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Abstract

La interpretacion teleoldgica de la reforma laboral contenida en el RD-ley 32/2021, de 28
de diciembre, ha mostrado la idea de un cambio radical subyacente en todo el texto
normativo. Asi, la reforma pretende caminar en direccion contraria a la que ha sido
habitual en los Gltimos tiempos. La recuperacién de los derechos laborales y su garantia,
junto con el impulso a las medidas de flexibilidad interna como alternativa a las
extinciones, son sus principales aportaciones y buscan transformar el mercado de trabajo
espafiol para dejar definitivamente atras sus incoherencias, asegurando la calidad del
empleo y el dinamismo del tejido productivo.

The teleological interpretation of the labour reform contained in RD-Law 32/2021, of 28
December, has shown the idea of a radical change underlying the entire regulatory text.
Thus, the reform aims to move in the opposite direction to what has been the norm in
recent times. The recovery of labour rights and their guarantee, together with the
promotion of internal flexibility measures as an alternative to terminations, are its main
contributions and seek to transform the Spanish labour market in order to definitively
leave behind its inconsistencies, ensuring the quality of employment and the dynamism of
the productive fabric.
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1. El lento camino hacia la flexibilidad interna

Hasta la entrada en vigor de la reforma laboral la virtualidad operativa de los mecanismos
de flexibilidad interna previos o en el contexto del despido colectivo quedaba hartamente
limitada. Si bien se invocaba la flexibilidad interna como propésito, no existia un
verdadero afan de desarrollar su potencialidad. Es mas, su incidencia se diluia al facilitar
el recurso a la flexibilidad externa bajo la forma de despidos objetivos o colectivos. Las
reformas acaecidas en la Gltima década (a titulo de ejemplo, la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre) han ido introduciendo medidas para favorecer la flexibilidad interna
negociada en las empresas y fomentar el uso de la reduccion de jornada como instrumento
de ajuste temporal de empleo. Ademas, la flexibilidad interna debia constituir un
mecanismo de utilizacién preferente frente al recurso a la destruccion de puestos de
trabajo, para favorecer la adaptabilidad de las condiciones de trabajo a las circunstancias
de la produccién, bajo la consideracién general de que estos instrumentos constituyen una
alternativa positiva frente a las medidas de flexibilidad externa, pues estas Gltimas
implican un ajuste en el volumen de empleo.

Ahora bien, a la par de que quien legisla introducia reformas en torno a la ordenacion de
los mecanismos de flexibilidad interna, incurria en el sinsentido de hacer lo propio con la
externa, para facilitar y abaratar el despido por razones empresariales. De este modo, se
prescinde del requisito de actualidad en la situacion negativa de la empresa, permitiendo
la extincion ante meras previsiones de pérdidas, para asi anticiparse a la crisis y se minora
la indemnizacion prevista para el despido improcedente, al pasar de 45 a 33 dias por afio
trabajado. Esa peculiar forma de entender la “flexiseguridad” sigui6 presente en la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, donde se
toman medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a
la destruccion de empleo; no obstante lo cual, cabe advertir sobre su peculiar forma de
entenderla, habida cuenta de la opcion por “el equilibrio entre la flexibilidad interna y la
externa, entre la regulacion de la contratacion indefinida y la temporal, la de la movilidad
interna en la empresa y la de los mecanismos extintivos del contrato de trabajo”. De
nuevo, se implementaron medidas destinadas a seguir facilitando y abaratando el recurso
al despido por razones empresariales al suprimir la autorizacion administrativa, por la
mayor relajacion causal a la hora de justificar el despido y la rebaja de la indemnizacion
prevista para el despido improcedente tiene continuidad en este punto en tanto el importe
maximo disminuye desde 42 a 24 mensualidades.

La flexibilidad interna ha sido invocada tradicionalmente como distintivo de calidad, pero

con escaso convencimiento, al partir de lo inevitable de la destruccion de empleo. Como
una alternativa a intentar no porque se confie en su efectividad, sino porque da una cierta
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patina de legitimidad a una serie de alteraciones normativas de eficacia cuestionable!. De
ahi el espiritu que acompafa a la decision de quien legisla en 2021. Sin alterar los
pardmetros sobre los cuales se asienta la flexibilidad externa, apuesta de manera firme
por la interna, intentando aportar los incentivos capaces de modificar su insuficiente
utilizacion. Asi, para quien legisla la reciente reforma laboral queda patente la existencia,
en el mercado laboral espafiol, de distorsiones relativas a un posible debilitamiento de las
condiciones laborales de las personas trabajadoras a través de la externalizacién y una
insuficiente utilizacion de los mecanismos de flexibilidad interna como medidas de
adaptacion, alternativas més eficientes y de menor coste social que las reducciones de
plantilla o el recurso a la contratacion temporal.

La crisis sanitaria y econdémica derivada de la COVID-19, ha mostrado la importancia y
la eficacia del recurso a los Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo, como
mecanismo de flexibilidad interna de las empresas para el ajuste temporal de su actividad,
de cara a evitar la destruccion de empleo caracteristica de crisis anteriores. La experiencia
con dicho instrumento, proporciona una base para avanzar hacia un mecanismo
permanente, que garantice un marco de flexibilidad ante fluctuaciones de la demanda,
alternativo a la alta temporalidad y a la elevada oscilacion del empleo y que contribuya a
la estabilidad laboral y econdmica, con un fuerte apoyo a la formacion y recualificacion
de las personas trabajadoras, invirtiendo, asi, en el capital humano del pais, sobre la base
de beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social.

La formacién de las personas afectadas por un ERTE va encaminada hacia un nuevo
modelo estructural de esta via de flexibilidad interna. La experiencia de la pandemia ya
ha mostrado las deficiencias al respecto, pues apenas se han desarrollado acciones
formativas por los afectados por ERTE por causa COVID-19, que pudieran facilitar la
recolocacion en caso de pérdida final de su empleo. Sin duda, en un modelo estructural
de ERTE, como es el defendido en esta ultima reforma, resulta necesario integrar la
formacion siguiendo el sendero marcado por la es experiencias europeas en este ambito.
A su vez, la reduccion del tiempo de trabajo, con ayuda pablica, debe ir unida a deberes
formativos capaces de preparar a las personas afectadas para el reciclaje y la adquisicion
de nuevas competencias, porque un ERTE no asegura nunca el mantenimiento futuro del
mismo puesto de trabajo. Adicionalmente, el intenso proceso de digitalizacién y cambio
tecnoldgico exige disponer de instrumentos que acompafien la transicion y recualificacion
de las personas trabajadoras en los sectores mas afectados, con el fin de que puedan
disponer de las capacidades necesarias para ocupar los puestos de trabajo de calidad que
se crearan en el futuro, en sus empresas actuales o en otras empresas 0 ambitos de

! BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “Flexibilidad interna, flexibilidad externa, reformas y distorsiones
en el mercado de trabajo espafiol”, en CARDONA RUBERT, Maria Belén y BARONI CECATO, Maria Aurea,
(Coords.), Ciudadania y desarrollo, Albacete, Bomarzo, 2013, p. 71.
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actividad. Sobre la base de esta experiencia, se integra en el conjunto del sistema de
relaciones laborales un nuevo mecanismo de estabilizacion econémica y de flexibilidad
interna de las empresas, alternativo a la destruccion de empleo y a la alta temporalidad,
con un doble objetivo: proteger el empleo ante las crisis econémicas Yy las dificultades del
mercado y acompafiar los procesos de cambio estructural para evitar un impacto
macroecondmico negativo del que resulte la pérdida del capital humano, del crecimiento
potencial y del bienestar del conjunto de la sociedad.

La finalidad del nuevo mecanismo de flexibilidad y estabilizacion -que también cuenta
con importantes beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social- consiste en proteger el
empleo, primar el ajuste temporal de las horas de trabajo, impulsar la estabilidad de las
relaciones laborales, de la inversion y del capital humano. De este modo, se incorporan
medidas para facilitar el uso del ERTE, como formula prioritaria en alternativa a las
extinciones -articulo 47 ET-, y un nuevo mecanismo de flexibilidad y estabilizacion del
empleo -articulo 47 bis-, que se incorpora a dicho texto legal para atender las necesidades
excepcionales de naturaleza macroeconémica o sectorial que justifiquen la adopcion de
medidas de ajuste y proteccion temporal, asi como inversiones de caracter pablico, previa
declaracion de tal circunstancia mediante acuerdo del Consejo de Ministros/as. Es claro
que la empresas podian recurrir en caso de crisis a los ERTESs antes de la reforma; pero
es igualmente cierto que la regulacion especifica de los instrumentos en caso de crisis,
implica ya no solo el establecimiento de un cauce seguro para empresas y personas
trabajadoras, sino incluso la naturalizacion de una especie de “efecto Ilamada”, pues
desde la activacion del Mecanismo RED, las empresas miran hacia el mismo como una
salida natural que en otro momentos historicos no se mostraba tan sencilla?.

En paralelo, se desarrolla la reduccion temporal de jornada o la suspension de contratos,
por causa de fuerza mayor temporal debida a impedimentos o limitaciones en la actividad
normalizada, a consecuencia de decisiones adoptadas por la autoridad competente,
incorporando como mecanismo disponible, con un caracter permanente, el régimen de los
ERTEs a causa de la COVID-19, que han demostrado su eficacia para preservar empleo
y tejido empresarial ante contingencias y escenarios de crisis. Sin perjuicio de lo anterior,
cabe matizar que la modificacion introducida por el articulo 47.6 ET no resultaba de
aplicacion hasta el pasado 1 de marzo de 2022 a los ERTES por impedimentos o
limitaciones a la actividad normalizada derivados de las restricciones vinculadas a la
COVID-19, que seguian rigiéndose por lo previsto en el Real Decreto-ley 18/2021, de 28
de septiembre, de medidas urgentes para la proteccion del empleo, la recuperacion
econdmica y la mejora del mercado de trabajo. Por otra parte, mediante la nueva

2 GOMEZ GARRIDO, Luisa Maria, “La flexibilidad interna tras la reforma laboral del Real-Decreto ley
32/2021 de 28 de diciembre. Algunas reflexiones sobre los articulos 47 Y 47 bis del ET”, vLex, n®5, 2022,
p. 222.
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Disposicion Adicional cuadragésima primera se establece una nueva prestacion de
sostenibilidad de empleo a la que se podran acoger las personas trabajadoras afectadas
por la aplicacion del Mecanismo RED regulado en el articulo 47 bis ET. Se establece en
la Disposicion el régimen juridico de dicha nueva prestacion, que sera incompatible con
la percepcion de prestaciones o subsidios por desempleo.

En fin, la flexibilidad interna se resume en un conjunto de medidas dirigidas a
proporcionar a la empresa su adecuacion mediante una gestion de la mano de obra
eficiente, a través de la capacidad empresarial para modificar las condiciones de empleo
y la organizacion del trabajo en su centro de trabajo®. La concrecion del poder de
direccion deriva principalmente del contrato de trabajo, 0 méas exactamente, del vinculo
de subordinacion.

2. El papel de la negociacion colectiva en la flexibilidad interna

Junto a las deficiencias ya sefialadas, la reforma laboral aborda las debilidades y
distorsiones de las que adolece la negociacion colectiva. Quien legisla, detecta una
incorrecta distincién entre convenios colectivos y mecanismos de flexibilidad interna.
Asi, las empresas, en lugar de utilizar los mecanismos de flexibilidad interna concebidos
para afrontar situaciones coyunturales cambiantes, han utilizado los convenios colectivos,
instrumentos negociados con una determinada vocacion de permanencia, Como convenios
empresariales de descuelgue que mas que crear una unidad de negociacion nueva se han
comportado como un sucedaneo de la citada inaplicacion o descuelgue. La falta de certeza
sobre los instrumentos convencionales aplicables se traduce en un incremento de la
inseguridad juridica para empresas y personas trabajadoras por sus efectos sobre la
transparencia competitiva, el normal desarrollo de las relaciones contractuales entre las
empresas, incluida la descentralizacién, y los derechos de informacion sobre condiciones
esenciales de trabajo®.

Por su parte, las reglas de aplicacion preferente del convenio colectivo de empresa deben
ser matizadas a efectos de reforzar el convenio sectorial. El sistema de concurrencia de
convenios colectivos debe equilibrar la fuerza vinculante de los convenios de sector con
la necesaria flexibilidad de los convenios colectivos en ambitos inferiores, previendo los
necesarios contrapesos y cautelas que no distorsionen la capacidad competitiva de las

3 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias, “La flexibilidad y el circulo interior de las organizaciones
productivas”, Laborum, n® 2, 2022, p. 55.

4 SAEZ LARA, Carmen, “Concurrencia entre convenios colectivos y modernizacién de la negociacion
colectiva”, Temas Laborales, n® 161, 2022, p. 336.
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empresas ni reduzcan las condiciones laborales de las personas trabajadoras®. Por tanto,
los convenios de empresa deben comportarse como instrumentos de regulacién de
aquellos aspectos organizativos que no admiten otro nivel de negociacion por su propia
naturaleza, como los horarios o la adaptacion de la clasificacion profesional,
correspondiendo la negociacién colectiva sectorial los aspectos salariales, retribuciones
y jornada. Los convenios colectivos son piezas clave en los sistemas democraticos y,
también, son elementos fundamentales en la configuracion de las dinamicas
empresariales y productivas eficientes. Ello es asi porque permiten la adaptacion de las
condiciones de trabajo a las caracteristicas del sector o de la empresa, aportan seguridad,
disminuyen la conflictividad y también posibilitan una competencia entre las empresas
que gravita fundamentalmente en torno a la calidad del empleo y no en la reduccion de
los costes laborales. La eficiencia de la negociacion colectiva en el cumplimiento de sus
fines requiere de una configuracién que respete el equilibrio necesario y se articule de
modo proporcionado. La modernizacion de la arquitectura de negociacion colectiva
constituye una pieza clave en la reforma, la cual aborda aspectos tales como la
ultraactividad de convenios y la correcta relacion entre convenios sectoriales y de
empresa®.

Ademaés, la modernizacion de la negociacion colectiva debera incorporar cambios en la
propia estructura de negociacion, reforzando la representatividad de las partes
negociadoras, enriqueciendo sus contenidos y reforzando la seguridad juridica en su
aplicacion y en sus efectos’. En consecuencia, se establecen las necesarias modificaciones
en la arquitectura de la negociacion colectiva, en aspectos tales como la ultraactividad de
convenios y la relacion entre convenios sectoriales y de empresa, asegurando las cautelas
y garantias para que la descentralizacion de los convenios colectivos no provoque un
efecto devaluador de costes retributivos o desventajas injustificadas entre las empresas, y
aporte flexibilidad en la medida adecuada. Igualmente, recupera el papel central y se
fortalece el ambito legitimo de actuacion de los sujetos negociadores de los convenios
colectivos. En fin, como ya se ha apuntado, el despido colectivo esta llamado a cubrir una
doble expectativa, en cuanto punto final de los empleos que desaparecen, pero también
via de encuentro para comenzar la reconstruccion, a la vista de la crisis econémica
provocada por la pandemia, la globalizacion econémica y movilidad de las empresas y
cambio inherente a la industria 4.0.

5 ALVAREZ CUESTA, Henar, “Un intento mas para aclarar la concurrencia de convenios colectivos: La
reforma de la prioridad del convenio de empresa”, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, n°
27,2022, p. 73.

¢ BELTRAN DE HEREDIA RuIz, Ignacio, “Incidencia debilitadora de las reglas de concurrencia de convenios
colectivos en la ultraactividad indefinida”, Temas Laborales, n® 164, 2022, p. 87.

" PRECIADO DOMENECH, Carlos Hugo, “Legitimacion para negociar Convenios Colectivos de sector. Se
computan las representaciones unitarias de empresas con convenio propio”, Revista de Jurisprudencia
Laboral, n°5, 2021, p. 5.
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Facetas, ambas, que pueden ser encuadradas dentro de los mecanismos de flexibilidad
interna capaces de acompariar a una propuesta de despido colectivo y tratar asi de paliar,
en parte, el trauma provocado por la extincion de los contratos de trabajo. De esta forma,
medidas tales como la modificacion sustancial de condiciones de trabajo, la movilidad
geogréfica, la reduccidén de jorna, la suspensién de contratos o la inaplicacion del
convenio que corresponda, pueden jugar un papel relevante tanto con caracter previo al
despido como durante la fase de negociacion del mismo, a través de una fructifera
interlocucion en el periodo de consultas destinada tanto a aliviar las consecuencias
negativas para las personas afectadas, como a ofrecer mecanismos de proteccion
adecuada en el contexto de la pérdida de empleo.

3. El articulo 47 ET: evolucidén histérica hasta su redaccion actual

Los instrumentos introducidos en el ordenamiento juridico por la reforma laboral, que
deben servir para gestionar crisis econémicas, la poco mencionada, pero sin duda
incluida, transicion ecoldgica, asi como la digital, son los nuevos ERTES y el mecanismo
RED de Flexibilizacion y Estabilizacion del Empleo. Su disefio se basa un mecanismo de
flexibilidad que recoge el ordenamiento juridico espafiol desde hace décadas en el articulo
47 ET, y que despueés fue redefinido durante la pandemia de COVID-19 con objeto de
proteger la actividad econdmica y el empleo®.

Los Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo de suspension del contrato de
trabajo y reduccion de jornada por causas econdmicas, organizativas, técnicas o
productivas, o por fuerza mayor, constituyen desde siempre medidas centrales en la
intensificacion de la flexibilidad laboral interna, al ser claras alternativas a la disminucion
de la plantilla y a los ajustes de empleo en situaciones empresariales dificiles®,

La posibilidad de suspender el contrato de trabajo fue recogida en la Ley de Relaciones
Laborales de 1976 sujeta a la exigencia, previa consulta con la representacion de las
personas trabajadoras, de una autorizacion administrativa final. Segun rezaba el literal de
aquella redaccion inicial “el contrato de trabajo podra ser suspendido temporalmente por
causas tecnoldgicas o econdmicas o derivadas de fuerza mayor, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo cincuenta y uno de esta Ley, excepto en lo referente a las
indemnizaciones, que no procederan”. En las décadas de los 80 y 90 dicha prevision no
fue apenas explorada, a salvo del recurso de las grandes empresas automovilisticas a
cuanto recibié la denominacion de “regulacion”.

8 MINARRO YANINI, Margarita, “Instrumentos laborales de flexibilidad interna al servicio (también) de la
transicion ecologica justa”, CIELO, n° 2, 2023, p. 3.

® LAHERA FORTEZA, JesUs, “Los ERTES en y tras la pandemia”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, n® Extra 2, 2021, p. 330.
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Al amparo de esta regulacion de marcado caracter intervencionista, durante la crisis
financiera que asolo el pais en 2008, ya existia el recurso de los ERTES suspensivos, con
proteccion social por desempleo. La tendencia permanece practicamente invariable hasta
la reforma laboral de 2010 (Decreto-Ley 10/2010 y Ley 35/2010) donde se introduce la
reduccion de jornada como nueva medida destinada a paliar las posibles dificultades
empresariales transitorias. A estos efectos, se entenderd por reduccién de jornada la
disminucion temporal de entre un 10 y un 70% -pardmetros vigentes en la actualidad- de
la jornada de trabajo computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o
anual, con la proteccion social por desempleo. En virtud de la nueva norma quedo
habilitada la negociacion de estas medidas en empresas sin representacion de las personas
trabajadoras con comisiones ad hoc.

El siguiente item en la linea temporal viene dado por la reforma laboral del afio 2012
(Decreto-Ley 3/2012 y Ley 3/2012), que profundiza en la opcion por la flexibilidad
interna eliminando la autorizacion administrativa en los despidos colectivos y, por tanto,
en los ERTESs, habida cuenta de la reformulacion de las causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion (en adelante, ETOP) con la intencidn de facilitar el recurso
al despido, lo cual influia en los preceptos referentes a las causas objetivas®. La
redefinicion de las causas supuso la ampliacion de aquellas de caracter econémico a toda
situacion econémica negativa, en casos tales como la existencia de perdidas actuales o
previstas, o la disminucién persistente de su nivel de ingresos o ventas. Ademas, elimina
la exigencia de razonabilidad de la medida ETOP en aras de preservar o favorecer la
posicién competitiva. La reforma de 2012 mantiene las suspensiones contractuales y las
reducciones de jornada por causas ETOP, entre un 10 y un 70%, manteniendo, eso si, la
negociacion con la parte sindical, aun cuando queda en manos de quien proporciona
empleo la decision final. La supresion de la autorizacién administrativa no afect6 a los
ERTESs por fuerza mayor que continuaban sujetos a la misma.

Desde entonces, la figura del ERTE en Espafia ha sido tradicionalmente residual. Ante
una situacion de crisis se recurria a la extincion de los contratos de trabajos, tanto en el
caso de los contratos temporales como en el del empleo indefinido. En los afios previos a
la crisis sanitaria por COVID-19, el maximo nUmero de personas trabajadores en
situacion de ERTE se alcanzo en el afio 2009, en plena recesion economica, con 548.875
de personas trabajadoras con el contrato suspendido. Tras la reforma de 2012, la media
anual de personas afectadas por un ERTE se situaba en alrededor de 58.000 personas!.
Ahora bien, la situacion cambia radicalmente a partir de la legislacién COVID en la que

10 v/ILA TIERNO, Francisco y ALVAREZ CORTES, Juan Carlos, “Los expedientes temporales de regulacion
de empleo”, Temas Laborales, n® 161, 2022, p. 284.

11 LuJAN DE FRiAs, Fernando, “Los ERTE y el mecanismo RED en la reforma laboral de 2021, Estudios
Latinoa, vol. 1, n® 13, 2022, p. 53.
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una serie de medidas de “flexiseguridad” permitieron amortiguar la destruccion de
empleo evitando la devastacion del tejido productivo y recuperando una cantidad
considerable de los puestos de trabajo abocados a la suspension debido a la crisis sanitaria
que explosiond en 2020.

El Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social de la COVID-19, establece en su capitulo Il
las medidas de flexibilizacion de los mecanismos de ajuste temporal de actividad para
evitar despidos. Se trataba de una apuesta por la contencion del empleo, que se presentaba
la més idonea, junto al teletrabajo, dadas las restricciones de la actividad productiva y de
la movilidad a causa de la salud puablica?. Las medidas adoptadas en materia de
suspension temporal de contratos y reduccion temporal de la jornada (ERTE) persiguen
evitar que una situacion coyuntural tenga un impacto negativo de carécter estructural
sobre el empleo. A la luz de la experiencia internacional, este tipo de medidas que tienen
por objetivo la flexibilizacion y agilizacion de los procedimientos de regulacion de
empleo y la mejora de la cobertura, tanto para las personas trabajadoras como para
quienes proporcionan empleo, contribuyen a aminorar el impacto negativo sobre el
empleo y la actividad econdémica, dado que se prioriza el mantenimiento del empleo sobre
la extincion de los contratos.

El impulso de los ERTES respondia a una triple motivacion: por una parte, la simplicidad
en la tramitacion de los mismos; por otra, la intencion de ofrecer estimulos publicos, como
las exoneraciones de la cuota o de prestaciones extraordinarias de desempleo; v, en fin,
la mal llamada “prohibicion de despedir” ligada al compromiso de mantenimiento del
empleo durante el plazo de seis meses desde la recuperacién de la actividad afectada por
la pandemial®. La normativa laboral COVID-19 gira en torno a dos tipos de ERTEs
suspensivos y de reduccion de jornada. Por un lado, los ERTEs por fuerza mayor,
necesitados de autorizacién administrativa y vinculados a exoneraciones de cuotas
sociales empresariales condicionadas al mantenimiento posterior del empleo'*. En este
contexto la fuerza mayor concentraba el groso de las medidas restrictivas de movilidad y
actividad durante el primer estado de alarma; de forma que las decisiones gubernativas
operaban como factum principis con un alcance omnicomprensivo de la fuerza mayor®.
Por otro lado, los ERTES por causas ETOP vinculadas a COVID-19, con un periodo de

12 CasAs BAAMONDE, Marfa Emilia y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel, “Un nuevo Derecho
del Trabajo en la emergencia”, Derecho Relaciones Laborales, n° 4, 2020, p. 317.

13 RUESGA BENITO, Santos Miguel y VINAS APAOLAZA, Ana lIsabel, “El afio que redescubrimos los
expedientes de regulacion temporal de empleo”, Economistas, n® Extra 172-173, 2021, p. 219.

14 BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, Ignacio, “Covid-19 y ERTE por fuerza mayor”, Derecho Relaciones
Laborales, n° 4, 2020, p. 435.

15 MENENDEZ SEBASTIAN, Paz, Facultades extintivas del empresario en la era Covid, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2021, p. 25.
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consulta con la representacion de las personas trabajadoras, en busca de acuerdos
colectivos, en principio sin exoneracion de cuotas sociales, ni condicionalidad de
mantenimiento posterior de empleo. La naturaleza excepcionalisima de la pandemia
consiguio revertir el modelo habitual de situaciones de ERTE motivadas por causas ETOP
frente al protagonismo alcanzado por el modelo de la fuerza mayor, habida cuenta la
facilidad administrativa de este Gltimo y de la aceptacion por silencio administrativo
positivo de numerosas situaciones derivadas de ERTE por COVID-109.

Al mismo tiempo, la aprobacion del Real Decreto-ley 9/2020 cuyo articulo 2 disponia
que “la fuerza mayor y las causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion en
las que se amparan las medidas de suspension de contratos y reduccion de jornada
previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/202, de 17 de marzo, no se podran
entender como justificativas de la extincion del contrato de trabajo ni del despido™. Ello
Ilevé a determinados sectores a proclamar la buena nueva de la supuesta prohibicion del
despido. Para las opiniones mas extremas, durante la pandemia el despido quedaba
simplemente erradicado, pudiendo las empresas adoptar solo soluciones coyunturales
conservadoras de la relacion de trabajo. Para otras voces mas matizadas, la concurrencia,
en una decisién extintiva, de circunstancias que pudiesen reconducirse a las derivadas de
la pandemia, era suficiente para la declaracion de nulidad del despido®®.

Numerosas sentencias de Tribunales Superiores de Justicia siguieron esa linea
interpretativa, si bien parte de la doctrina judicial se decantaba por la improcedencia del
despido derivado de causas reconducibles a la pandemia. Esta es la linea avalada por el
pleno de la sala cuarta del Tribunal Supremo que ha sentado el criterio de interpretacion
del citado articulo 2, en el sentido de que su infraccion no provoca la nulidad del despido
sino su improcedencial’. Esta importante sentencia contiene, de todas formas,
pronunciamientos que revisten un gran interés, y no solo en relacion con el pasado sino
también de cara al futuro de las relaciones laborales y de algunas cuestiones que, ante ese
horizonte, se plantean. Lo mas relevante de la sentencia es su afirmacién (fundamento
juridico quinto, apartado 2) de que la norma controvertida contiene una “destipificacion,
una neutralizacion de causas extintivas”, pero en ningin caso una prohibicion de
despedir.

“La magra formulacion legislativa”, dice el Tribunal Supremo, “no prohibe la extincion
contractual, sino que retira la cobertura del despido por dificultades empresariales”. El
verdadero objetivo de la norma era precisamente que despidos objetivos o colectivos que,

16 DURAN LOPEZ, Federico, “Despidos: la prohibicién que no fue tal”, Blog juridico Garrigues, de
15.11.2022 (disponible en: https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/despidos-prohibicion-no-fue-tal;
consulta, 16.6.2023).

17 STS de 19.10.2022 (rec. n° 841/2022).
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en su ausencia, resultarian procedentes o ajustados a derecho, dejaran de serlo en los
términos por ella regulados®®. Ahora bien, esto Gltimo requiere de una matizacion
importante. El articulo 2 del Real Decreto-ley 9/2020 “no resulta de aplicacion cuando
el origen de las causas econdmicas o productivas que justifican el despido se hubieran
iniciado antes de la pandemia y trajeran causa de una crisis estructural o sectorial, pero
no en la crisis sanitaria”. Por tanto, a pesar de la destipificacion, en expresion del propio
Tribunal Supremo, que realiza el mencionado precepto “si la empresa acredita la
existencia de una situacion estructural, si que puede acordar el despido colectivo” (u
objetivo)*®.

Superada esta discusion judicial y doctrinal y de retomar el hilo cronoldgico, la
aprobacién desde marzo de 2020 a mayor de 2021 de sucesivos Decretos-leyes
prorrogando los ERTEs por fuerza mayor con revision de las exoneraciones de cuotas
sociales empresariales en funcién del sector productivo, articulando nuevos ERTES por
fuerza mayor a causa de impedimento o limitacion de la actividad ante un nuevo estado
de alarma de marzo de 2020 a mayo de 2021, e incorporando exoneraciones a
determinados ERTES por causas ETOP, ha diversificado los tipos de ERTE en hasta 14
categorias®. Pues bien, en los Gltimos tres afios mas de tres millones y medio de personas

18 STS de 19.10.2022 (rec. n° 841/2022).

19 STS de16.03.2022 (rec. n° 239/2022).

20 | AHERA FORTEZA, JesUs, “Los ERTES en y tras la pandemia”, op. cit., p. 332: distingue el autor entre 1)
ERTES por fuerza mayor 1.1 Estructurales del articulo 22 DL 8 con exoneraciones de cuotas sociales en
actividades con codigo CNAE-09 del Anexo DL 11y en empresas dependientes o en la cadena de valor de
las mismas; 1.2 Estructurales del articulo 22 DL 8 sin exoneraciones de cuotas sociales en actividades fuera
del codigo CNAE-09 del Anexo DL 11 o en empresas no dependientes o fuera de la cadena de valor de las
mismas; 1.3 Impedimento de desarrollo de la actividad de la DA 12.2 DL 24, con exoneraciones de cuotas
sociales; 1.4 Impedimento de desarrollo de la actividad del articulo 2.1 DL 30 con exoneraciones de cuotas
sociales; 1.5 Limitacion del desarrollo normalizado de la actividad del articulo 2.2 DL 30 con exoneraciones
de cuotas sociales; 1.6 Impedimento de desarrollo de la actividad del articulo 2.1 DL 11 con exoneraciones
de cuotas sociales y 1.7 Limitacién del desarrollo normalizado de la actividad del articulo 2.2 DL 11 con
exoneraciones de cuotas sociales. 2) ERTES por causas econdémicas técnicas, organizativas o de produccion
2.1 Estructurales del articulo 23 DL 8 anteriores a 27 de junio de 2020, con exoneraciones de cuotas sociales
en actividades del cédigo CNAE-09 del Anexo DL 2 y 2.2 Estructurales del articulo 23 DL 8 sin
exoneraciones de cuotas sociales empresariales, que son todos los restantes. 3) ERTES de transito: 3.1
Trénsitos entre FM, de impedimento a limitacion o viceversa, que los articulos 2.2 y 3 DL 2 solucionan, no
obligando a la empresa a solicitar a la autoridad administrativa nuevo ERTE; 3.2 Transito de FM estructural
a ETOP con exoneraciones de cuotas sociales en las actividades con codigo CNAE-09 del Anexo DL 2, 0
dependientes de la cadena de valor de las mismas; 3.3 Transito de FM estructural a ETOP sin exoneraciones
de cuotas sociales, en el resto de supuestos; 3.4 Tréansito de FM nuevas restricciones a ETOP sin
exoneraciones de cuotas sociales y 3.5 Transito de ETOP a ETOP con prorrogas acordadas con los
representantes de los trabajadores, pues el articulo 3.1 DL 11 mantiene esta opcidn prevista en el articulo
3.4 DL 30. En el caso de ser supuesto con exoneraciones de cuotas sociales se mantienen las mismas tras
la prérroga.
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trabajadoras se han vistos inmersos en un ERTE2.. Esta herramienta dio cobertura
econdmica y legal a una gran parte de la poblacidon, evitando, asi, una gran destruccion
de puestos de trabajo y tasas de desempleo como las cifradas en otras crisis anteriores.
Por ello, en la reforma laboral de 2021, las organizaciones sindicales y patronales CCOOQ,
UGT, CEOE y CEPYME, tras un largo proceso negociador, acordaron junto con el
Gobierno mantener la misma férmula para incorporarla de manera permanente en el
Estatuto de los Trabajadores. Cabe destacar que en todos los ERTES por COVID-19 se
han articulado medidas extraordinarias de protecciéon social por desempleo para las
personas trabajadoras, con el calculo ininterrumpido de la prestacion sobre el 70% de la
base reguladora y su reposicion. Ademas, resulta de interés la proteccion social reforzada
de desempleo en aquellas personas con un trabajo fijo discontinuo afectadas por los
ERTE, no llamados en temporada o que hayan agotado el desempleo, aun cuando la
proteccion extraordinaria del desempleo no suponga novedad alguna respecto a la anterior
crisis econdmica??,

El sistema analizado de ERTES por causa COVID-19 ha contado con una gran
financiacion publica que ha permitido amortiguar los costes laborales de las empresas
ante paralizaciones, restricciones o profundas disminuciones de la actividad econémica.
Las empresas han podido externalizar estos costes hacia la Seguridad Social, con
suspensiones contractuales y reducciones de jornada, durante el ERTE por fuerza mayor
0 causa ETOP, por la via de sustitucién de salarios por prestaciones de desempleo y en
muchos casos exoneraciones sociales. Ahora bien, los logros en mantenimiento del
empleo dada la prolongacion de la pandemia han conducido a un nuevo escenario en el
que las empresas en ERTE reciben financiacion puablica, sin poder llevar a cabo una
reestructuracion de las plantillas a causa de las exigencias de mantenimiento del empleo
y las duras penalizaciones econdmicas. Ello encierra el riesgo de estar financiando con
dinero publico empresas inviables, ademas de postergando en el tiempo
reestructuraciones empresariales necesarias para asegurar la viabilidad futura de otras
empresas®,

Es precisamente este el nuevo reto al que se enfrenta la regulacion de los ERTES en la
post-pandemia. Para ello, se habra de regular el transito entre ERTES, en concreto de
fuerza mayor a ETOP, y de estos a otras formulas de flexibilidad interna con un papel

2 INE, “Afiliados en ERTE” (disponible en: https://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST8/22bfb5ae-8eba-
4c44-3258-93a26194e11b; consulta, 16.6.2023).

22 ROQUETA BuJ, Remedios, Los expedientes de regulacion temporal de empleo tras la reforma: ERTEs,
ETOP, FM, COVID-19 y RED, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 115.

23 ESTEBAN GOMEZ, Amparo, Expediente de regulacion temporal de empleo: Instrumento recurrente ante
la COVID-19, Albacete, Bomarzo, 2021, p. 55.
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esencial de los acuerdos colectivos entre la representacion de las personas trabajadoras y
las empresas. Ello facilitaria un repliegue gradual del intervencionismo administrativo
que ha presidido la pandemia, hacia la autonomia negociadora colectiva en los acuerdos
post-pandemia. La negociacién colectiva, debido a la urgencia de la toma de decisiones
y de la absorcion administrativa en fuerza mayor de la mayoria de las situaciones, ha sido
la gran ausente en esta crisis y deberia retomar su papel esencial. En consecuencia, resulta
obligado incentivar la firma de protocolos sociales de transicion por esta via convencional
y utilizar las distintas herramientas de flexibilidad laboral interna*.

Solo se podran evitar despidos si se crean las condiciones de esta adaptacion con
flexibilidad interna. La propuesta versa sobre la transicion gradual hacia la flexibilidad
para garantizar la viabilidad de las empresas en la post-pandemia y adecuar las ayudas
publicas, lo cual es compatible con el mantenimiento de la proteccion social
extraordinaria por desempleo, incluyendo su reposicion. En 2022 Leon tenia 209 ERTES
con 17.947 personas trabajadoras afectadas, lo cual constituye una muestra del interés
que presenta este mecanismo como ejemplo paradigmatico de la flexibilidad interna?.

4. El articulo 47 bis ET. Articulacion del mecanismo RED como novedad en la
reforma laboral

A fin de atender a los postulados de flexibilidad laboral que han inspirado el debate
europeo y con el objetivo de favorecer la flexibilidad interna y reducir los despidos
durante épocas de crisis econdmica, quien legisla en Espafia ha creado el conocido como
Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo. En los Gltimos tiempos se
han ido produciendo sensibles cambios en este escenario, de modo que, con la aplicacion
de los ERTES ha sido posible colocar el tiempo de trabajo en el nacleo de la flexibilidad
interna y demostrar la eficacia y el sesgo “preventivo” de estas medidas?®.

Su buen funcionamiento durante la crisis sanitaria ha logrado que el Gobierno tome la
decision de elaborar un esquema permanente de flexibilidad laboral en las empresas para
poder mantener los puestos de trabajo ante los eventuales descensos estructurales de la
demanda. Por lo tanto, en la reforma laboral de 2021 se aprueba un disefio que retoca las
dos modalidades tradicionales de ERTE, por ETOP y por fuerza mayor, pero, ademas,
crea un tercer tipo de ajustes temporales de empleo, denominado “Mecanismo RED de

24| AHERA FORTEZA, JesUs, “Los ERTES en vy tras la pandemia”, op. cit., p. 336.

25 JUNTA DE CASTILLA Y LEON, Situacion de los EERTE derivados de la crisis de la COVID-19 En Castilla
y Leon (disponible en: https://analisis.datosabiertos.jcyl.es/pages/ertes/?flg=es; consulta, 16.6.2023).

% TERRADILLOS ORMAETXEA, Miren Edurne, “Las medidas de acompafiamiento social y los planes de
recolocacion externa en los despidos colectivos tras la reforma de 20127, Revista de Derecho Social, n° 64,
2013, p. 64.
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Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo” (a nivel sectorial), para cuando exista una crisis
econdémica generalizada y coyuntural -ERTE ciclico-, y cuando haya algun sector
afectado por algin tipo de transicion o reconversion -ERTE sectorial-, en ambos casos?’.

El Mecanismo RED pretende erigirse como un instrumento capaz de actuar
preventivamente ante crisis futuras. Es la formula de reestructuracion empresarial por
antonomasia para afrontar escenarios de crisis econémica o reconversion sectorial, como
alternativa a la destruccion masiva de puestos de trabajo. La finalidad no es otra que dotar
de un marco estable de garantias a las personas trabajadoras y a las empresas en supuestos
de fluctuaciones ciclicas de la demanda o para sectores afectados por cambios
estructurales, mediante el desarrollo de mecanismos que acompafien a las empresas en el
periodo de transicion?®. Dotado de un caracter permanente, sustituye a los ERTE
coyunturales de la crisis sanitaria y protege el tejido productivo en situaciones de
perturbacion econdémica. Previsto en el componente 23 del “Plan de Recuperacion,
Transformacion y resiliencia” enviado a Bruselas, pues menciona la idea al referirse a un
sistema de estabilizacion econémica que proporcione flexibilidad interna a las empresas
y estabilidad en el empleo ante caidas transitorias o ciclicas en la actividad de la empresa,
con un foco especial en la formacion de las personas trabajadoras en casos de reduccion
de jornada o suspensién del contrato por crisis de empresa, que permitiria reforzar la
inversion en formacion de las personas trabajadoras durante los periodos de baja
actividad, minimizar el recurso al despido, salvaguardando el vinculo contractual de la
persona trabajadora con la empresa, facilitar la reactivacién de la persona empleada
cuando termine el “shock” y reducir la elevada temporalidad del mercado laboral espafiol.

Asi mismo, se afirma la necesidad de articular un modelo permanente de ERTE, tras su
extraordinaria utilidad social en la pandemia, como instrumento de flexibilidad laboral
interna alternativo a despidos. A tal fin se apuntala la creacion de un fondo tripartito, de
Gobierno, sindicatos y patronal, para financiar las prestaciones derivadas de los ERTE y
compensar las cotizaciones de las personas trabajadoras afectadas por suspensiones
contractuales o reducciones de jornada. El disefio del instituto posibilita acudir a la
regulacién de las condiciones de trabajo y a la articulacion de mecanismos que permitan,
en las diversas situaciones de crisis, 0 de precrisis en que puede encontrarse una empresa,
la actividad empresarial o un sector, mantener el empleo y evitar la destruccién de este,
con el apoyo de medidas econémicas y formativas para que ello sea posible?®,

27 GUEVARA FERNANDEZ, Guillermo, “La reforma de los ERTE: una modificacién necesaria”, Economist
& Jurist, n® 257, 2022, p. 20.

28 CAVAS MARTINEZ, Faustino, “El Mecanismo RED se pone en marcha”, en Briefs de la AEDTSS, 2022,
p. 1.

29 RoJo TORRECILLA, Eduardo, “Estudio de la reforma laboral de 2021 (VI). La apuesta reforzada por la
flexibilidad interna y la incorporacién de medidas adoptadas durante la pandemia. Expediente de regulacion
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El nuevo articulo 47.bis ET, permite a las empresas contar con una tercera formula para
reducir la jornada y suspender los contratos de trabajo por causas ETOP. EI mecanismo
refuerza el vinculo de las personas trabajadoras con su empresa previendo una fecha cierta
o las garantias de vuelta a su jornada completa o de restablecimiento de su contrato®. A
la vez, incorpora formulas con la intencion de favorecer la empleabilidad de las personas
afectadas y facilitar su transicion a nuevos sectores productivos. En este sentido, el
Mecanismo convergiria en un proceso que mas alla de la “flexibilidad interna” se situaria
en el ambito de la recolocacion de las personas trabajadoras. Las ventajas de esta figura
pasan por beneficios en la cotizacion de las empresas, mayores exoneraciones que las
modalidades clasicas de ERTE y garantias en el acceso universal a la proteccion social
de las personas afectadas mediante una nueva prestacion de sostenibilidad de empleo®L.

Con anterioridad a la reforma laboral del afio 2021, la concurrencia de causas ETOP o
circunstancias de fuerza mayor legitimaba a quien proporciona empleo para adoptar
medidas de efectos temporales de suspension de los contratos de trabajo o de reduccion
de jornada, en las que, pese a la paralizacion o reduccién laboral, existia la expectativa de
recuperacion de la actividad. Sin embargo, también quedaba amparada la extincion
contractual en mor de las mismas causas, quedando en manos de quien proporciona
empleo de estimar si se esta en presencia de una situacion que exige un tipo u otro de
medida. EI Mecanismo RED procede a eliminar todos aquellos elementos que permitian
el transito al despido o la percepcion de indemnizaciones a través del Fondo de Garantia
Salarial®. A partir de la reforma, se debe acudir al ERTE ante situaciones de dificultades
coyunturales, sin la posibilidad de acudir al despido. De este modo, los ERTE dejan de
servir como aval a quien proporciona empleo para adoptar medidas con potencial de
afectacion al empleo, debiendo procurar la reduccion de la jornada de las personas
trabajadoras con caracter prioritario y, de no resultar posible, procediendo a la suspensién
del empleo, quedando la extincion como una medida subsidiaria3.

temporal de empleo (ERTE) y nuevo Mecanismo RED”, en Blog, El nuevo y cambiante mundo del trabajo.
Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, de 10.01.2022 (disponible en:
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/01/estudio-de-la-reforma-laboral-de-2021_10.html;  consulta,
16.6.2023).

30 CRUZ VILLALON, JesUs, “El sistema RED de regulacion temporal de empleo”, en Briefs de la AEDTSS,
2022, p. 3.

31 MONEREO PEREZ, José Luis y RODRIGUEZ INIESTA, Guillermo, “El trepidante proceso de reformas fin de
afio 2021 y esperanzador afio 2022 para la garantia efectiva del derecho a la Seguridad Social”, Laborum,
n° 30, 2022, p. 11.

32 CRUZ VILLALON, JesUs, “El sistema RED de regulacion temporal de empleo”, op. cit., p. 5.

33 Un andlisis ejemplar en FERNANDEZ RAMIREZ, Marina, “Anatomia Juridica del Mecanismo RED de
flexibilidad y estabilizacion del empleo”, IUSLabor, n° 2, 2022, p. 65.
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Este nuevo mecanismo de flexibilidad interna y de estabilizacion laboral y econémica se
plantea como alternativa a la destruccion del empleo (tendencia desgraciadamente
frecuente en las crisis y procesos de reestructuracion empresarial), protegiendo a las
relaciones laborales ante aquellos procesos de cambio estructural, cada vez mas
frecuentes en el mercado laboral debido a situaciones tales como crisis econémicas, crisis
sanitarias, irrupcion digital, con los que evitar ese impacto econémico negativo que pueda
sufrir la empresa y, consecuentemente, la persona trabajadora®.

El Mecanismo RED presenta una curiosa peculiaridad, como después se abordard, pues
su solicitud ha de ser activada por Consejo de Ministros/as. Por lo tanto, el nuevo articulo
47 bis ET si bien es vigente desde el 31 de diciembre de 2021, las empresas no podian
usarlo, hasta su activacion previa informacion a las organizaciones més representativas.
De cumplir los requisitos del articulo 47 bis ET, las empresas podrian solicitar su
inclusion en el mismo. Las medidas de suspension de los contratos, las reducciones de
jornada y acceso al desempleo se extendian hasta el 28 de febrero de 2022, mediante el
Real Decreto-ley 18/2021; aun cuando finalmente se acordd un mes de transicion para
todas las empresas que seguian inmersas en un ERTE por causa COVID-19, a fin de
facilitar una adecuada transicién segun lo dispuesto por la reforma. Transcurridos los dos
afios de prorrogas, este tiempo extra otorgado a las empresas permitia planificar y
negociar con las personas trabajadoras un nuevo ERTE. Para llegar a buen puerto, las
empresas contaban con un nuevo plazo (exactamente, hasta el 1 de abril) para preparar
un nuevo expediente y registrarlo ante la autoridad laboral.

La doctrina no ha tardado en poner sobre el tapete las vicisitudes de la prorroga
automatica que facilitaba a las empresas con un ERTE por COVID-19 continuar en las
mismas condiciones -a salvo de determinadas matizaciones en materia de cotizacion a la
TGSS- hasta la fecha de 31 de marzo de 2022, en aplicacion del Real Decreto-ley 2/2022,
de 22 de febrero, por el que se adoptan medidas urgentes para la proteccion de los
trabajadores autbnomos, para la transicién hacia los mecanismos estructurales de defensa
del empleo, y para la recuperacion econémica y social de la isla de La Palma®. Por esta
razdn, a partir del 1 de abril de 2022 las empresas sumidas en dificultades, y he aqui lo
importante, provengan de un ERTE por causa COVID-19 o no, que entiendan pueden
resolver con el recurso a la reduccion de jornada o la suspensién del contrato de las
personas trabajadoras, podrian solicitar o bien un ERTE por causas ETOP o por fuerza
mayor, 0 acogerse a un ERTE con base en el Mecanismo RED.

3 MONEREO PEREZ, José Luis y ORTEGA LOZANO, Pompeyo Gabriel, “Mecanismo RED de flexibilidad
interna y garantia de estabilizacion del empleo (Articulo 47 bis del Estatuto de los Trabajadores y
disposiciones concordantes)”, Temas Laborales, n°® 161, 2022, p. 332.

% FERNANDEZ RAMIREZ, Marina, “Anatomia Juridica del Mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacion
del empleo”, op. cit., p. 66.
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No es errado afirmar el resultado positivo del Mecanismo Red, habida cuenta de su
orientacion hacia una mayor flexibilidad interna a cambio de una mayor preservacion del
empleo®. No obstante, dicho instituto estd rodeado de ciertos aspectos capaces de
obstaculizar su efectividad plena, tal y como se desarrollara ad infra.

5. Clausulas de suspension y su dindmica (articulos 47 y 47 bis del Estatuto de los
Trabajadores)

La suspension del contrato de trabajo permite interrumpir temporalmente las obligaciones
contractuales de la persona trabajadora y de la empresa, con la consecuente liberacion del
pago de salarios y la posibilidad de articular planes de exoneraciones de cuotas sociales,
mientras que la reduccion de jornada disminuye proporcionalmente la cuantia salarial y
dichas cuotas exoneradas, quedando, en ambos casos, salvado el puesto de trabajo de la
persona trabajadora afectada, con la consiguiente proteccion social por desempleo. Frente
a las extinciones, que sacrifican empleos, los ERTEs ofrecen su mantenimiento, con la
ayuda complementaria de la proteccion social publica por desempleo. A efectos del
presente estudio interesan la fuerza mayor temporal (articulo 45.1 i) y las causas ETOP
(articulo 45.1j).

Por tanto, el ensayo debe abordar necesariamente las razones empresariales coincidentes
con las causas que justifican los despidos, aun cuando su menor entidad comporta una
situacion de provisionalidad que ampara la suspension (o la reduccion de jornada), sin
Ilevar a la extincion. Por este motivo, cabra remarcar los aspectos particulares tanto de la
vis maior en sus dos modalidades actuales, del sistema RED introducido a modo de
rigurosa novedad, asi como de las razones empresariales. Teniendo presente que esta
posibilidad de suspensién (también la de reduccion de jornada de entre un 10 y un 70%
queda prohibida a las Administraciones Publicas y entidades de derecho publico
vinculadas o dependientes de ella, salvo que se financien mayoritariamente con ingresos
obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado, seguin contempla
la Disposicion Adicional 172 ET, su operatividad aparece condicionada, cualquiera que
sea el numero de personas trabajadoras de la empresa y de personas afectadas, a
cumplimentar el procedimiento previsto a este fin.

% BELTRAN DE HEREDIA RuUIZ, Ignacio, “Nueva reforma laboral 2021 (RD Ley 32/2021): valoraciones
criticas sobre el nuevo régimen juridico de los ERTE (articulo 47 ET) y ERTE Mecanismo RED (articulo
47.bis ET)”, Blog, Una mirada critica a las relaciones laborales, de 3.01.2022 (disponible en:
https://ignasibeltran.com/2022/01/03/nueva-reforma-laboral-2021-rdley-32-2021-valoraciones-criticas-
sobre-el-nuevo-regimen-juridico-de-los-erte-ex-art-47-et-y-erte-mecanismo-red-art-47-bis-et/;  consulta,
16.6.2023).
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5.1. La fuerza mayor como causa

La fuerza mayor como causa de reduccién o suspension contempla dos especies: de un
lado, la clasica o comun, construida sobre la nocidn del articulo 1105 CC y que, salvo por
sus efectos estrictamente temporales, comparte rasgos de identidad con la prevista para
la extincion, a cuyo andlisis se remite; de otro, la incorporada al articulo 47.5 ET,
obediente a un singular factum principis®’. Para la fuerza mayor comin la norma remite
al procedimiento recogido en el articulo 51.7 ET y su normativa de desarrollo, contenida
en los articulos 31 a 33 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccion de jornada, donde se contempla la preceptiva autorizacion
administrativa con independencia del nimero de personas afectadas.

Tal régimen, sin embargo, debe ser integrado con las previsiones especificas contenidas
enel articulo 47.5 ET, para asi destacar el siguiente itinerario: 1) Inicio mediante solicitud
de la empresa dirigida a la autoridad competente, acompafada de los medios de prueba
necesarios y con simultdnea comunicacion a la representacion legal de las personas
trabajadoras. 2) Solicitud de informe preceptivo a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social. 3) De ser tenidos en consideracion otros hechos, alegaciones y pruebas distintos
de los aportados por la empresa, procedera el trdmite de audiencia, en el término de un
dia, tanto a la entidad solicitante como a la representacion de las personas trabajadoras.
4) La resolucion debera ser dictada en el plazo de 5 dias, limitandose a autorizar o0 no
(pues la decision de reducir la jornada o suspender los contratos corresponde a la
empresa). El silencio administrativo es positivo. La resolucién surtira efectos desde la
fecha del hecho causante de la fuerza mayor, los cuales perduraran hasta la fecha que
conste en aquella; de transcurrir tal plazo y persistir la imposibilidad de reanudar la
actividad con normalidad, sera preciso solicitar nueva autorizacién. 5) Si la resolucion
fuera denegatoria, la empresa podra iniciar el procedimiento previsto por causas ETOP,
sin perjuicio de tener abierta la facultad de impugnar la resolucion ante los 6rganos de la
jurisdiccion social. Por su parte, también las personas trabajadoras podran impugnar la
decision adoptada por la empresa relativa a estas medidas de flexibilidad interna®.

El articulo 47.6 ET contempla otro supuesto de fuerza mayor temporal con origen en los
impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada de la empresa que sean
consecuencia de decisiones aceptadas por la autoridad publica competente, incluidas las

37 ROQUETA BuJ, Remedios, Los expedientes de regulacion temporal de empleo tras la reforma: ERTEs,
ETOP, FM, COVID-19 y RED, op. cit., p. 120.

38 V/ILA TIERNO, Francisco y Alvarez Cortés, JUAN CARLOS, “Los expedientes temporales de regulacion de
empleo”, op. cit., p. 286.
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orientadas a la proteccion de la salud publica®®. Su tramitacion se regira por las reglas
previstas para el supuesto de fuerza mayor comun con tres especialidades: la solicitud de
informe a la Inspeccion de Trabajo no seré preceptiva; entre las pruebas a aportar por la
empresa habré de figurar la documentacion necesaria para acreditar aquellas limitaciones
o impedimentos en la actividad causados por la decision de la autoridad competente; y
por ultimo, la autoridad laboral, a la hora de resolver, debera ponderar si las limitaciones
o impedimentos estan o no justificados en su entidad para seguir de su constatacion la
viabilidad de la reduccion de jornada o suspension de contrato instada.

5.2. Modalidades del llamado Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del
Empleo

El articulo 47 bis contempla un instrumento denominado Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo que, una vez activado por el Consejo de
Ministros/as, permitira, en los supuestos y términos que se contemplen, la reduccién de
jornada y la suspensidon de contratos. Ofrece, a tal efecto, dos modalidades: de un lado, la
ciclica, de apreciar una coyuntura macroecondmica general que aconseje adoptar
instrumentos adicionales de estabilizacidn, pudiendo durar un maximo de un afio; de otro,
la sectorial, cuando en un &mbito funcional de actividad se aprecien cambios permanentes
que generen la necesidad de recualificacion y de procesos de transicion profesional de las
personas trabajadoras, con una duracién maxima también de un afio, pero la posibilidad
de hasta dos prérrogas de seis meses cada una.

De analizar en mayor detalle cada una de las modalidades cabe significar como la
modalidad ciclica pretende hacer frente a situaciones tales como la caida transitoria o
ciclica de la actividad de las empresas, y obedece a una situacion que supera a un solo
sector. Dicho mecanismo de reestructuracion pretende ayudar a reciclar a las personas
trabajadoras para que puedan ir a otras empresas o sectores. La duracion del ERTE-RED
ciclico esta limitada a un afio, pues la norma parece confiar en que la situacion vuelva a
la normalidad lo antes posible, lo cual justifica la configuracion de las exenciones
mediante un sistema gradual descendente (60%-30%-20%). Ahora bien, su aplicacién no
queda vinculada al desarrollo de acciones formativas por parte de la empresa, aun cuando
durante la vigencia de la medida de suspension se proporcionara formacion a las personas
trabajadoras, como colectivo prioritario en el acceso a iniciativas formativas para el
empleo.

En esta modalidad las exoneraciones en materia de Seguridad Social siguen una escala de
caracter decreciente: del 0 al 4 mes del 60%, desde la fecha en que se produzca la

% CAvAS MARTINEZ, Faustino, “El refuerzo de los expedientes de regulacion temporal de empleo en la
reforma laboral de 20217, op. cit., p. 109.
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activacion, hasta el ultimo dia del cuarto mes posterior a dicha fecha; del 5 al 8 mes del
30%, durante los cuatro meses inmediatamente siguientes a la terminacién del plazo antes
sefialado y del 9 al 12 mes del 20%, durante los cuatro meses inmediatamente siguientes
a la terminacion del periodo*. A instancia de la propia empresa mediante declaracion
responsable son aplicadas estas exoneraciones por la TGSS, quedando condicionadas al
compromiso de mantenimiento del empleo de las personas afectadas durante los 6 meses
siguientes a la finalizacidn del periodo de aplicacion. Por su parte, la modalidad sectorial
podra ser activada cuando en un determinado sector o sectores de actividad, se aprecien
cambios permanentes que generen necesidades de recualificacion y transicion profesional
de las personas trabajadoras, cuya reincorporacion a la actividad ordinaria esta siendo
mas lenta que para el resto de las actividades. De nuevo, al igual que en la modalidad
ciclica, es obligado llevar a cabo un complicado proceso para s activacion, de esta manera,
y previa elevacion al Consejo de Ministros/as, se debe informar a las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas a nivel estatal.

Las previsiones de recolocacion y formacién exigidas son ciertamente complejas. La
finalidad de ampliar la duracion del ERTE sectorial consiste en dar adecuada respuesta a
la evolucion de las circunstancias concurrentes, posibilitando que el proceso formativo
alcance el tiempo necesario para lograr la efectiva recualificacion transicion profesional
de las personas trabajadoras. Por esta razon, se establece la obligacion de presentar un
plan de recualificacion de las personas afectadas junto con la solicitud y, ademas, para el
proceso de seleccion es necesario pedir el permiso a la autoridad laboral, solicitar las
prestaciones al SPEE y las exoneraciones a la Seguridad Social. Asimismo, las politicas
de formacion de las personas interesadas no pueden estar desconectadas del intenso
proceso de digitalizacion que exige instrumentos capaces de acompafar la transicion y
recualificacion de las personas trabajadoras en los sectores mas afectados, con el fin de
que puedan disponer de las capacidades necesarias para ocupar los puestos de trabajo de
calidad que se crearan en el futuro, en sus empresas actuales o en otras empresas 0 &ambitos
de actividad®.

La Disposicion Adicional 25% ET hace referencia a dichas acciones en los ERTE,
sefialando que, durante las reducciones de jornada de trabajo o suspensiones de contratos
de trabajo, las empresas podran desarrollar acciones formativas para cada una de las
personas afectadas, que tendrdn como objetivo la mejora de las competencias
profesionales y la empleabilidad de las personas trabajadoras. A través de estas acciones
se priorizara el desarrollo de acciones formativas dirigidas a atender las necesidades
formativas reales de las empresas y las personas trabajadoras incluyendo las vinculadas a

40 CAVAS MARTINEZ, Faustino, “El Mecanismo RED se pone en marcha”, op. cit., p. 2.
41 GIMENO DiAz DE ATAURI, Pablo, “La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de empleo: el
nuevo mecanismo red de flexibilidad y estabilizacion del empleo”, Labos, n® Extra 0, 2022, p. 99.
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la adquisicion de competencias digitales, asi como aquellas que permitan recualificar a
las personas trabajadoras, aunque no tengan relacion directa con la actividad desarrollada
en laempresa. Las acciones formativas se desarrollarén a través de cualquiera de los tipos
de formacion previstos en la Ley Orgéanica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones
y de la Formacion Profesional y en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se
regula el sistema de formacién profesional, de acuerdo con los requisitos y
procedimientos establecidos en dichas normas, o a través de cualquier otro sistema de
formacion acreditada.

Las acciones formativas deberan tener lugar durante la aplicacion de la reduccién de la
jornada o suspension del contrato, en el &mbito de un ERTE, o en tiempo de trabajo. En
cualquier caso, deberan respetarse los descansos legalmente establecidos y el derecho a
la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar. A propoésito de este objetivo, la
redaccion inicial contemplaba que, si una persona afectada por el Mecanismo RED
aceptaba la recolocacién en otra empresa, la de origen debia transferir al FOGASA el
50% de la cuantia del despido improcedente que le hubiera correspondido, a fin de
constituir un fondo publico para financiar los procesos de recolocacion de empresas en
riesgo de desaparecer. Dicho trasvase de las personas trabajadoras de una empresa a otra
supondria una recolocacion en una empresa ajena al grupo empresarial, previa aceptacion
voluntaria de la persona empleada. Si la recolocacion tenia lugar en una empresa del
mismo grupo empresarial se produciria la subrogacion del contrato. Si tenia lugar un
despido no imputable a la persona trabajadora, el FOGASA deberia abonar una
indemnizacidn equivalente a la que le hubiera correspondido en su antigua empresa. Esta
formula es similar a la “mochila austriaca”, en tanto fondo individual de cada persona
empleada para ser usado en caso de despido o recolocacién, alguna vez planteada (sin
éxito) para Espafia®’. Mas tarde, el Gobierno replantea el Mecanismo a través de un
procedimiento mas simplificado, retirando la obligacion de depositar en el FOGASA
parte de la indemnizacion de las personas afectadas. En esa misma linea, las empresas
guedan compelidas a presentar un plan de recualificacion, incluyendo en el mismo los
contenidos de la formacidn obligatoria a impartir, con el objetivo Gltimo de posibilitar la
recolocacion de las personas trabajadoras en otros puestos de trabajo o en otras empresas.
El Mecanismo RED sectorial da un salto desde la tradicional reconversion industrial hasta
la mas moderna reconversion digital.

Con caréacter general a las dos modalidades, para subvenir a las necesidades econdémicas
derivadas del funcionamiento del Mecanismo se contempla la constitucion de un fondo
sin personalidad juridica adscrito al Ministerio del ramo. Este Fondo RED tendra la
facultad de atender a las exigencias futuras de financiacion derivadas de prestaciones y

42 FERNANDEZ MENDEZ DE ANDES, Fernando, “La mochila austriaca nos sigue siendo ajena”, Escritura
Publica, n® 130, 2021, p. 55.
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exenciones a las empresas del pago de cotizaciones a la Seguridad Social, incluidos los
costes asociados a la formacion*®. EI Mecanismo RED debe conseguir una significativa
financiacion proveniente de las arcas publicas. Ahora bien, todavia no se han disefiado
las fuentes de financiacion del Fondo RED. Resulta obligado solventar esta cuestion, pues
Espafia se ha comprometido con la Comision Europea a garantizar la sostenibilidad fiscal
y financiera del Fondo, siendo este uno de los requisitos de los que depende el visto bueno
de Bruselas a la reforma laboral, vinculada a los Fondos de Recuperacion. El ejecutivo
ha tratado de paliar la situacion de incertidumbre habilitando, de forma transitoria, como
recursos para nutrirlo los excedentes de ingresos que financian las prestaciones por
desempleo en su nivel contributivo y asistencial, las aportaciones consignadas en los
Presupuestos Generales del Estado, las aportaciones procedentes de la Unidn Europea
orientadas a este objeto y fines y los rendimientos de cualquier otra naturaleza que genere
el instrumento.

El procedimiento para la funcionalidad del Mecanismo RED contempla dos fases
diferenciadas y una serie de previsiones comunes con independencia de la modalidad
cubierta. Por cuanto hace a los distintos momentos en su operatividad cabrd mencionar
que:

1. La persona trabajadora se verd afectada en exclusiva o bien por una reduccion de
jornada o bien por una suspension de su contrato, sin posibilidad de combinar
ambas medidas**. Es mas, la regulacion legal contempla una u otra como
alternativas.

Segun lo dispuesto en el articulo 47. bis ET su activacion tendra lugar, previo
informe de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, a
propuesta conjunta de los Ministros/as de Trabajo y Economia Social, de Asuntos
Econdémicos y Transformacion Digital y de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones. En la modalidad sectorial, las organizaciones sindicales vy
empresariales mas representativas a nivel estatal podran solicitar a los Ministerios
referidos la convocatoria de la Comision Tripartita del Mecanismo RED, que habra
de reunirse en el plazo de 15 dias desde la solicitud y analizar los cambios
acaecidos, asi como, si fuera preciso, elevar la solicitud al Consejo de Ministros/a
que abra su operatividad. Antes de su elevacién a este, con todo, resultara

43 ALVAREZ CORTES, Juan Carlos, “La flexibilidad ‘interna’ en el Real Decreto-ley 32/2021 a través de los
Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo y el Mecanismo RED”, cit., p. 187.

4 | 6PEZ CUMBRE, Lourdes, “Reglas provisionales para la ejecucion del Mecanismo RED en los nuevos
ERTE”, en GA-P, Anadlisis, 2022, p. 2 (disponible en: https://www.ga-
p.com/publicaciones/reglasprovisionales-para-la-ejecucion-del-mecanismo-red-en-los-nuevos-erte/;
consulta, 16.6.2023).
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imprescindible informar a las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas a nivel estatal. La decision y consideraciones que, en su caso,
incorpore el acuerdo del Consejo de Ministros/as no serviran, por si mismas, como
causas para poder adoptar a nivel empresarial las medidas previstas en la norma en
relacion con el empleo y las condiciones de trabajo.

La activacion del Mecanismo RED para el sector de las agencias de viajes,
constituye un primer ejemplo de la modalidad sectorial, en virtud del 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 econémicas y sociales de la
guerra en Ucrania. Igualmente, fue aprobada la Orden PCM/250/2022, de 31 de
marzo, por la que se publica el acuerdo del Consejo de Ministros/as de 29 de marzo
de 2022, por el que se declara la activacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo, de conformidad con el articulo 47 bis del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para el sector de las agencias de viaje. El
contexto macroeconémico resulta ser a todas luces adverso, cuyas consecuencias
aun no se pueden predecir, lo que puede mover al Gobierno a plantear, en atencion
a las circunstancias, la puesta en marcha del Mecanismo RED ciclico como
mecanismo de estabilizacion econémica.

2. Una vez activado el Mecanismo, y mientras asi se mantenga, las empresas podran
solicitar a la autoridad laboral la reduccion de jornada o suspension de contrato en
cualquiera de sus centros. La admision a tramite de una solicitud de autorizacion
para aplicar medidas en el contexto de un Mecanismo RED requerira el
cumplimiento de los requisitos fijados en el acuerdo de activacion. El
procedimiento presenta los siguientes momentos:

A. Solicitud dirigida a la autoridad competente y comunicacién simultanea a la
representacion de las personas trabajadoras que, en la modalidad sectorial,
habrd de ir acompafiada de un plan de recualificacién de las personas
afectadas. El procedimiento se desarrollara de acuerdo con lo previsto en el
articulo 47.7 ET, previa apertura del periodo de consultas.

B. Tramitacion de acuerdo con lo previsto para los supuestos de fuerza mayor

clasica, con celebracién de un periodo de consultas acomodado a lo previsto
para el procedimiento por causas econémicas, técnicas, organizativas y de
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produccion, salvo las peculiaridades recogidas en el propio articulo 47 bis
ET®.

C. Laempresa debera comunicar fehacientemente a las personas trabajadoras o a
su representacion la intencion de iniciar la tramitacion al objeto de conformar
la comision representativa ex articulo 41.4 ET. En el supuesto de que no exista
representacion legal de las personas trabajadoras, se debera comunicar a las
personas empleadas para establecer la comision representativa encargada de
negociar. La comisién debe quedar constituida en un plazo de 7 dias desde la
comunicacion por parte de la empresa de iniciar el tramite del Mecanismo
RED si existiese comision y en un plazo de 15 dias si no existiese
representacion legal de las personas trabajadoras. Es mas, la empresa debera
incorporar, junto con la solicitud, copia de la comunicacion de inicio del
Mecanismo RED remitida a las personas trabajadoras o a su representacion;
copia de la comunicacion a la representacion de las personas trabajadoras o a
la comision representativa con toda la documentacion adjunta a esta y la
identificacion de quienes integraran la comision negociadora o la indicacion
de falta de constitucion de la misma“®®.

Constituida la comision representativa o expirado el plazo para ello, la
empresa remitird la comunicacion de inicio de periodo de consultas a la
autoridad laboral junto con la solicitud. Asimismo, la empresa debera
comunicar a la autoridad laboral la finalizacion del proceso, con o sin acuerdo,
incorporando los datos relativos a las personas, grupos profesionales, puestos
y niveles salariales afectados, determinando si la medida es de suspension del
contrato o de reduccion de jornada diaria, semanal, mensual o anual,
documentacion acreditativa de la situacion temporal, ciclica o sectorial,
alegada en el acuerdo de activacién del Mecanismo RED concurrente en la
empresa; fecha de efectos, la cual podra ser anterior a la de la comunicacién
final a la autoridad laboral, pero en ningln caso previa a la fecha de activacion;
periodo dentro del cual se llevara cabo la suspension o reduccién de la jornada
de trabajo dentro del limite establecido en el acuerdo de activacion, habida
cuenta de la prioridad aplicativa de la reduccion de jornada frente a la
suspension del contrato de trabajo; tipo de medida a aplicar respecto de cada
persona afectada y porcentaje maximo de reduccion de jornada diaria, semanal

45 MOLINA NAVARRETE, Cristdbal, “La gestion publica de los ERTE (regulacion temporal de empleo) y de
los ERE (regulacion extintiva) en el autogobierno andaluz: balance y perspectivas”, Temas Laborales, n°
160, 2021, p. 157.

46 FERNANDEZ RAMIREZ, Marina, “Anatomia Juridica del Mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacion
del empleo”, op. cit., p. 83y 84.
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0 mensual para cada una de las personas, grupos profesionales, puestos o
niveles salariales afectados, asi como del nimero maximo de dias de
suspension de contratos a aplicar en cada caso; en la modalidad sectorial,
ademaés es necesario el plan de recualificacion definitivo con las acciones
formativas contempladas en la Disposicion Adicional 252 ET.

D. Resolucion por la autoridad laboral en el plazo de 7 dias desde la notificacion
de la conclusion del periodo de consultas. El silencio sera positivo,
entendiéndose autorizada la medida dentro de los limites legal y
reglamentariamente establecidos. El contenido de la resolucidn, por su parte,
varia en funcion de si las consultas finalizan con o sin acuerdo: en el primero
de los casos, procede la autorizacion; de no mediar tal posicion comdn,
estimara la solicitud si considera que de la documentacion aportada cabe
deducir la concurrencia de la situacion ciclica o sectorial temporal prevista en
la norma, pues en otro caso la desestimara. En efecto, de concluir con acuerdo
la autoridad laboral procederd a autorizar el Mecanismo RED pudiendo la
empresa aplicar las suspensiones o reducciones, segun lo acordado en el
periodo de consultas. En este caso, la autorizacibn es meramente
confirmatoria, existiendo una presuncién de existencia de la causa
justificativa. En cambio, cuando no se logre un acuerdo en el periodo de
consultas, el papel de la autoridad laboral serd el de dictar resolucion
estimando o desestimando la solicitud de la empresa a la vista de la
documentacién aportada.

E. Remisidn de la solicitud a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para
que emita informe preceptivo sobre la concurrencia de los requisitos exigidos.
Informe a evacuar en el plazo improrrogable de 7 dias. La solicitud sera
estimada cuando, de la documentacion aportada por la empresa, se deduce la
concurrencia de la situacion ciclica o sectorial temporal. Quien legisla apuesta
por una creciente intervencion administrativa en esta figura, en el conjunto
regulador de la flexibilidad interna y en el procedimiento de despido
colectivo*’. La regulacion ha pretendido endurecer procedimentalmente el
despido colectivo, sindicalizar los procedimientos, limitar las posibilidades de
adaptacion por los convenios de empresa de la normativa sectorial y complicar
los procedimientos de suspension y reducciéon de jornada. Es mas, segln

47 MERCADER UGUINA, Jesls y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “Flexibilidad interna frente a las crisis en la
empresa. El nuevo régimen de reduccion de jornada y de suspension de contratos en el articulo 47 ET y
Mecanismo RED”, en GOERLICH PESET, José Maria; MERCADER UGUINA, JesUs y DE LA PUEBLA PINILLA,
Ana (Dirs.), La reforma laboral de 2021. Un estudio del Real Decreto-Ley 32/2021, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2022.
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apunta parte de la doctrina, el Mecanismo RED, como herramienta con un alto
grado de discrecionalidad, resulta ser un instrumento mas politico que juridico,
lo cual puede llevar a una devaluacion de su impacto real®®,

A modo de disposiciones comunes, se mencionan la posible aplicacion de las
prérrogas previstas en el articulo 47.4 ET y los aspectos compartidos por los
supuestos de fuerza mayor y razones empresariales recogidos en el articulo
47.7 ET; el beneficio en favor de las personas trabajadores cubiertas por el
Mecanismo RED de las medidas de proteccion social recogidas en la
Disposicion Adicional 44% LGSS, gozando de la consideracion de colectivo
prioritario a la hora de acceder a las iniciativas de formacion del sistema de
formacién profesional para el empleo en el &mbito laboral. Por Gltimo, la
Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social (a la cual se confiere acceso a los
datos que le permitan conocer los extremos relativos a la aplicaciéon de los
Mecanismos, las condiciones especiales en materia de cotizacion para la
empresa y las prestaciones correspondientes), asi como el SPEE, colaboraran
para desarrollar actuaciones efectivas de control de la aplicacion del
Mecanismo, mediante la programacion de actividades periddicas y de
ejecucion continuada.

En fin, aun cuando las medidas adoptadas van por el buen camino, es dificil comprender
el por qué la ordenacién pone tanto énfasis en la capacitacion -tanto la digital como la
profesional- para poder tener mayores facilidades en la busqueda de empleo en otras
empresas ante situaciones de extincion inevitables y, aun asi, las iniciativas formativas
contindien como voluntarias, en vez de obligatorias*®; al margen de que sean financiadas
por créditos estatales. Esta circunstancia es especialmente relevante debido a dos motivos
principales: de un lado, la necesidad de transformar el mercado laboral en un agente
dindmico de recualificacién profesional, en el cual las personas trabajadora o las futuras
personas empleadas puedan ajustarse a las competencias requeridas por el sistema de
trabajo; de otro, la obligada puesta en marcha de mecanismos capaces de paliar el llamado

4 BELTRAN DE HEREDIA RuIz, Ignacio, “Nueva reforma laboral 2021 (RD Ley 32/2021): valoraciones
criticas sobre el nuevo régimen juridico de los ERTE (articulo 47 ET) y ERTE Mecanismo RED (articulo
47.bis ET)”. Blog, Una mirada critica a las relaciones laborales, de 3.01.2022 (disponible en
https://ignasibeltran.com/2022/01/03/nueva-reforma-laboral-2021-rdley-32-2021-valoraciones-criticas-
sobre-el-nuevo-regimen-juridico-de-los-erte-ex-art-47-et-y-erte-mecanismo-red-art-47-bis-et/;  consulta,
16.6.2023).

49 MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “Reforma laboral y digitalizacién: El mecanismo ‘RED-FE’
(Flexibilidad y Estabilizacion del empleo) y su gestion automatizada”, en Blog: Informacién Transforma
e-work, de 8.02.2022 (disponible en: https://www.transformaw.com/blog/reforma-laboral-y-digitalizacion-
elmecanismo-red-fe-flexibilidady-estabilizacion-del-empleo-y-su-gestion-automatizada/; consulta,
16.6.2023).
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“desempleo tecnoldgico” que afecta, con mayor o menor intensidad, a todos los sectores
productivos. Sin duda, el Mecanismo RED como instrumento clave para llevar a cabo una
reconversion industrial y digital efectiva ha de pasar por incrementar el esfuerzo en
aquellas medidas formativas contempladas en la Disposicion Adicional 252 ET®,

5.3. La importancia de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion

En los supuestos de causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion (ERTE-
ETOP), ademés de la aplicacion de los preceptos comunes con el despido y que en tal
sede seran expuestos (articulos 25 a 29 RDC), habré de seguirse el procedimiento
especifico contemplado en los articulos 16 a 24 RDC, respetando escrupulosamente los
cambios contenidos en el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre. Las
posibilidades son reducir temporalmente la jornada de trabajo de las personas
trabajadoras (entre un 10 y un 70%) o suspender temporalmente los contratos de trabajo.

La reforma laboral modifica el articulo 47 del ET dando nueva regulacion a la reduccion
de jornada o suspension del contrato por causas ETOP o derivadas de fuerza mayor, asi
como la LISOS, con el objetivo de adaptar la norma sancionadora a las nuevas previsiones
en materia de medidas de flexibilidad interna, sus limitaciones y prohibiciones. A resultas
de la reforma laboral cabra atender al siguiente régimen juridico.

Resulta efecto caracteristico que la adopcion de las medidas de suspension de contratos o
reduccidon de jornada no generen derecho a indemnizacion alguna a favor de las personas
trabajadoras afectadas; sin embargo, y a modo de importante elemento peculiar de esta
causa, cabrd poner de relieve su consideracién como situacion legal de desempleo a
efectos de causar derecho a la prestacion de Seguridad Social. En paralelo, durante este
periodo la norma contempla la promocion de acciones formativas vinculadas a la
actividad profesional de las personas afectadas con la finalidad de aumentar la
polivalencia o incrementar su empleabilidad (articulos 47.4 ET y 16.5 RDC). El
procedimiento se asemeja en gran medida al previsto para el despido, pero simplificando
requisitos y acortando plazos. Asi, se iniciard mediante comunicacién dirigida a la
representacion legal de las personas trabajadoras de la apertura del periodo de consultas,
que reunira el contenido detallado en el articulo 17.2 RDC y la documentacion exigible
para acreditar la causa, variable en funcién de si el invocado es un motivo econémico o
cualquiera de los restantes, en los cuales bastara con una memoria explicativa (articulo
18.3 RDC).

0 FERNANDEZ RAMIREZ, Marina, “Anatomia Juridica del Mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacion
del empleo”, op. cit., p. 72.
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Hay causas econdmicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacion
econOmica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o
la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se
entendera que la disminucion es persistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel
de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo
trimestre del afio anterior®. Las casusas técnicas se dan cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el &mbito de los medios o instrumentos de produccion y causas
organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el &mbito de los sistemas y
métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion®. Las causas
productivas se dan cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los
productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

Con caracter simultaneo, la empresa hard llegar copia de tal comunicacion y de la
documentacién que la acompafia a la autoridad laboral, e igualmente le informara de la
composicion de la comision negociadora, para cuya constitucion regiran, con caracter
general, las reglas previstas en el articulo 41.4 ET respecto a la modificacion sustancial
de condiciones (articulo 19 RDC). Con todo, los plazos maximos para conformarla se
reducen de 7 a 5 dias, a contar desde la comunicacion, salvo que alguno de los centros
careciera de representacion legal de las personas trabajadoras, en cuyo caso serd de 10
dias como maximo.

La autoridad laboral daré traslado de tal comunicacion tanto a la entidad gestora de las
prestaciones de desempleo, como a la Inspeccidn de Trabajo y de la Seguridad Social. Ya
no serad preciso hacerlo a la entidad gestora de las prestaciones de desempleo, la cual
podra tomar noticia de la situacion a través de la via prevista en la Disposicion Adicional
262 ET, y durante el desarrollo de las consultas velara por su efectividad a través de las
actuaciones contempladas en el articulo 21 RDC; por su parte, la Inspeccion emitira
informe sobre los extremos de la comunicacion empresarial y el desarrollo del periodo de
consultas en el improrrogable plazo de 15 dias (articulo 22 RDC). Desaparece la
obligacion del traslado de la comunicacion empresarial al SPEE por parte de la autoridad
laboral. La comision representativa de las personas trabajadoras debera quedar
constituida con caracter previo a la comunicacion empresarial de apertura del periodo de
consultas. A estos efectos, la direccién de la empresa deberd comunicar de manera
fehaciente a las personas trabajadoras 0 a su representacion su intencién de iniciar el

51 BoDAS MARTIN, Ricardo, “La documentacién pertinente en los despidos colectivos por causas
economicas, técnicas, organizativas y de produccion”, Lan Harremanak, n° 35, 2017, p. 116.

52 CAVAS MARTINEZ, Faustino, “Suspension del contrato de trabajo y reducciones de jornada por causas
objetivas”, Revista Iberoamericana de Relaciones Laborales, n® 22, 2009, p. 102.
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procedimiento®3. El plazo maximo para la constitucion de la comision representativa sera
de cinco dias desde la fecha de la referida comunicacion, salvo que alguno de los centros
de trabajo que vaya a estar afectado por el procedimiento no cuente con representacion
legal de las personas trabajadoras, en cuyo caso el plazo sera de diez dias.

Transcurrido el plazo maximo para la constitucion de la comision representativa, la
direccion de la empresa podra comunicar formalmente a la representacion de las personas
trabajadoras y a la autoridad laboral el inicio del periodo de consultas. En este sentido, la
nueva regulacion sobre el periodo de consultas es mucho mas prolija, detallada y entra a
disponer al respecto de plazos y contenidos minimos a los efectos de asegurare que se
cumpla por las partes esa obligacion de “negociar” de buena fe y no quede en un mero
“desideratum” normativo>*. La falta de constitucion de la comision representativa no
impedira el inicio y transcurso del periodo de consultas, y su constitucion con
posterioridad al inicio del mismo no comportard, en ningun caso, la ampliacion de su
duracién. La consulta se llevarad a cabo en una unica comisién negociadora, si bien, de
existir varios centros de trabajo, quedara circunscrita a los centros afectados por el
procedimiento. La comision negociadora estara integrada por un maximo de trece
miembros en representacion de cada una de las partes. La intervencion como
interlocutores ante la direccion de la empresa en el procedimiento de consultas
correspondera a los sujetos indicados en el articulo 41.4 del ET, en el orden y condiciones
sefialados en el mismo. Como novedad, si ninguno tiene representacion legal de las
personas trabajadoras debe convocarse con caracter preferente a los sindicatos mas
representativos del sector y con legitimacién para formar parte de la comision
negociadora del convenio colectivo de aplicacion en el centro de trabajo afectado®®.

Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la
consecucion de un acuerdo. El paso del tiempo no ha desvirtuado en gran medida el
contenido nuclear de la buena fe y que su comprension y mas ain su aplicacién pueden
comportar riesgos de desafeccion y deslegitimacion social que perturben el orden y la paz
social °¢. El acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de la representacion legal de
las personas trabajadoras o, en su caso, de la mayoria de los miembros de la comisién

5 BobAs MARTIN, Ricardo, “La documentacién pertinente en los despidos colectivos por causas
economicas, técnicas, organizativas y de produccion”, op. cit., p. 119.

%% ESTEBAN LUQUE, Cristina; GIL IGLESIAS, Carlos e HIGUERA GARRIDO, Ana, “Suspension del contrato o
reduccion de jornada de trabajo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién en virtud
del articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores”, ICADE: Revista de la Facultad de Derecho, n° 88, 2013,
p. 131.

% VIDAL LOPEZ, Pere, “ERTEs por causas ETOP vinculados al COVID-19: la novedosa composicion de la
comision negociadora”, Actualidad Juridica Aranzadi, n°® 962, 2020, p. 6.

% GUTIERREZ LANZAT, Alejandro, “Notas sobre la buena fe negocial en el periodo de consultas”, Revista
Critica de la Historia de las Relaciones Laborales y de la Politica Social, n° 9, 2014, p. 118.
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representativa de las personas trabajadoras siempre que, en ambos casos, representen a la
mayoria de las personas trabajadoras del centro o centros de trabajo afectados. La empresa
y la representacion de las personas trabajadoras podran acordar en cualquier momento la
sustitucion del periodo de consultas por el procedimiento de mediacién o arbitraje que
sea de aplicacion en el ambito de la empresa, que debera desarrollarse dentro del plazo
méaximo sefialado para dicho periodo. Con una duracion no superior a 15 dias, que se
limita a 7 en las entidades de menos de 50 personas de plantilla y bajo el calendario que
aprueben las partes -0 el que de manera subsidiaria proporciona el articulo 20.2 RDC-, el
periodo de consultas podré finalizar con acuerdo o sin acuerdo: en el primer caso, la
empresa entregara a la autoridad laboral copia integra del mismo; de no mediar consenso,
decidira unilateralmente si procede o no a la medida que habia propuesto, disponiendo a
tal efecto de un plazo maximo de 15 dias desde la fecha de la tltima reunion celebrada de
consultas, transcurrido el cual caducard el procedimiento. La notificacion habra de
reflejar siempre el calendario con los dias concretos en los cuales la reduccion o la
suspension afecte a cada una de las personas trabajadoras y el periodo dentro del cual van
a ser aplicadas las medidas. De tal decision la autoridad dara noticia oportuna a la entidad
gestora de desempleo.

Quien proporciona empleo habra de participar individualmente a las personas afectadas
su decision (también concretando los dias que les afectan), la cual surtira efectos desde la
fecha de comunicacion a la autoridad laboral, salvo que en dicha notificacion a las
personas interesadas se contemple una posterior. Cuando el periodo de consultas finalice
con acuerdo se presumira que concurren las causas justificativas y solo podra ser
impugnado ante la jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo, coaccidn o abuso
de derecho en su conclusion.

La impugnacién de los acuerdos y decisiones en esta materia se regira por lo previsto en
la LRJS (articulo 24 RDC). Asi, podréa ser impugnada de oficio por la autoridad laboral
cuando aparece alguna irregularidad. Igualmente, la decision podra ser impugnada por la
autoridad laboral, a peticién de la entidad gestora de desempleo, cuando considere que
tiene por objeto la obtencidn indebida de prestaciones por las personas afectadas, al no
existir causa motivadora de la situacion legal a tal fin®'; por su parte, la persona interesada
también podra acudir ante la jurisdiccién social, que declarard la medida justificada,
injustificada o nula bajo los mismos condicionantes y efectos que los previstos para la
movilidad geografica y modificaciones sustanciales del contrato (articulo 138 LRJS). En
caso de impugnacion por parte de la persona trabajadora, la sentencia declarara la
obligacion de reintegro de las prestaciones y del ingreso de las diferencias de cotizacién
a la Seguridad Social.

57 STS de 14.02.2019 (rec. n° 194/2017).
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5.4. Peculiaridades en relacion con las prorrogas de los ERTES

Como novedad introducida en la reforma acaecida a finales de 2021 y principios de 2022
cabré significar la posibilidad expresa de acordar con la representacion de las personas
trabajadoras prorrogas para la medida adoptada, acomodadas a un régimen que se rige
por lo previsto para la reduccion y suspension, salvo las siguientes especialidades: 1) La
propuesta podra ser formulada en cualquier momento de la vigencia de la medida. 2) Su
operatividad exige tan solo la comunicacion de tal intencion a la representacion de las
personas trabajadoras con la cual se hubiera celebrado el periodo de consultas. 3) La
duracién del periodo de consultas para esta ocasion queda fijado en un méximo de 5 dias,
debiendo acordarse la decision empresarial (tanto si obra acuerdo como si no) en el plazo
de 7 dias y surtiendo efectos desde la finalizacion del periodo inicial de reduccién de
jornada o suspension de la relacién laboral. Salvo estos plazos, resultaran de aplicacion a
este periodo de consultas las previsiones recogidas en el articulo 47.3 del ET.

5.5. Normas comunes a los supuestos de fuerza mayor y razones ETOP

Como disposiciones comunes a los supuestos de fuerza mayor (en sus dos variantes) y
razones empresariales, la norma establece (articulo 47.7 ET):

1) La reduccion de jornada de al menos un 10% y con un méximo del 70%,
computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual.

2) La obligacion que pesa sobre la empresa de comunicar, a través de los
procedimientos automatizados de futura concrecidn, tres aspectos diferenciados:
el periodo dentro del cual se va a llevar a cabo la reduccién o suspension; la
identificacion precisa de las personas trabajadoras incluidas en el procedimiento
de regulacion temporal de empleo; en fin, el tipo de medida a aplicar respecto de
cada una de las personas afectadas y el porcentaje maximo de reduccion de
jornada o el numero maximo de dias de suspensidn que van a hacerse efectivos. a
aplicar.

3) La posibilidad de afectar y desafectar a las personas trabajadoras del ERTE
Durante el periodo de aplicacion del expediente, la empresa podra desafectar y
afectar a las personas trabajadoras en funcién de las alteraciones de las
circunstancias sefialadas como causa justificativa de las medidas, informando
previamente de ello a la representacién legal de las personas trabajadoras y previa
comunicacion a la entidad gestora de las prestaciones sociales y, conforme a los
plazos establecidos reglamentariamente, a la TGSS, a través de los
procedimientos automatizados que establezcan dichas entidades.
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4)

5)

6)

7)

Dentro del periodo de aplicacion del expediente no podran realizarse horas
extraordinarias, establecerse nuevas externalizaciones de actividad ni concertarse
nuevas contrataciones laborales. Esta prohibicion no resultara de aplicacion en el
supuesto en que las personas en suspension contractual o reduccion de jornada
que presten servicios en el centro de trabajo afectado por nuevas contrataciones o
externalizaciones no puedan, por formacién, capacitacion u otras razones
objetivas y justificadas, desarrollar las funciones encomendadas a aquellas, previa
informacion al respecto por parte de la empresa a la representacion legal de las
personas trabajadora.

En paralelo, con efectos de 31 de diciembre de 2021, se modifica la LISOS, con
el objetivo de adaptar la norma sancionadora a las nuevas previsiones en materia
de medidas de flexibilidad interna, sus limitaciones y prohibiciones. El nuevo
articulo 7.14 de la LISOS, considera una infraccion grave en materia de relaciones
laborales (por cada una de las personas trabajadoras afectadas) la formalizacion
de nuevas contrataciones laborales incumpliendo la prohibicion establecida en el
articulo 47.7.d) del Estatuto de los Trabajadores.

Las empresas que desarrollen las acciones formativas (Disposicion Adicional 25.2
ET), a favor de las personas afectadas por el ERTE, tendran derecho a un
incremento de crédito para la financiacion de acciones en el ambito de la
formacion programada, en los términos previstos en el articulo 9.7 de la Ley
30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacién
Profesional para el empleo en el ambito laboral.

En los casos de suspension o reduccién de jornada la empresa continGia obligada
al ingreso de las cuotas correspondientes a la aportacion empresarial (articulo 153
bis de la LGSS). En caso de causarse derecho a la prestacion por desempleo,
corresponde a la entidad gestora el ingreso de la aportacién de la persona
trabajadora (articulo 273.2 de la LGSS). En estos supuestos, las bases de
cotizacion a la Seguridad Social para el calculo de la aportacion empresarial por
contingencias comunes y por contingencias profesionales, estaran constituidas por
el promedio de las bases de cotizacion en la empresa afectada correspondientes a
dichas contingencias de los seis meses naturales inmediatamente anteriores al
inicio de cada situacion de reduccion de jornada o suspension del contrato. Para
el calculo de dicho promedio, se tendra en cuenta el nimero de dias en situacién
de alta, en la empresa de que se trate, durante el periodo de los seis meses
indicados. Las bases de cotizacion calculadas conforme a lo indicado
anteriormente se reduciran, en los supuestos de reduccion temporal de jornada, en
funcién de la jornada de trabajo no realizada. Durante los periodos de suspension
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temporal de contrato de trabajo y de reduccion temporal de jornada, respecto de
la jornada de trabajo no realizada, no resultardn de aplicacion las normas de
cotizacion correspondientes a las situaciones de incapacidad temporal, descanso
por nacimiento y cuidado de menor, y riesgo durante el embarazo y la lactancia
natural.

Existe la posibilidad de obtener beneficios de cotizacion (siempre con carécter
voluntario) vinculados a estos procedimientos cuando se asuman los compromisos
de empleo previstos en el apartado 10 de la Disposicion Adicional 442 LGSS. En
caso de incumplimiento del compromiso de mantenimiento del empleo, la
empresa debera devolver las exoneraciones de la persona despedida. Esta medida
constituye un condicionante orientado a que la solicitud de estas exoneraciones de
cuotas no sea una huida hacia delante de empresas no viables en su dimension
actual, tratando de posponer la decision de reduccion de plantilla o cierre. De esta
manera, debe mantener el empleo durante los seis meses siguientes a la
finalizacion del periodo de vigencia del ERTE y no a la desactivacion del
mecanismo, pues puede tener lugar con posterioridad®®. EI compromiso quedara
incumplido cuando el contrato de trabajo se extinga por despido disciplinario
declarado como procedente, dimision, muerte, jubilacion o incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora. No se
considerara incumplido por el fin del llamamiento de las personas con contrato
fijo-discontinuo, cuando este no suponga un despido sino una interrupcion del
mismo. En el caso de contratos temporales, tampoco se entendera incumplido
cuando, el contrato se extinga por finalizacion de su causa, 0 cuando no pueda
realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacion.

8) Las personas trabajadoras percibiran una prestacion por desempleo tras la pérdida
involuntaria, definitiva o temporal de un empleo, o tras la reduccién de la jornada
diaria de trabajo por encontrarse en situacién legal de desempleo, previsto en el
correspondiente procedimiento de ERE o ERTE. EIl acceso a la prestacion por
desempleo se regira por lo establecido en el articulo 267 LGSS y sus normas de
desarrollo. La decision empresarial podra ser impugnada por la autoridad laboral
a peticién de la entidad gestora de la prestacion por desempleo cuando aquella
pudiera tener por objeto la obtencion indebida de las prestaciones por parte de las

% GIMENO DiAz DE ATAURI, Pablo, “La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de empleo: el
nuevo mecanismo red de flexibilidad y estabilizacion del empleo”, op. cit., p. 106.
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personas trabajadoras, habida cuenta de la inexistencia de la causa motivadora de
la situacion legal de desempleo™°.

9) Contra las decisiones adoptadas por la empresa podra reclamar la persona
trabajadora ante la jurisdiccion social que declarard la medida justificada o
injustificada. En este Ultimo caso, la sentencia declarara la inmediata reanudacion
del contrato de trabajo y condenara a la empresa al pago de los salarios dejados
de percibir por la persona trabajadora hasta la fecha de la reanudacion del contrato
0, en su caso, al abono de las diferencias que procedan respecto del importe
recibido en concepto de prestaciones por desempleo durante el periodo de
suspension, sin perjuicio del reintegro que proceda realizar por quien proporciona
empleo del importe de dichas prestaciones a la entidad gestora del pago de las
mismas, asi como del ingreso de las diferencias de cotizacion a la Seguridad
Social®®. Cuando la decision empresarial afecte a un nimero de personas igual o
superior a los umbrales previstos en el articulo 51.1 del ET se podréa reclamar en
conflicto colectivo, sin perjuicio de la accion individual®®. La interposicion del
conflicto colectivo paralizara la tramitacion de las acciones individuales iniciadas,
hasta su resolucion.

6. Conclusiones

A modo de asientos contables la investigacion realizada permite dejar noticia de las
siguientes valoraciones finales:

Primera: el Expediente de Regulacién Temporal de Empleo aparece elevado al altar de
las soluciones menos traumaticas para atajar las crisis futuras. Con una breve
remodelacion normativa la flexibilidad interna aparece como una de las cuatro piezas
(junto a la remodelacion de la contratacion temporal, la reordenacion de la contratacion
y subcontratacién, y ligeros retoques en la negociacién colectiva) Ilamada a recomponer
el maltrecho panorama de las relaciones laborales en medio de sucesivas crisis. Dotando
de un doble perfil a la fuerza mayor, reduciendo plazos y agilizando el procedimiento de
reduccion de jornada y suspension de contratos, asi como incorporando el denominado
Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilidad en el Empleo se aspira a construir un dique

% MINARRO YANINI, Margarita, “Flexicurity in ambito lavorativo e transizione ecologica giusta: il ricorso
agli ERTE e al meccanismo RED nel quadro del Next Generation EU”, Diritto delle Relazioni Industriali,
vol. 32, n° 3, 2022, p. 765.

0 MOLERO MARARON, Marifa Luisa, “Reduccion temporal de jornada y suspensién de contrato ex articulo
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fuerte que ataje no solo los despidos de mayores dimensiones, sino la ingente cantidad de
despidos objetivos por goteo que en Espafia llegan a alcanzar la suma de millones.

Sin embargo, ha quedado pendiente en la reforma una mayor atencion a la delimitacion
de las causas previstas en el articulo 47 ET y que justifican la reduccion o la suspension
de la jornada laboral, continuando su enunciacion de manera genérica y utilizando
conceptos juridicos difusos, en muchas ocasiones, de naturaleza puramente
ejemplificativa y abierta, y que no supondran una minoracion destacada en la litigiosidad
existente hasta este momento, manteniendo el incierto panorama judicial.

Con todo, algunas de las previsiones incorporadas en el articulo 47 ET fuerzan al jurista
a analizar nuevos caminos por los que transitar en el estudio de la flexibilidad interna: en
primer término, la prioridad que otorga la ley a las medidas de reduccion de jornada frente
a aquellas de naturaleza suspensiva, tratando con ello, sin duda, de repartir los efectos de
la crisis entre toda la plantilla de personas trabajadoras frente a la dificil tarea de elegir a
quienes van a verse privados durante algun tiempo de su ocupacion; en segundo lugar, las
medidas de regulacion de empleo se convierten, por voluntad de quien legisla, en
férmulas alternativas y prioritarias a las medidas extintivas.

Segunda: la reforma laboral del afio 2021 incorpora compromisos de empleo en los
supuestos de reduccion de jornada y suspension de contratos, de manera que establece
exoneraciones en las cotizaciones empresariales condicionadas al mantenimiento en el
empleo de las personas trabajadoras afectadas durante un plazo de seis meses, durante los
cuales el titular de la unidad productiva no puede transitar desde un ERTE a un ERE si
no quiere verse compelido a tener que devolver el importe de las cotizaciones (principal,
recargo e intereses de demora correspondientes) de las cuales se ha visto beneficiado por
la exencidn. Posibilidad que se abre también a los interlocutores sociales, habida cuenta
de que en el seno de la negociacion colectiva, quien proporciona empleo puede asumir el
compromiso de que, durante el tiempo pactado, no utilizara los despidos por causas
empresariales; si bien acuerdos anadlogos alcanzados en el pasado no han dejado de
suscitar problemas juridicos de enjundia, en particular, la naturaleza de los mismos, la
legalidad de las clausulas de seguridad en el empleo y las consecuencias de su posible
contravencion o, por no seguir, la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.

Sin embargo, a pesar de los intentos de quien legisla por incentivar los mecanismos de
flexibilidad interna frente a la externa, lamentablemente cabe constatar como con
frecuencia la implementacion de las primeras no garantiza alcanzar el resultado de
impedir las segundas, por cuanto en la préctica han resultado insuficientes para poner
remedio final a la crisis empresarial. Por esa razon, incluso tras la reforma del afio 2021,
el procedimiento de ajuste en la unidad productiva puede terminar con una decision
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extintiva, aun cuando previamente se hayan adoptado otras medidas menos traumaticas,
pero con un resultado insatisfactorio.

Con todo, los compromisos de empleo no constituyen una absoluta novedad, habida
cuenta de que la posibilidad de pactar medidas de flexibilidad interna en el seno de la
negociacion de un despido colectivo ya habia sido explorada previamente por los
interlocutores sociales, y, su contenido amparado por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, no solamente por su licitud, sino también por su conveniencia por cuanto una
de las finalidades primordiales del periodo de consultas abierto con la representacion legal
de las personas trabajadoras consiste en la busqueda de alternativas a los despidos y, desde
luego, entre ellas, cabe incardinar modificaciones en las condiciones laborales que
permitan reducir el niUmero de personas trabajadoras afectadas por el proceso extintivo.

En este sentido, cabe dar cuenta de cuatro aspectos a destacar: cualquiera de las partes
puede poner encima de la mesa durante el iter negocial medidas destinadas a paliar las
consecuencias del despido colectivo, con independencia de que hubieran sido o0 no
incorporadas en la comunicacion inicial dirigida por la empresa a la representacion legal
de las personas trabajadoras; la respuesta es la misma cuando quien proporciona empleo
las ha anunciado en la notificacion que da inicio al periodo de consultas, transmitiendo
su intencién de realizar un despido el cual viene acompafiando por alguna medida de
flexibilidad interna; los derechos de las personas trabajadoras no se ven minorados por
este tratamiento conjunto por cuanto las garantias, exigencias y requisitos del proceso
negociador son similares y, en ocasiones, mas rigurosos en el articulo 51 ET si comparado
con los previstos en los articulos 40, 41y 47 ET; en fin, el tribunal juzgador que ha de
resolver el despido puede ofrecer una respuesta separada y diferente para cada una de
estas medidas en el caso de que alguna de ellas contravenga la normativa vigente.

Tercera: Para terminar, una ultima cuestion se plantea en relacion con el cauce procesal a
utilizar cuando lo impugnado no son los despidos, sino las medidas de flexibilidad interna
incluidas en el acuerdo final. Nuevamente, el Tribunal Supremo ha vuelto a ofrecer las
pautas a seguir para solventar el interrogante planteado, concentrando su argumentacion
en tres aspectos cruciales: primero, frente a la posibilidad de separar los procesos ha
optado por la unidad de procedimiento, de manera que en el seno de la impugnacion del
despido colectivo quien juzga puede extender su funcion jurisdiccional también a las otras
medidas que acompafian a las extintivas, por cuanto es menester tener una vision de
conjunto, pues sin la misma no se entenderian las negociaciones y posibles acuerdos que
se hubieran alcanzado en el periodo de consultas, perdiéndose de separar los procesos un
analisis equilibrado de las renuncias y contrapartidas que cada una de las partes pudieron
sufrir u obtener durante la negociacion.
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En segundo término, y en légica conexion con la conclusién precedente, la modalidad
procesal méas adecuada para juzgar estos litigios es la prevista en el articulo 124 LRJS,
nueva muestra de la naturaleza inseparable entre el despido y otros aspectos esenciales
incorporados en el acuerdo, habida cuenta de que no resulta posible parcializar el
conocimiento de la extincién colectiva dejando para un proceso distinto e independiente
las medidas de flexibilidad interna y sus repercusiones en el empleo.

En fin, el Tribunal Supremo aclara que el plazo de caducidad para la impugnacion queda
situado en veinte dias, si bien, el comienzo del computo serd diferente de existir o no
acuerdo entre las partes, quedando situado en el primer caso en la fecha del pacto y en el
segundo en la data de notificacion de la decision empresarial. Por otra parte, y en
aplicacion del principio de conservacion del negocio juridico, la declaracion de ilicitud
de alguna de las medidas no contamina de manera automatica al pacto en su totalidad,
pues, es posible mantener la naturaleza acorde a derecho de la extincion colectiva y el
resto de las condiciones no afectadas por la contravencion.
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