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EI Derecho del Trabajo requiere de cierto conflicto econémico y social, no

solo para mostrarlo, pues existe, sino para superarlo mediante dos criterios
bésicos, basados a su vez en dos binomios, el primero procedimental,
negociacion+didlogo, y el segundo de resultado, acuerdo+gobernanza. La
adicién de la accién sindical, que se produce en el dia a dia de la negociacion
colectiva, completada con el didlogo social, que le ofrece el marco de
actuacién, no puede menos que cerrarse en una gobernanza de las relaciones
laborales, donde se imbrican ambos fenémenos. El protagonismo de los
agentes sociales alimenta de modo positivo la concertacién social, siempre
que la politica legislativa recepcione debidamente los logros alcanzados. Los
buenos resultados del didlogo tripartito avalan una idea clave: ni la
concertacion tripartita puede consistir en el ejercicio de una suerte de derecho
de veto de los interlocutores sociales sobre la orientacién de las politicas
gubernamentales, ni, a su vez, debe significar una sencilla adhesién de los
interlocutores a lo decidido por los gobiernos’. Por este motivo, la exigencia
de derogar la reforma laboral de 2012 se desdoblé en la reivindicacion
sindical de adelantar la eliminacién inmediata de las medidas “més lesivas”,
las que repercutian directamente sobre la negociacién colectiva y las practicas
empresariales de la externalizacién productiva. Después, el Plan de
Recuperacién, Transformacién y Resiliencia del Reino de Espafia incorporé a
su contenido un amplio repertorio de medidas que exigen la reforma de la,
hasta hoy, legislacion laboral vigente?. Si nos detenemos en el anélisis de
cualquiera de los principios juridico-laborales, por ejemplo, en el referido a la
correspondencia a pagar por la prestacion de un trabajo de igual valor la
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misma retribucién (art. 28.1 ET), complementado con el principio de no
discriminacion e igualdad de trato, comprobamos que para su aseguramiento
se necesitan unos cambios avalados por el didlogo social, como es la garantia
para las empresas contratistas o subcontratistas de un convenio colectivo
sectorial aplicable de referencia, sin perjuicio de los derechos de libertad de
empresa y negociacién colectiva, tal y como se relaciona en la Exposicién de
Motivos del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y
la transformacién del mercado de trabajo (Reforma/2021), que puede
identificarse como “la primera reforma laboral de gran calado de la
Democracia que cuenta con el respaldo del didlogo social”.

El modus operandi de la Reforma/2021 no difiere mucho de otros consensos
laborales alcanzados al mas alto nivel durante la presente Legislatura,
pensemos en la regulacién del trabajo a distancia por el Real Decreto-ley
28/2020 o en la regulacién para garantizar los derechos laborales de las
personas dedicadas al reparto en el ambito de las plataformas digitales por el
Real Decreto-ley 9/2021. Por su lado, el Real Decreto-ley 32/2021 ha
aprovechado el engranaje del didlogo social y propone una serie de reformas
cuyo objetivo es “la modernizacion del Estatuto de los Trabajadores para que
plasme las bases de un nuevo contrato social” (Exposicién de Motivos). El
contrapunto a la Reforma/2021 ya pertenece al pasado. Resulta oportuno
recordar lo que ocurrié hace 10 afios. Las organizaciones empresariales CEOE
y CEPYME y las confederaciones sindicales CCOO y UGT suscribian el 25 de
enero de 2012, esto es, dias antes de la promulgacién del Real Decreto-ley
de reforma, el Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2012,
2013 y 2014 (BOE 6-2). Llas partes firmantes aportaban un pacto
de moderacién salariala lo largo de la vigencia del acuerdo, en el
convencimiento de que «para alcanzar la recuperacion econdémica, el
crecimiento de las rentas y de los precios constituyen elementos clave para
conseguir ese objetivox. Y, en efecto, sin haber sometido los contenidos de
su iniciativa reformadora [mantenidos con reserva absoluta hasta el Gltimo
instante] a negociacion con las partes sociales, ni siquiera a consulta previa de
las mismas, el Consejo de Ministros aprobaba finalmente la reforma laboral
anunciada en su reunién del viernes 10 de febrero, siendo publicado al dia
siguiente el Real Decreto-ley 3/2012 resultante®. Los cambios sustanciales
entre las reformas 2012y 2021 nos llevan a la conclusion de que en esta Ultima
si estamos ante un verdadero cambio que apuesta por la recuperacién de
derechos y que coloca a la flexibilidad interna y a la negociacién colectiva en
el centro de la nueva politica laboral®. En pocas palabras, en 2012 el Gobierno
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saliente de las urnas deslegitimé totalmente a los agentes econémicos y
sociales y desprecié la concertacion social.

Cuando se defiende el reforzamiento del papel de los sujetos colectivos, se
entiende que se trata del refuerzo del didlogo social y del poder institucional
de los interlocutores sociales (art. 7 CE), sin que ello signifique que los
representantes del poder politico se descarguen de su responsabilidad. Sin
embargo, a dia de hoy, veniamos comprobando como se producia una
corriente de opinién de descolectivizaciéon y de negacién de una identidad
colectiva representada por el sujeto sindical, en otras palabras, se estaba
produciendo un “borrado de la dimensién colectiva regulativa” en un
panorama en donde la individualizacién y la negacién del conflicto constituian
los nuevos principios rectores®. Sin duda, se precisaba actuar contra el
debilitamiento de la negociacion colectiva y la reducida cobertura del
convenio colectivo en algunos sectores productivos. No se discute que los
instrumentos que han de utilizar los Estados no son otros que las normas, “un
conjunto de normas minimas” sobre el aseguramiento de los niveles basicos
de salarios, el acceso a la formacién y la promocién, y la protecciéon social.
Ahora bien, la insercién en los ordenamientos laborales de los pactos y de los
acuerdos sociales es imprescindible para superar el empleo precario y
garantizar a los trabajadores un trabajo digno. Ningun pais europeo ha
acogido un modelo de flexibilizacién no gobernada por el Estado, por la ley
laboral y por los interlocutores sociales®. Aunque resulte una obviedad, el
resultado final de las reformas laborales no es el mismo cuando se efecttan
en el marco del didlogo social, porque deja un poso que, en parte, siempre
provoca matices de correcciéon en la inicial propuesta gubernamental y, a la
postre, permite una mayor efectividad en la aplicaciéon practica de las reformas
acometidas’. El didlogo social -con mayor o menor grado de
institucionalizacién- puede cumplir un papel importante en la gobernanza de
las relaciones de trabajo porque da lugar a un “intercambio politico” donde
las organizaciones de intereses intervienen en el proceso de adopcién de
decisiones de gobierno con un coste; igual para el sindicato, a quien también
le entrana el coste potencial sobre su propia identidad colectiva, pues
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provoca relaciones de tension con los miembros de la base, asi como pérdida
de influencia sobre los mismos e incluso pérdida de afiliacion®.

Lo cierto es que el procedimiento recién mencionado se ha seguido
escrupulosamente en la Reforma/2021 para eliminar la devaluacién salarial de
la subcontratacion (nuevo art. 42.6 ET en relacién con el art. 84.2 ET). Se
puede afirmar que una de las modificaciones clave de esta reforma ha sido la
subcontratacion, que no asume la propuesta radical de irradiar las garantias
del art. 42 ET a toda actividad, no solo la propia, pero si afronta una cuestién
de calado: establecer que las condiciones de los trabajadores empleados en
contratas y subcontratas seran las fijadas en el convenio sectorial aplicable a
la actividad efectivamente desarrollada, que garantizara la igualdad de los
trabajadores que presten servicios en la empresa, con independencia de que
formen o no parte de la plantilla, sin olvidar que el convenio de la empresa
contratista bien pudiera mejorar el sectorial®. No hay duda de que, hasta hoy,
el empleo atipico y precario se habia visto fortalecido por una organizacién
empresarial que se habia adaptado a los cambios de los procesos productivos
mediante el fortalecimiento del tipico negocio mercantii de la
descentralizacion productiva, fendmeno imparable protegido por la libertad
de empresa en las economias sociales de mercado, que buscaba aumentar la
produccién fragmentada, el empleo a bajo coste y su productividad para
competir, beneficidndose de ello las empresas deslocalizadoras, por las
diferencias de precios, las peores condiciones de trabajo y particularmente las
bajadas en los salarios'. Ademas, este proceso de externalizacién productiva
presentaba como caracteristica constitutiva su dimensién global, capaz de
gestionar a distancia todas las fases de la produccién, permitiendo reducir al
méaximo el riesgo empresarial'.

La externalizacion empresarial de riesgos y costes —unido al uso generalizado
y abusivo de la temporalidad en los ciclos productivos- supone una clara
disrupcién del “neoliberalismo” y se expresa de muchas maneras en el &mbito
de las relaciones laborales. Por ejemplo, en la laxitud con la que se regulaba
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la subcontratacion empresarial de actividades, que facilitaba la presién a la
baja de los salarios y las condiciones de trabajo, al tiempo que promovia un
modelo de competitividad basado estrictamente en la reduccién de costes
laborales'. Ademas, para la Reforma/2021, evitar la utilizacién de la técnica
de la externalizacion productiva como férmula de abaratamiento de costes
empresariales, estd conectado con el respeto a un principio
antidiscriminatorio, como ocurre en sectores altamente feminizados como el
de las camareras de pisos. Esto es lo que explica la norma segun la cual se
aplica a los trabajadores de la contrata el convenio sectorial de la actividad
de la empresa principal para la que restan sus servicios. Para ello la
Reforma/2021 se propone la “modernizacién” de la contratacion vy
subcontratacion de las empresas, porque “es necesario abordar una reforma
que impida que se utilice la externalizacién de servicios, a través de la
subcontrataciéon, como mecanismo de reduccién de los estandares laborales
de las personas que trabajan para las empresas subcontratistas” (Exposicion
de Motivos).

Una buena reforma debia exigir que quienes fueran trabajadores de empresas
contratistas disfrutaran de las mismas condiciones esenciales de trabajo y
empleo que los trabajadores de la empresa principal™. En definitiva, que los
trabajadores de las empresas contratistas o subcontratistas tuvieran unas
condiciones laborales, en particular las salariales, sustancialmente iguales a
las de la empresa principal o, al menos, que fueran las del convenio sectorial
aplicable a la empresa contratista, aunque dicha empresa tuviera convenio
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aquellos sectores de escasa productividad'. Por otra parte, en dicha letra a)
del art. 84.2 ET se recogia una regla de indisponibilidad absoluta de por parte
de los sujetos negociadores de convenios colectivos de dmbito superior a la
empresa y de aquellos que negocian los acuerdos marco interconfederales,
lo cual la convertia en norma de derecho necesario absoluto. Mediante esta
operacién legislativa, quedaba virtualmente desmantelado el sistema de
negociacién colectiva, asentado hasta ese momento en la prevalencia y
reconocimiento de la negociacion colectiva sectorial. Tras la Reforma/2021,
en materia salarial, las partes negociadoras en los distintos niveles
supraempresariales disponen de un amplio margen de decision para
configurar reglas flexibles que permitan estructurar la negociacién colectiva
con reglas de concurrencia capaces de asegurar la aplicaciéon prevalente del
convenio sectorial que garantice mejores niveles retributivos'’.

La dificultad para determinar el convenio sectorial aplicable a las empresas
polivalentes acompané el proceso de expansion de las empresas
multiservicios'. La reforma de 2012 impuso la aplicacién prioritaria del
convenio de empresa y facilitdé que las empresas multiservicios compitieran
con condiciones laborales inferiores a las establecidas en los convenios
sectoriales, aplicando su propio convenio de empresa a sus trabajadores. Aqui
ha entrado de pleno la Reforma/2021, porque el ahorro de costes habia
creado distorsiones en la competencia del sector y habia introducido
diferencias salariales que estaban castigando a las empresas que se habian
hecho cargo de su actividad con su propia plantilla de trabajadores. Ademas,
el verdadero conflicto no solo residia en sustituir un coste empresarial mas
elevado por otro mas reducido, sino en introducir un nuevo criterio de gestion
empresarial: obligar a la empresa principal a contar con una plantilla estable
acorde con el volumen de su actividad ordinaria y permanente’.

Lo que también se persigue con la Reforma/2021 es abrir una puerta a la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para que pueda aplicar el
ordenamiento y evitar que la externalizacién sea una via mas propicia para los
empleadores que la contratacién directa de personas trabajadoras. Es facil
constatar que la estrategia descentralizadora era mas ventajosa para las
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empresas y que se hacia necesario establecer garantias para que ello no lo
fuera a costa de precarizar las condiciones de trabajo de las personas
trabajadoras de las contratas®. Es imprescindible superar el fraude en la
contratacién ilicita y asi terminar con la inseguridad juridica y el desgaste de
la actuacion vigilante de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social,
porque es oportuno recordar que también es frecuente que en el ciclo
productivo hasta el cliente interfieran, ademas de empresas auxiliares,
trabajadores auténomos —normalmente sin trabajadores a su cargo- a quienes
no se aplican las normas laborales del sector y que no tienen derechos
colectivos tan importantes como el de la negociaciéon colectiva de sus
condiciones de trabajo. Estos “falsos autbnomos” en ocasiones prefieren el
autoempleo a la aplicacién del convenio colectivo. Llegados a este punto, ya
habria que plantearse qué derechos socio-profesionales deben considerarse
bésicos, en tanto derechos sociales, para reconocerlos indistintamente a
trabajadores subordinados y auténomos?'.

Los sindicatos espafioles han venido trabajando desde hace afos contra el
uso indebido de la subcontrataciéon en cualquier sector, con el objetivo de
conseguir que no hubiera ni una sola persona trabajadora en las cadenas de
produccién prestando sus servicios sin las garantias de la legislacion laboral y
bajo la cobertura de un convenio colectivo sectorial. Los acuerdos o
compromisos obligatorios logrados para reducir estas practicas no tenian
eficacia vinculante y a través de los convenios colectivos no se podia impedir
la subcontratacion, que muchas veces se acompafnaba de la utilizacion
fraudulenta de falsas cooperativas o de falsos auténomos. El animo en las
mesas de negociacién nos llevaba a pensar que la subcontratacion de obras
y servicios correspondientes a la propia actividad en su pasada redaccién
tenia los dias contados, pero continuaba pendiente de un acuerdo de reforma
en la Mesa de Didlogo Social. A mayor abundamiento, se solicitaba a los
negociadores una solucién donde se expresara la cobertura por el convenio
colectivo del sector correspondiente. Afortunadamente, esto ha llegado con
la Reforma/2021 y espero que la convalidacién en el Congreso del Real
Decreto-ley 32/2021 cierre debidamente el circulo de gobernanza, porque los
binomios propios del Derecho del Trabajo se han cumplido de un modo
equilibrado.
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