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RESUMEN: El articulo contribuye a la cartografia de los debates sobre las reformas y contrarreformas laborales,
teniendo en cuenta la reforma laboral espafiola estructurada en torno al RDL 32/2021, y en general al proceso de
cambios normativos a partir de marzo del 2020, en plena crisis del COVID, hasta el momento actual en el que se
ha producido un desplazamiento del momento post crisis tras la pandemia a la policrisis en la que esta inmerso el
espacio europeo a partir de febrero del 2022 con el inicio de la guerra en Ucrania y la crisis energética y de
suministros consiguiente, que ha provocado el dispararse de la inflacion y, hasta el momento, el inicio de una
nueva crisis financiera que por el momento no ha repercutido en el espacio monetario del euro. Estudia los dos
ciclos de reformas contrapuestas en la regulacion de las relaciones laborales. Problematiza los temas referentes a
necesidad y excepcionalidad en los dos ciclos de reformas. Y examina la interpretacion de la reforma y la
mediacion de los sujetos que la aplican.
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ABSTRACT: The article contributes to the mapping of the debates on labour reforms and counter-reforms, taking
into account the Spanish labour reform structured around RDL 32/2021, and in general the process of regulatory
changes from March 2020, in the midst of the COVID crisis, up to the current moment in which there has been a
shift from the post-crisis moment after the pandemic to the poly-crisis in which the European space is immersed
as of February 2022 with the start of the war in Ukraine and the ensuing energy and supply crisis, which has caused
inflation to soar and, so far, the start of a new financial crisis that has not yet had repercussions in the euro monetary
space. It examines the two cycles of competing reforms in the regulation of labour relations. It problematises the
issues of necessity and exceptionality in the two reform cycles. And it examines the interpretation of the reform
and the mediation of the subjects that apply it.
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! Resumen de la intervencién en el Seminario Comparado de Derecho del trabajo “Experiencias y Dialogos entre
Espafia y Brasil”, organizado por el CELDS de la UCLM y el Instituto Lavoro de Brasil, en Ciudad Real, el 27 de
enero de 2023. El texto, con algunas variaciones, se inserta ahora en el dossier temético para la Revista de Derecho
Puablico sobre Derecho del trabajo y configuraciones institucionales: normas, practicas y concepciones en disputa,
en la idea de contribuir a la cartografia de los debates sobre las reformas y contrarreformas laborales, teniendo en
cuenta la reforma laboral espafiola estructurada en torno al RDL 32/2021, y en general al proceso de cambios
normativos a partir de marzo del 2020, en plena crisis del COVID, hasta el momento actual en el que se ha
producido un desplazamiento del momento post crisis tras la pandemia a la policrisis en la que esta inmerso el
espacio europeo a partir de febrero del 2022 con el inicio de la guerra en Ucrania y la crsis energética y de
suministros consiguiente, que ha provocado el dispararse de la inflacion y, hasta el momento, el inicio de una
nueva crisis financiera que por el momento no ha repercutido en el espacio monetario del euro. El autor agradece
especialmente a las profesoras Sayonara Grillo y Nunzia Castelli su invitacion a participar en este dossier tematico.
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RESUMO: O artigo contribui para o mapeamento dos debates sobre reformas e contrarreformas trabalhistas,
levando em consideracdo a reforma trabalhista espanhola estruturada em torno do RDL 32/2021 e, em geral, 0
processo de mudangas regulatérias a partir de margo de 2020, em meio a crise da COVID, até o momento atual,
em que houve uma mudanca do momento pds-crise ap0s a pandemia para a policrise em que 0 espago europeu
esta imerso a partir de fevereiro de 2022, com o inicio da guerra na Ucrania e a consequente crise energética e de
abastecimento, que fez a inflacdo disparar e, até agora, o inicio de uma nova crise financeira que ainda ndo teve
repercussdes no espaco monetario do euro. Ele examina os dois ciclos de reformas concorrentes na regulamentacéo
das relacGes trabalhistas. Problematiza as questdes de necessidade e excepcionalidade nos dois ciclos de reforma.
E examina a interpretacdo da reforma e a mediacdo dos sujeitos que a aplicam.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do trabalho; Reforma trabalhista; Reformas trabalhistas espanholas
INTRODUCCION

Valorar las experiencias comparadas de reformas del marco institucional de las
relaciones de trabajo, lo que normalmente se denomina reforma laboral, es el objetivo de estas
(pocas) paginas. En el caso espafiol, en tan solo diez afios, se han verificado dos ciclos de
reformas muy amplias, ambas directamente relacionadas con la emergencia de intensas crisis
econdmicas.

La comparacion recorrerd tres fases: Se intenta relacionar en primer lugar el contenido
y significado de estos dos ciclos reformistas entre si, explicando la funcion que pretenden
cumplir en el conjunto del sistema juridico y politico que regula el trabajo y la ciudadania; en
segundo término se propone la caracterizacion de ambos procesos de cambio en conexién con
la causa que los origina, la crisis econdmica, definida como una verdadera situacion de
excepcion que obliga a modificar el cuadro normativo, y, finalmente se subraya la relativa
inestabilidad del texto normativo resultante que es objeto de interpretaciones y reformulaciones
que pueden alterarlo parcialmente, mediante una reescritura de la norma en una orientacion

diferente a aquella con la que habia sido producida.

DOS CICLOS DE REFORMAS CONTRAPUESTAS EN LA REGULACION DE LAS
RELACIONES LABORALES

El ciclo de reformas que inicia en el 2010, se prolonga en el 2011, en ambos casos
impulsadas por el gobierno del PSOE, y se completa de manera definitiva y mas profunda en el
2012, ya con el nuevo gobierno del Partido Popular, se resume en la reduccion de las garantias

del derecho al trabajo como forma de lograr la creacion de empleo, en la idea neoliberal bien
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conocida de que la reduccion de costes salariales en el ajuste de empleo — abaratamiento y

facilitacion del despido — favorece la reactivacion del mismo durante la recuperacion de la
economia tras la crisis. Ademas de ello, se debilitd la negociacion colectiva y la fuerza
vinculante del convenio colectivo como una manera de lograr la devaluacion salarial, otro
objetivo funcional al aligeramiento de costes para obtener una recuperacién de los niveles de
empleo.

El epicentro de estas lineas de cambio se dio en la ultima fase del ciclo reformista, en el
2012, en un contexto de precarizacion y segmentacion del trabajo, con altas tasas de
temporalidad y de externalizacion de actividades, una fuerte tendencia a la individualizacion y
deslaboralizacion de las prestaciones de servicios en las nuevas formas de negocio conectadas
con la economia digital, y en general, la aceptacion de la destruccion de empleo como un efecto
natural del ajuste econémico que ademas servia como medida de disciplinamiento del interés
colectivo sindical, amenazado en su despliegue por la pérdida de puestos de trabajo. Desde este
enfoque, la reforma laboral no sélo detenia el incremento afiliativo a los sindicatos que se habia
ido detectando en el primer decenio del nuevo siglo, sino que reducia drasticamente la adhesion
al sindicato de las personas que perdian su empleo o lo veian en peligro. Ademas se rompia la
capacidad de representacion general que ostentaba el sindicalismo representativo a través de la
cobertura de la negociacion colectiva, y se impedia su capacidad de interlocucion con el poder
politico en el gobierno de los intereses econémicos y sociales que encarnan las personas que
trabajan consideradas en su condicién de ciudadania subalterna (BAYLOS, 2012).

Es muy diferente el proceso que se inicia en marzo del 2020, tras la declaracién del
estado de alarma ante la irrupcion de la pandemia causada por el Covid-19. En las primeras
normas, la proteccion del empleo estable se llevaba a cabo a través del veto de los despidos por
fuerza mayor y ETOP sin causa justificativa y mediante la generalizacion del ajuste temporal
de empleo a través de los ERTE, unido al escudo social desgranado en prestaciones sociales y
en la creacion del Ingreso Minimo Vital. En esta misma fase del ciclo, se dieron pasos en la
cuestion salarial, con la subida del SMIG vy las normas de igualdad y transparencia retributiva
para reducir la brecha salarial de género, junto con la regulacion de nuevas formas de prestacion
del trabajo derivadas de las TIC y de la digitalizacion, como el trabajo a distancia o las

actividades de reparto al servicio de las plataformas digitales, con la obligacion de informar a
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la representacion de los trabajadores en la empresa de la gestion algoritmica del personal

(BAYLOS, 2021).

El momento mas determinante de este ciclo de cambio legislativo se produjo con la
reforma laboral en el marco del plan de recuperacion y resiliencia de diciembre de 2021, que
se basaba en un principio de estabilidad en el empleo a través de la profunda reordenacion
restrictiva de la contratacion temporal, el mantenimiento del empleo incorporando a la
“normalidad normativa” el ajuste temporal de empleo de los ERTE como regla general de
accion ante las dificultades que las crisis econdmicas plantean a la actividad de las empresas y
finalmente, la vigorizacién de la accion sindical en la negociacion colectiva (BALLESTER,
2022). La reforma laboral del 2021 esta dando frutos importantes, pero la comparecencia de
nuevos fendmenos criticos, en especial la crisis energética y de suministros causada por la
guerra de Ucrania, no ha impedido que durante el 2022 siguieran efectudndose cambios
normativos relativos a la ampliacion de derechos para determinados colectivos, sefialadamente
las trabajadoras del hogar familiar como consecuencia de la ratificacién del Convenio 189 OIT,
la ampliacion de prestaciones sociales y la revalorizacion de pensiones, y otros elementos
importantes como la regulacion de la ley de empleo, entre otras.

Es facil detallar las orientaciones completamente opuestas de ambas iniciativas de
cambio. Mientras que las correspondientes al ciclo 2010-2012 acttan sobre la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo guiadas por un principio de unilateralidad y de
inmunizacion de las decisiones empresariales respecto de la intervencion colectiva de las
representaciones sindical y electiva de los trabajadores — la flexibilidad interna no contratada —
y la decidida degradacion de las garantias de empleo en el despido como féormula predominante
de efectuar el ajuste de empleo ante las dificultades econdémicas, unido a la acentuacién de la
relacién descompensada entre sindicatos y empresarios en la dinamica de la negociacién
colectiva, las politicas del derecho del segundo ciclo reformista ante la pandemia en el periodo
2020-2022, se apoyan en los principios de estabilidad y mantenimiento del empleo, el
reequilibrio de la negociacion colectiva y el establecimiento de un cinturén protector frente a
la pobreza salarial — el incremento del SMIG — o frente a la pobreza como forma de exclusién
social — el Ingreso minimo vital — asi como a la mejora de las pensiones mediante un fuerte

mecanismo que permite la revalorizacion de las mismas.
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Pese a esa fuerte contraposicion, hay elementos comunes a ambos procesos. El

condicionamiento politico de las reformas espafiolas por la politica monetaria y la gobernanza
econOdmica europea en el caso de la crisis financiera que luego devino crisis de la deuda estatal,
y que se resumid en el mecanismo de estabilidad, y en el segundo supuesto, la reorientacion del
paquete Next Generation en el marco de la suspension del pacto de estabilidad y el encuadre
del cambio legislativo en el plan de recuperacion y resiliencia que se acordaba con las
autoridades europeas. En ambos supuestos, el condicionamiento de las politicas sociales
impulsadas por las medidas adoptadas como resolucion de la crisis ha sido fundamental, aunque
evidentemente la orientacion de las mismas ha sido muy diferente en el caso de la crisis del
euro y la que se desencadeno a raiz de la pandemia. Pero también es cierto que ain dentro de
esta homogeneizacion politica y econdmica, hay margenes en la escala nacional-estatal, para
una politica del derecho diferente dentro de los marcos fijados por la gobernanza europea. Los
hubo en efecto en el primer ciclo reformista, como lo demostro la gradual propuesta de reforma
que va del bienio 2010 y 2011 a la que se impuso en el 2012, y en el supuesto actual, se puede
apreciar esa diferencia en relacion con los otros planes de recuperacion y resiliencia que se han
ido aprobando en otros estados miembros de la Union, frente a los cuales la propuesta espariola
sobresale por su decidido caracter de fomento del trabajo decente y de calidad. Es posible que,
siempre en este segundo caso, hayan existido limites infranqueables — seguramente los relativos
a la modificacion directa de los despidos colectivos econémicos — pero lo que es indudable es
que la modificacién legislativa que ha incorporado a la normalidad normativa el ajuste temporal
de empleo como la regla prioritaria que se debe practicar ante los supuestos de crisis, incide
indirectamente sobre el tema del despido colectivo, aunque no se modifique su régimen legal.
Lo que emerge finalmente de esta comparacion es la existencia de dos modelos
plenamente enfrentados. Un modelo neoautoritario de degradacion de derechos individuales y
colectivos de las personas trabajadoras, frente a un modelo democratico de relaciones laborales,
el que encarna el proceso de modificaciones legislativas que han tenido lugar como reaccion
frente a la crisis provocada por la pandemia, en el que la centralidad del trabajo es el eje de la
construccidn de una ciudadania democratica. Una relacion que interpela al jurista sobre el hecho
de hallarse ante un cambio de paradigma normativo que pretende modificar profundamente las
coordenadas ideoldgicas, politicas y técnicas del modelo neoliberal de las relaciones de trabajo

sustituyéndolo por una construccion gradual de un proyecto regulativo neolaborista.
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NECESIDAD Y EXCEPCIONALIDAD EN LOS DOS CICLOS DE REFORMAS.

La crisis econdmica ha sido el detonante de los cambios legislativos tanto del primer
ciclo (crisis financiera y de la deuda) como del segundo (derrumbe de la actividad economica
a partir de la irrupcion de la pandemia). Y su reiteracion en la crisis energética y de suministros
derivada de la invasion de Ucrania incide en la misma relacion. La crisis se asume como un
estado de necesidad que no puede ser regulado por normas establecidas con anterioridad, como
“un momento que se concreta en la producciéon de nuevas normas” (AGAMBEN, 2003)3, 0
incluso de una nueva estructuracién del sistema juridico de derechos y garantias en el plano de
la constitucion econdmica (y social). La reforma del marco institucional que regula el trabajo y
el empleo se presenta como una situacion de excepcionalidad social que obliga a intervenir a
los poderes publicos urgentemente. La gravedad de la crisis econdémica sobre la economia
nacional crea en efecto una situacion de excepcion que puede plantearse como una suspension
de las reglas hasta el momento vigentes pero que se justifica como un paso necesario para
restaurar un estado de normalidad tras la excepcion anormal generada por la crisis®.

Pero sucede que este proposito restaurador de una situacion anterior al estado de
excepcionalidad que ha originado la crisis no suele realizarse. Por el contrario, la “nueva
normalidad” que sigue al momento de excepcion es justamente la legislacion de excepcion
instaurada. Es decir, que no hay una “nueva normalidad” a la que se dirige la legislacion de
excepcion, sino que ésta es precisamente la nueva normalidad normativa propuesta.

Esta identidad de la excepcionalidad normativa con la normalidad instaurada aparece

claramente en el analisis del primer ciclo de reformas en Espafia que se desarrolla entre los afios

3 En realidad, la situacion de necesidad quiere aparecer como un dato objetivo, pero realmente siempre implica un
juicio subjetivo que declare que las circunstancias excepcionales son tales, una valoracién politica relativa al
objetivo que se quiere alcanzar y por el que se estima precisa la impugnacion o deposicién del ordenamiento
juridico hasta entonces en vigor.

4 Este es el proceso que se ha seguido en la Union Europea ante la crisis generalizada derivada de la irrupcion de
la Covid-19, suspendiendo el Pacto de Estabilidad y Crecimiento y las reglas de la gobernanza econémica aplicadas
durante la crisis financiera y de la deuda soberana a la espera de una nueva situacion de normalidad. ¢Significa
eso que ha de volverse al anterior estado de cosas, a las mismas reglas de la gobernanza econémica? La reforma
del Pacto de Estabilidad — y no su suspension para que recobre luego su vigencia — esta ya en el debate politico de
la Unién, aunque son diferentes los enfoques sobre la necesidad de un cambio mas radical de sus lineas-guia sobre
la base precisamente de la experiencia normativa que ha amparado el programa Next Generation y el marco
financiero plurianual 2021-2027.
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2010y 2013, con especial incidencia en la reforma laboral del 2012 bajo el gobierno del Partido

Popular. En ¢l, la reposicion de lo “normal” tras la crisis se identifica con la recuperacion de un
nivel de empleo que se entiende aceptable, el 15% de desempleo registrado. Alcanzar este
objetivo a finales de 2018 en una lenta y desigual recuperacion es lo que hizo posible que el
RDL 28/2018 derogara el contrato de apoyo a los emprendedores y el periodo de prueba de un
afio durante el cual se mantenia el despido libre, junto a una serie de bonificaciones y exenciones
a la seguridad social. Pero para obtener ese objetivo se tenian que seguir manteniendo los
elementos centrales de esa normativa de excepcion en el triple dominio de la flexibilidad interna
unilateral, el desequilibrio de la negociacion colectiva y la degradacion de las garantias del
despido.

Es importante remarcar que en este primer ciclo reformista, el estado de excepcion
social no fue formalmente declarado, pese a que realmente se ejercitd como tal. Ante todo, se
produjo la modificacion de la Constitucion espafiola mediante un acuerdo bipartidista entre el
PSOE vy el PP introduciendo la regla fundamental de las politicas de austeridad, el llamado
“equilibrio presupuestario” en el art. 135 CE (APARICIO, 2016). Y la funcién normativa de
produccidn de leyes se efectud a través del uso continuo del Decreto-Ley y el desplazamiento
al gobierno de la capacidad legiferante, de forma que se presentaba mas como una técnica
ordinaria de gobierno y no como una medida excepcional (APARICIO, 2016)°. Lo que sucede
es que el mantenimiento de esta excepcionalidad social y econémica se apoyaba en las mayorias
parlamentarias, que avalaban de manera no problematica las modificaciones normativas. La
ruptura con cualquier manifestacion de dialogo social revalorizaba este modelo de
subalternidad parlamentaria a la decision del poder ejecutivo en el marco de un bipartidismo
muy acusado. La propia reforma de la Constitucion para incorporar los compromisos de
equilibrio financiero y pago de la deuda es un ejemplo manifiesto del peso de la indiferencia
del sistema de partidos en el debate sobre la ordenacion concreta que deberia tener el sistema
de derechos individuales y colectivos derivados del trabajo (FLORES, 2014). Esta es la regla
general, la sumision plena a las decisiones del Gobierno garantizadas por el dominio de la
mayoria parlamentaria al menos hasta las elecciones del 2015 y posteriormente, ya en minoria,

mediante el blogueo de iniciativas legislativas a través de la utilizacion extensiva de la facultad

> Es decir, presentandose como el “paradigma constitutivo de ordenamiento juridico”. Cfr. G. Agamben, Stato di
eccezzione...cit., p.16.
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prevista en el art. 134.6 CE si se entendian que suponian “aumento de los créditos o disminucion

de los ingresos presupuestarios”, preservando asi la “normalidad normativa” que provenia de
la normativa de excepcidn generada por la crisis. Procedimientos y procesos que estaban
legitimados democraticamente por la aprobacion parlamentaria de las decisiones excepcionales
del gobierno legislador y que a fortiori resultaron indemnes del reproche de inconstitucionalidad
por un Tribunal Constitucional fuertemente implicado en la validacion de esta nueva legalidad
excepcional que llevaba a cabo la reforma laboral.

El segundo ciclo de cambio legislativo que surge a partir de la irrupcion de la pandemia
en marzo del 2020, también se explica como una situacién de excepcion, pero a diferencia del
caso anterior, ésta se declara formalmente como estado de alarma, y la legislacion social se
sigue percibiendo como un elemento central en la regulacion y ordenacion de esta situacion de
excepcionalidad social y econdémica originada por la pandemia. Con una orientacion muy
diferente, desde luego. El objetivo de estas medidas es el de recuperar un estado de normalidad,
cifrado en un nivel de empleo, pero mediante la construccion de un derecho al trabajo potente.
Es decir, conectando directamente las politicas de empleo del art. 40 CE con un contenido
indisociable del art. 35 CE que preserve las garantias reales del derecho al trabajo (APARICIO,
BAYLOS, CABEZA, 2022). Através de un largo periodo de excepcidn — tres estados de alarma
discontinuos desde marzo de 2020 a mayo de 2022 — se mantuvieron y desarrollaron las
primeras normas para hacer frente al impacto econémico y social del Covid-19, a la vez que se
iba instaurando paulatinamente una “nueva normalidad” normativa mas alla del puro dato de
recuperacion del empleo, centrada en el reforzamiento de las facultades y poderes
comprendidos en el derecho al trabajo en una orientacion democratica y garantista.

El mantenimiento de este estado de excepcion social y su desarrollo normativo se
enfrentaba a un reparto de fuerzas politicas representadas en el Parlamento que no garantizaba
al gobierno el apoyo permanente a su programa de reformas en el contexto multipartidista
dominante y ante la cada vez mas agresiva oposicion de las formaciones politicas de la derecha,
con un destacado protagonismo de la extrema derecha, que acudia al Tribunal Constitucional

como parte de una estrategia de deslegitimacion politica del gobierno®. Frente a ello, la

® Como consecuencia de ello, dos de los recursos de inconstitucionalidad fueron estimados (por una mayoria
exigua) al entender el Tribunal que algunas de las medidas adoptadas por el gobierno deberian haber requerido la
declaracion del estado de excepcidn, no bastando la declaracion de estado de alarma. Cfr. STC 148/2021, de 14 de
julio, que establece la nulidad parcial de los preceptos que restringen la libertad de circulacion y habilitan al
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legislacion de excepcion se sostuvo por el didlogo social y la participacion de los dos sindicatos

mas representativos con el asociacionismo empresarial, que acompafiaron con sus acuerdos
tanto los sucesivos desarrollos de la legislacion sobre la regulacion temporal de empleo — los
seis Acuerdos Sociales de Defensa del Empleo — como los hitos mas relevantes de regulacion
del trabajo a distancia o la laboralidad de los riders. La legitimidad social que otorga el acuerdo
con los interlocutores sociales era mas importante conforme méas se avanzaba en la instauracion
de la “nueva normalidad” , tanto hacia el interior del estado-nacion, como una forma de asegurar
el consenso colectivo y ciudadano ante las medidas adoptadas, como hacia afuera de nuestras
fronteras, como una manera de garantizar el modelo democratico neolaborista que se estaba
consolidando a través de la legislacion de excepcidn y que ademas en algin supuesto, como el
de las personas trabajadoras al servicio de las plataformas digitales, estaba incidiendo
positivamente en el patron de regulacion que orientaba el proyecto de directiva europea.
Finalmente, la negociacion durante nueve meses de la reforma laboral que culminé en el
acuerdo que se traduciria a continuacion en el RDL 32/2021, reiter6 la relevancia del didlogo
social como forma de produccion normativa y como método de gobierno’.

La importancia del soporte social de la legislacion reformista se habria de confrontar sin
embargo con la legitimidad politica expresada a través de la decision de convalidacion de las
normas de excepcion como normas de urgente necesidad. En el proceso de confirmacion
parlamentaria de la norma eje de la reforma laboral, se desencadené el debate acerca de la
superioridad de la legitimidad politica derivada del acuerdo parlamentario sobre la legitimidad
social del acuerdo tripartito logrado por sindicatos, asociaciones empresariales y gobierno.
Ignorando la existencia de un principio democratico fundamental que reconoce a las figuras
representativas de la empresa y del trabajo intervenir directamente en la conformacion del
interés econdémico y social de la ciudadania como una formula de participacién democratica, la

discusion que enmarco la peripecia de la convalidacion del RDL 32/2021 por un solo voto de

ministro de Sanidad para variar las medidas de contencion en establecimientos y actividades econdmicas, la STC
168/2021, de 5 de octubre, sobre la nulidad de la suspensidn de los plazos para la tramitacion de las iniciativas
parlamentarias que impide el ejercicio de la funcion representativa y de control al Gobierno, y STC 183/2021, de
27 de octubre, sobre la nulidad de los preceptos que designan autoridades competentes delegadas y les atribuyen
potestades tanto de restriccion de las libertades de circulacion y reunion en espacios publicos, privados y de culto,
como de flexibilizacion de las limitaciones establecidas en el decreto de declaracion del estado de alarma; la
extension temporal de su prorroga y el régimen de rendicién de cuentas establecido para su vigencia.

7 La relacion directa de estos mecanismos de dialogo social con la clausula del Estado Social y democratico de
nuestra Constitucion ha sido desarrollada extensamente por M* E. Casas, “Estado democratico social y
concertacion social”, Revista de Derecho Social n® extra 100 (2022).
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diferencia queria establecer una relacion de jerarquia y subordinacion de las decisiones de los

partidos presentes en el arco parlamentario sobre las que el gobierno y los agentes sociales
habian adoptado en este momento de excepcion como soluciones concretas ante la “nueva
realidad” normativa y que se correspondia con el respaldo obtenido por las autoridades europeas
en el marco del Plan Nacional de Recuperacién y Resiliencia. Una cierta recuperacion de un
debate antiguo sobre la subordinacion del espacio sindical y econémico-social al politico,
representado por el partido, que no reconocia autonomia ni legitimidad suficiente en el plano
de lo politico a la organizacion de estos intereses colectivos a través del dialogo social.

El aval democrético a las reformas laborales en una situacién de excepcionalidad social
no tiene por qué identificarse necesariamente con una relacion de jerarquizacion entre las
formas de representacién partidista y las derivadas del acuerdo entre los agentes sociales y
econdmicos. El aval democratico de las mayorias parlamentarias de la reforma laboral del 2012
y el refrendo de esta normativa por el Tribunal Constitucional no debe encubrir la unilateralidad
del gobierno en su conformacién y desarrollo, negado a cualquier participacion de los sujetos
que constitucionalmente representan los intereses econémicos y sociales de la ciudadania y a
los que la Constitucién encomienda una funcion decisiva en su determinacion colectiva e
institucional. El aval democratico del dialogo social de la reforma laboral del 2021 garantizaba
de por si suficientemente un método participativo de alcance general con autonomia suficiente
como para ser considerado un titulo de legitimacion politica que no tenia por qué ser sustituida
por el acuerdo entre partidos. Dos experiencias que permiten comprender que la legitimidad
democratica de los cambios legislativos en materia laboral se conecta ante todo con el contenido
material de éstos y su propuesta regulativa de los intereses econdémicos y sociales que se
pretenden disciplinar.

LA INTERPRETACION DE LA REFORMA Y LA MEDIACION DE LOS SUJETOS
QUE LA APLICAN.

Las modificaciones legislativas que se producen en los procesos de reforma, una vez

promulgadas, entran en un terreno en el que actlan sujetos y operadores con intereses
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enfrentados y con diversas capacidades de actuacion sobre la norma®. Ante todo las formas

organizativas de los intereses sociales y colectivos de trabajadores y empresarios, donde
sobresalen las facultades de accion de los sindicatos a través de la negociacion colectiva y del
conflicto, sin olvidar la utilizacion del acceso a la tutela judicial de los derechos y por
consiguiente a la defensa de una determinada interpretacion de la norma orientada a la mejor
defensa del interés colectivo. En este peculiar espacio de disputa que es la interpretacion y
aplicacion normativa, la cultura juridica, los sujetos y las elaboraciones tedricas que acttian en
ese espacio, convierten en determinantes en el resultado final los abogados y la forma concreta
de organizar la actuacion judicial de éstos, la estructura judicial y la forma de intervencion de
los jueces y magistrados y también de los exponentes de la doctrina académica,
fundamentalmente universitaria.

De hecho, esta relativa indecision de lo normativo ante la interpretacion de su texto, ha
permitido una reescritura parcial de algunos elementos parciales del primer ciclo de reformas
comprendido entre los afios 2010 y 2012, especialmente respecto de la reforma laboral de este
ultimo afio. Baste recordar la relevancia que en materia de despidos colectivos trajo la
declaracion de nulidad de aquellos en cuyo periodo de consultas se hubieran violado por la
empresa derechos fundamentales, especialmente el derecho de huelga, o la interpretacion del
estandar de negociacién conforme a la buena fe y la consiguiente nulidad de los despidos por
vulnerarlo (LILLO, 2015). En materia de negociacion colectiva se pueden traer a colacion la
sentencia que incorpora al ambito contractual el contenido del convenio colectivo extinguido
sin que se hubiera pactado la ultra actividad del mismo (AGUSTI et al., 2013), o la linea
jurisprudencial que establecio el principio de correspondencia entre el &mbito de representacion
de los trabajadores y el de la unidad de negociacion del nuevo convenio colectivo de empresa
del que se establecia la prioridad aplicativa sobre el convenio sectorial (PEREZ, 2017).
Elementos todos ellos que lograron una correccion parcial de las consecuencias mas

devastadoras de la reforma laboral emprendida, fruto de la accion juridica de los sindicatos que

8 Como en el paso de la langue a la parole, de lo semiético a lo semantico, no se efectlia una mera operacion
I6gica, sino que supone en todo caso una actividad practica, la asuncion del lenguaje por parte de los sujetos que
lo hablan, en el marco de un dispositivo complejo que se define como una funcion enunciativa. En el caso de la
norma juridica, este dispositivo supone un “proceso” que compromete a una pluralidad de sujetos y que desemboca
en una referencia determinada y operativa a la realidad garantizado por los poderes institucionales, bien a través
de la sentencia o0 mediante la fijacion de la regla colectiva en el convenio. Sobre el simil con el lenguaje y el habla,
A. Agamben, Stato di Eccezione...Cit., p. 53.
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utilizaron el acceso a la justicia como una manifestacion de tutela del interés colectivo de las

personas trabajadoras por ellos representados.

El diferente &mbito de la interpretacion de las normas no sélo permite el didlogo entre
tribunales nacionales y europeos, como sucede fundamentalmente con el Tribunal de Justicia,
sino que también posibilita encuentros y desencuentros entre la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y la que desarrolla el Tribunal Constitucional. En este sentido, la rotunda declaracién
de las sentencias del TC 119/2014 y 8/2015 de la constitucionalidad de la reforma del 2012
tanto por motivos formales como de fondo, supuso desde luego una decidida confirmacion de
la politica del derecho que se habia encarnado en los cambios legislativos establecidos, lo que
sin duda condicion6 de manera muy directa el campo de juego de las posiciones juridicas
contrarias, con el magro consuelo de los importantes votos particulares disidentes de la decision
mayoritaria del Tribunal. Por ello, la disminucion radical de recursos de amparo ante el TC se
explica por la inoportunidad para los sindicatos de acudir a este terreno de disputa
argumentativa que se sabia de antemano ya decidido en su contra.

Respecto del segundo ciclo de reformas, su caracter escalonado y permanente durante
los dos primeros afios del ciclo hasta finales de enero del 2022, con la convalidacion del RDL
32/2021, ha generado en los operadores juridicos una respuesta mas exegética que valorativa,
es decir, que se ha priorizado la vertiente descriptiva y sistematizadora del aluvion normativo
mas que un enfoque de conjunto del proceso y una valoracion de las politicas del derecho que
se han ido poniendo en préctica a lo largo del mismo. Aunque a partir de la reforma laboral se
ha ralentizado el ritmo de promulgacion de normas, ello no ha conducido a que se recuperara
una vision de conjunto sobre el proceso de cambio legislativo. Hay una cierta apatia o cansancio
en la doctrina laboral progresista, perceptible en la menor actividad de su producciéon no
estrictamente académica, que sigue anclada en su mayoria en una mirada distante del sentido
de la reforma, insistiendo en gran medida en la critica de aspectos formales de la misma.

Por su parte la negociacion colectiva se ha visto entorpecida por la negativa de la CEOE
a efectuar un acuerdo general de encuadramiento de la negociacion — los Acuerdos de
Negociacion Colectiva o0 ANC — ante la divergencia profunda en orden a la pérdida de poder
adquisitivo de los salarios a causa del repunte inflacionista que ha causado la crisis energética
y de suministros originada por la guerra en Ucrania, de manera que los esfuerzos se han centrado

en la problematica salarial, sin que hayan tenido protagonismo muchos de los elementos que la
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reforma laboral delegaba en los convenios colectivos como eje de desarrollo de sus preceptos.

Por altimo, hay también un cierto encasquillamiento de la accion sindical en el plano judicial,
una suerte de retraccion en el activismo juridico de los servicios juridicos sindicales en defensa
del interés colectivo, que se nota en varios aspectos, como la disminucion del planteamiento de
conflictos colectivos ante la Audiencia Nacional, donde ahora corresponde el protagonismo a
los sindicatos minoritarios.

En el otro lado hay un discurso fuerte que busca la deslegitimacion de la accion
reformista en materia social y en especial en lo relativo a la regulacién de las relaciones de
trabajo. En un sentido amplio, se trata de afirmar una directa conexion entre la democracia y el
pueblo espafiol, que no queda alterada por consiguiente ni por los procesos de formacion
normativa a través del dialogo social ni tampoco y ni siquiera por las mayorias parlamentarias.
“El Estado constitucional frente al Estado autoritario — escribe quien resulta el maximo idedlogo
de estas posiciones extremas® - es aquel en que el Parlamento no es soberano, sino que lo es el
pueblo”. Es en el que, por ello mismo, las mayorias parlamentarias tienen limitado su poder,
pues de lo contrario no habria un Estado constitucional, sino un despotismo de la mayoria. En
el que existe una distincion neta entre el poder constituyente, soberano, y el poder constituido
(el conjunto de las instituciones estatales) limitado, de manera que este se encuentre
subordinado a aquel, y justamente los tribunales, especificamente los tribunales
constitucionales, estdn para garantizar que esa subordinacion se cumpla». Muy ligado a la
situacion concreta, el problema se traslada ahora a evitar “el despotismo de la mayoria” aunque
éste consista en la afirmacion de un bloque parlamentario que impulsa normas con rango de ley
que se apartan de una idea previa de un orden que se quiere conservar a toda costa.

De manera mas articulada e inteligente, situdndose por tanto dentro de la aceptacion
plena de la fuerza normativa de las reformas legislativas emprendidas, se puede apreciar una
recomposicion doctrinal e ideoldgica que, aunque se muestra con algo de retraso, se manifiesta
de manera clara y contundente en la linea de una reescritura en clave restrictiva de la reforma
laboral y la legislacion de excepcion. Se han producido asi ya decisiones judiciales muy

relevantes no tanto por los efectos concretos de las mismas, sino por el significado destituyente

9 Se trata del jurista y ex magistrado del Tribunal Constitucional Manuel Aragén, muy activo en los medios de
comunicacion y en la articulacion de ese discurso beligerante. El texto entrecomillado, en “El Tribunal
Constitucional ha actuado correctamente”, republicado en Diario del Derecho, 23-12-2022, disponible en
https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1228907 (Gltima consulta, 25.03.2023)
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del alcance de las normas analizadas. Asi, es emblematica la declaracion de que los despidos

ETOP o por fuerza mayor durante el Covid-19 que la norma pretendia vetar, no son nulos sino
improcedentes, una decision que adopta la STS 841/2022, de 19 de octubre (ponente A.V.
Sempere Navarro), por unanimidad de la sala, sin votos particulares (GOERLICH, 2022), y que
se proyecta sobre el precepto idéntico que el Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias
economicas y sociales de la guerra en Ucrania preve para evitar la destruccion del empleo y del
tejido empresarial ante esta nueva crisis y que se condensaba en la declaracion de que no
constituia causa o motivo legal de despido las circunstancias impeditivas u obstaculizadoras de
la actividad de la empresa derivadas del aumento de costes energéticos en el marco de las
consecuencias econdmicas de la guerra de Ucrania, que necesariamente deben reconducirse a
las medidas extraordinarias previstas de ajuste temporal de empleo reguladas en el art. 47 del
Estatuto de los Trabajadores reformado por el RDL 32 /2021 para evitar estos despidos®®. A
partir de esta decision, por tanto, los despidos realizados por causas derivadas de la invasion de
Ucrania no pueden considerarse basados en una causa invalida, como queria la ley, sino que se
reconducen a la inexistencia de causa y se configuran como despidos improcedentes,
indemnizados conforme a la regla general de 33 dias por afio de servicio®Z.

El siguiente objetivo de estas interpretaciones judiciales de la reforma va a centrarse,
con toda seguridad, sobre el reformado art. 42.6 ET en la determinacion del convenio colectivo
de aplicacion a las empresas contratistas y subcontratistas. La externalizacién productiva y el
convenio aplicable al personal que lleva a cabo esa actividad es el objetivo de esta operacion

de redireccionamiento de la norma. Abunda en este mismo derrotero la reorganizacion que se

10 Situacion prorrogada hasta el 31 de diciembre de 2022 por el RDL 11/2022, de 25 de junio,

11 Un tema este, el de la regulacion del despido, que conoce nuevas solicitaciones por parte de la accion alternativa
de los juristas, en esta ocasion a través del recurso al Comité Europeo de Derechos Sociales por entender que el
baremo fijo de la indemnizacidn por despido improcedente basado exclusivamente en la antigiiedad del trabajador,
no cumple con las exigencias del art. 24 CSE, en la linea de lo que el Comité ha decidido para los casos italiano,
finés y francés. A su vez este tema ha impulsado un debate sobre la posibilidad de imponer indemnizaciones
adicionales en algunos casos de despido improcedente. El texto de la reclamacion colectiva interpuesto por CCOO
por violacion del art. 24 CSE, se puede consultar en
https://www.cco0.es/098bbcdc2d289f84e478b581a04e38e7000001.pdf (Gltima consulta, 25.03.2023). Sobre el
segundo aspecto, C. Molina Navarrete, “La funcién disuasoria de la indemnizacién por despido arbitrario:
contenido esencial “olvidado” del derecho al trabajo”, Revista de Derecho Social n® 93 (2021), pp. 199 ss.
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estd efectuando de publicaciones especializadas, fundamentalmente digitales y en acceso

abierto, que se inscriben en esa recomposicion ideoldgica®?,

La atencion a la indecision interpretativa que permite extender o por el contrario
restringir los derechos declarados en las normas reformadas, proporciona un buen motivo para
afirmar la relevancia de la captura del espacio cultural — ideoldgico dentro del cual se despliega
la reforma laboral, y lo ineludible de acompafiar este impulso legiferante por los mecanismos
de formacidn extralegislativa del Derecho del Trabajo. La representacion de la realidad es el
dominio de los juristas y su plasmacion concreta orienta y decide en una gran medida la realidad

misma. Actuar sobre este marco de sentido es por tanto hoy especialmente urgente.
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