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RESUMEN

El presente Trabajo Fin de Grado, denominado “Los Expedientes de Regulacion
Temporal de Empleo por causas empresariales” versa sobre los mecanismos que puede
emprender el empresario, ante una situacién coyuntural negativa, en el marco interno de su
organizacion, a través del poder de gestion que le es facultado a partir del marco

constitucional y expandido a través del desarrollo legislador ulterior.

Consisten los mecanismos de dicha institucion en medidas de flexibilidad interna (suspension
del contrato de trabajo y reduccién de la jornada laboral), potenciadas a partir de las reformas
laborales de 2010 y 2012 en Espafia. Se analizan las causas empresariales que fundamentan el

emprendimiento de las medidas mencionadas asi como sus efectos y procedimiento.

De igual manera, se establecen las lineas definitorias relativas a la evolucion normativa de los
expedientes de indole temporal y el cambiante equilibrio entre empresario y trabajador en la

relacion de trabajo.

Palabras clave: flexibilidad interna; suspensién de contrato de trabajo; reduccién de

jornada laboral; causa empresarial; situacién economica negativa; trabajador; empresatrio.



ABSTRACT

The present Final Degree Project, named “The Files of Temporary Regulation of
Employment based on business reasons” deals with the mechanisms that the employer can
undertake, facing a negative conjunctural situation, within the internal framework of his
organization, through the power of management which is empowered from the constitutional

framework and expanded through subsequent legislative development.

The mechanisms of this institution consist of internal flexibility measures (suspension of the
employment contract and reduction of working hours), strengthened by the labor reforms of
2010 and 2012 in Spain. So to that, the business causes underlying the undertaking of the

aforementioned measures as well as their effects and procedure are object of analysis.

In the same way, the defining lines relating to the regulatory evolution of temporary files and
the changing balance between employer and worker in the job relationship are set to be

established.

Key Words: internal flexibility; suspension of the employment contract; reduction of

working hours; business cause; negative economic situation; worker; businessman.
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1. INTRODUCCION

Desde la consolidaciéon de la revolucion industrial, el papel del Estado legislador se ha
mostrado presente en la configuracion de las relaciones laborales modernas, entendidas como
un contrapeso de intereses enfrentados. Mediando escenarios en el seno de la empresa que
alteran de manera significativa el rumbo ideal que la misma traza, se acentdan, durante
periodos econémicos adversos, cambios que inciden en la figuras participes de la relacion de

trabajo.

. El Expediente de Regulacién Temporal de Empleo se concentra en un instrumento puesto
a disposicion de los actores en el seno interno de la empresa. Es, ciertamente, una herramienta
de ajuste que brinda oportunidades de entendimiento y comunicacién a la hora de establecer
las medidas precisas para superar la coyuntura en un estado determinado, salvaguardando la

viabilidad empresarial.

Sirve la presente institucion para evitar la destruccion masiva de empleo y establecimiento de
condiciones peyorativas para los participantes en el mercado laboral; objetivos cuya busqueda
el legislador lleva desempefiando desde antes la promulgacion del primer Estatuto de los
Trabajadores en 1980, pretendiendo dar cobertura a una serie de garantias y derechos

previstos en nuestra Carta Magna, fruto de una insaciable lucha de intereses.

La solucién, en un contexto globalizado de crisis econdémica y constante cambio en la
estructura técnica, organizativa o de produccion de las empresas, se formaliza a partir de la
articulacion de medidas preventivas y flexibles que brinden qué menos que cierta seguridad
en la empleabilidad de la poblaciéon activa. Frente a las medidas de extincion del contrato de
trabajo, las previsiones que realiza el legislador en el interior del articulo 47 del Estatuto de
Trabajadores consiguen formar una herramienta efectiva y precisa, aunque poco conocida,

para hacer frente a las dificultades empresariales.

Por todo, el presente Trabajo de Fin de Grado analiza las aristas y peculiaridades entorno
a la formacion del Expediente de Regulacion Temporal de Empleo (en adelante, ERTE), la

voluntad legislativa inmersa en el mismo, asi como las posibilidades otorgadas en ambitos de



indeterminacion legislativa y capacidad de solucién en medio de una casuistica negativa o

coyuntural.

Los objetivos del presente trabajo, para llegar a conocer en cierta profundidad la existencia

y necesidad del ERTE se basan en las siguientes:

- Discernir sobre la finalidad del ERTE, buscando situar la inspiracién y voluntad
legislativa en orden de comprender su actual fisionomfa. De igual modo, investigar

acerca de los antecedentes o precursores de los que éste toma forma.

- Situar la legislaciéon y principios relevantes en torno a la configuracion de la presente
institucion, aplicando la estructura normativa otorgada y diferenciandola del resto de

instrumentos puestos a disposicién del empresatrio.

- Conocer la evolucién de las estipulaciones doctrinales y jurisprudenciales acerca de
los mecanismo intrinsecos del expediente. De éste modo, separar las situaciones

econémicas pasadas y actuales que motivan el cambio del rumbo legislativo.

- Ante la aparente indeterminaciéon de las causas que fundamentan la existencia del
presente mecanismo, servirse el presente Trabajo de la jurisprudencia disponible para

diferenciar los elementos habilitadores.

- Analizar las diferentes posibilidades de actuacion, tanto del empresario como del

trabajador, ante la decisién tomada en el proceso de un ERTE

- Conocer los efectos basicos del expediente, su procedimentalizacién y control

externo

Para cumplir tales objetivos, la estructura del presente trabajo se divide en el analisis de la
evoluciéon normativa acerca de la figura del ERTE, pasando a conocer los cimientos
establecidos en el texto estatutario y las posteriores modificaciones que inciden sobre la

naturaleza juridica de la institucion suspensiva.



En segundo lugar, se realiza un analisis sobre el fondo del ERTE suspensivo, comparando al
mismo con la segunda medida prevista en el art. 47 del Estatuto de Trabajadores (la reduccién
de jornada laboral, haciendo hincapié igualmente en los efectos que las mismas conllevan y

su relacién con los restantes instrumentos de flexibilidad interna en el texto estatutatio.

La tercera parte del trabajo encuentra su dedicacién en la sustantivaciéon de las causas
empresariales (econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién) , informadoras del

ERTE, asi como el desglose de las diferencias y criterios comunes de las mismas.

En cuarto lugar, se analiza el procedimiento subyacente al art. 47 del Estatuto de
Trabajadores, asi como su desarrollo reglamentario para conocer mejor la actuacion de los

protagonistas de la relacion laboral.

Por ultimo, se hara una breve aproximacion a las medidas e innovaciones en el ambito del
ERTE, siendo un instrumento ensalzado en la actualidad mas reciente que vivimos por a

consecuencia de la COVID-19.

2. EVOLUCION NORMATIVA

Con anterioridad a adentrarme en el analisis de la figura del Expediente de Regulacion
Temporal de Empleo, es preciso sefalar y exponer las mas importantes modificaciones
legislativas llevadas a cabo en diferentes contextos (sociales, econéomicos y politicas),
conociendo asi la finalidad y faceta actual del presente mecanismo, preciso para combatir

situaciones empresariales adversas de indole temporal.

2.1. La base de las reformas: el Estatuto de los Trabajadores

El Estatuto de los Trabajadores -en adelante, ET- (en su primera version, Ley 8/1980, de 10
de marzo') contiene en su Titulo Primero, Capitulo III, Seccién Tercera determinadas

disposiciones normativas respecto a la “Suspensiéon del contrato”, entre cuyo elenco de

1 B.O.E. num. 64, de 14 de marzo de 1980, paginas 5799 a 5815.



articulos se puede apreciar el art. 47, relativo a la suspensiéon del contrato por causas
tecnoldgicas, econémica o derivadas de fuerza mayor. El presente apenas cuenta con dos
puntos, que basan su enunciado en la remision al art. 51 (extincion por causas tecnologicas,
econdmicas y fuerza mayor) y la especialidad relativa al plazo de resolucién de la solicitud del
expediente. Dicha norma, eje basico y central de los expedientes de regulacién temporal de

empleo, dista -en complejidad y técnica juridica- de la regulacion actual de la presente figura.

No es asunto baladi, sin embargo, el papel fundamental de éste primer texto normativo, base
primordial del modelo de relaciones de trabajo que se conocen en la actualidad, incorporando
elementos flexibilizadores y revalorizadores, potenciando asi mismo el poder de actuacion del
empresario en su gestion ordinaria y facultades de ordenacién dentro de la empresa y la

relacién de trabajo.

A su vez, en medio de la crisis econdémica que se vive al momento de la aprobacion del
presente texto, asi como los debates acerca de la flexibilidad y precariedad, la presente norma
cumple con los “minimos necesatios™, que son recuperados con la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978. Por medio de ésta, se aprecia la plasmacion de conflicto de intereses a
partir de la “constituciéon econdémica’™, elenco de derechos y deberes constitucionales que se
ven ciertamente limitadas por las exigencias del Estado, tanto de indole social como general.
Por todo ello, se aprecia la existencia de un sensible juego de equilibrios a realizar a la hora
de enfocar y orientar las relaciones econémico-laborales, dada la plasmacion y vinculacion
necesaria de preceptos que forman el bloque constitucional de laboralidad* formado por, en

palabras de Guaman Hernandez (2012) “la integracion del conflicto capital-trabajo, el

2 Guaman Hernandez, A. & Wueca Ballester, H: E/ huracdn neoliberal: Una reforma laboral contra el trabajo,
Ed. Sequitur, Madrid, 2012, pp. 53.

38TC 1/1982, de 28 de enero (REC. 63 y 191/1981); F.J. 1° “En la Constitucion Espariola de 1978, (...)
existen varias normas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de
la actividad econdmica; el conjunto de todas ellas compone lo gue suele denominarse la constitucion econdmica o
constitucion econdmica formal. Ese marco implica la existencia de unos principios bdsicos del orden econdmico que han
de aplicarse con cardcter unitario, unicidad que estd reiteradamente exigida por la Constitucion, cnyo Predmbulo
garantiza la existencia de un “orden econémico y social justo” y cuyo art. 2 establece un principio de unidad gue
Se proyecta en la esfera econdmica por medio de diversos preceptos constitucionales, tales como el 128 entendido en su
totalidad, el 131.1, e/ 139.2 y el 138.2, entre otros”.

4 Guaman Hernandez, A. & lllueca Ballester, H: gp. ¢it., pp. 54-55



reconocimiento de la negociacion colectiva como fuente de derechos y obligaciones y el

caracter compensador o equilibrador de las normas que regulan las relaciones de trabajo”.

El ET 1980 -en cuanto a sus posteriores reformas- cabe ser desglosado en tres fases, desde
el punto de vista de las relaciones de trabajo, fundamentales para llegar al contexto de las
importantes reformas obradas sobre los expedientes de regulacion de empleo, respondiendo
asi a la necesidad de conformar un conjunto de reglas normativas sistematizadas, cuya eficacia
responde a que “las razones pueden provenir de un pragmatismo ligado a la necesidad de

2

obtener soluciones rapidas, aun cuando sean coyunturales...” asi{ como requerir una

“...correcta aplicacién e interpretacion ...para asegurar una decision 6ptima en cada

momento’”.

De ésta manera, la primera fase del reformismo legislativo a realizar sobre el texto normativo
base abarca desde la mitad de la década de los anos ochenta hasta el ano 1994; articulandose
en dicho primer periodo aportaciones abanderadas con las caracteristicas de la temporalidad
como estrategia. Como antecedente a la misma, cabe resefiar la plasmacion de la Ley 32/1984,
de 2 de agosto, sobre modificacién de determinados articulos de la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, del Estatuto de los Trabajadores’. Bajo ésta reforma, se pretende adaptar el marco
institucional a las circunstancias econémicas del momento -ciertamente negativas- para

orientar y fomentar un posterior incentivo de la creaciéon de empleo.

1

Como sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley, el objetivo central es “..dotar al marco legal
de una mayor claridad y estabilidad para reducir la incertidumbre empresarial de las actuaciones que conducen
a la creacion de nuevos puestos de trabajo y en el necesario juste de la demanda a las caracteristicas de la oferta
de trabajo.””. A pesar de la intencionalidad pretendida, cierto sector doctrinal critica las

medidas adoptadas, puesta que el resultado conseguido acentia el escenario de la

temporalidad, precariedad, inestabilidad e insuficiencia salarial ®.

> Gonzalez-Posada Martinez, E. (con Alonso Bravo, M.* M.): Prélogo de Estrategias empresariales y
exctincion colectiva de los contratos de trabajo, ed. Reus, Madrid, 2008, pp. 7.

¢ BOE num. 184, de 4 de marzo de 1984, paginas 22731 a 22736.

7 Ley 32/1984, de 2 de agosto; Exposicion de Motivos, 3° part.

8 Guaman Hernandez, A. & Wueca Ballester, H: E/ huracdn neoliberal: Una reforma laboral contra el trabajo,

Ed. Sequitur, Madrid, 2012, pp. 73.



Con la segunda etapa normativa del Estatuto de Trabajadores 1980, ante los resultados
negativos de la impulsién de temporalidad, se propulsa el cambio hacia la flexibilidad, mas
intensamente en su faceta interna. Por medio de tres normas promulgadas en el afio 1994,
con finalidades similares orientadas al fortalecimiento del contexto econémico espafol, se
muestra la predisposicion hacia nociones hasta ahora poco exploradas en el ambito laboral:
la adaptabilidad compaginada con la negociacién colectiva a través de la defensa y proteccion
sobre las garantfas laborales de los empleados. Asi pues, se propulsa a través de éstas reformas
-las mas importantes desde la entrada en vigor del Estatuto de los Trabajadores del afio 1980-
la voluntad flexibilizadora, cuyo culmen, como se relata en paginas posteriores, llega de la

mano de la reforma laboral del afio 2012.

Se pretende, en la presente fase, eliminar determinadas reglas de “rigidez”, afectando
mayoritariamente a las instituciones que fundan su existencia en las causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de producciéon. De ésta manera, puede apreciarse el cambio de
postura del legislador, sumandose a la corriente de diversas doctrinas extranjeras, pues en el
momento de llevarse a cabo las reformas mencionadas existe la idea de “limitacion de la
capacidad de actuacion” por parte de las instituciones del mercado de trabajo, emparejandose

asi la flexibilidad con la desregulacién normativa 10,

En ésta linea, importantes economistas como Rebecca Blank (1994), tachan a ciertas medidas
de inflexibles”, como la legislacion limitadora de la capacidad empresarial para disponer sobre
la contratacion y despido de trabajadores en situaciones de caidas de actividad o escenarios

econémicamente adversos. Por todo ello, se consigue una extension de la flexibilidad a

9 Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre medidas urgentes de fomento de la ocupacion; Ley 11/1994, de
19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, del
Texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social; Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal

10 Lasierra Esteban, ].M: Mercado de Trabajo y Estrategias Empresariales, ed. Consejo Econémico y Social
de Espafia, Madrid, 2001 pp. 194.

11 Blank, R.: “Does a larger social safety net mean less economic flexibility?”, Working under different

rules, ed. New York: Russell Sage Foundation, 1994.



horizontes mas amplios que la temporalidad laboral, muy a pesar de posibles resultados

negativos como el abaratamiento indirecto de la extincion de contratos laborales.

Durante los afios siguientes, no se producen reformas resefiables o de grandes modificaciones
al respecto, siendo precisa -por desgracia- la aparicion de otra crisis econémica que acometa

avances legislativos.

La tercera y ultima fase de la evoluciéon normativa del ET (ya en su versién de 1995) es
tefiida de las notas de la inestabilidad e insuficiencia, ya que segn ciertos autores'” la misma
es calificada de “intempestiva, transitoria, anodina y nebulosa”, al no alcanzar a tratar
determinados aspectos esenciales que precisaban ser reformados. A continuacion, se analizan
las reformas mas significantes para el ambito de la flexibilidad y los expedientes de regulacion

de empleo.

2.2. La intencionalidad de la reforma laboral de 2010

Desde mediados del afio 2007 la fuerte crisis econémica mundial afecta, como es légico,
en Espafia, mostrando sus consecuencias mas negativas en el ambito de las relaciones
laborales, perjudicando a diferentes agentes econémicos con imposibilidad de adaptacion, asi
como de flexibilizacién de las condiciones propias establecidas en el seno de su organizacion

empresarial.

A partir de dicho afio, se suceden una serie de reformas y contrarreformas legislativas en
cuanto al Derecho del Trabajo respecta, con vistas a intentar frenar la preocupante

desaceleracién econémica e inminente aumento de precariedad o desempleo

Se producen negociaciones y debates entre agentes e interlocutores juridicos y laborales,
intensificados desde el afio 2010. En ese sentido, cinco de los objetivos genéricos perseguidos
son “aumentar el empleo, reducir la dualidad, la segmentacién y la temporalidad, mejorar la

empleabilidad y la intermediacién laboral, aumentar la flexibilidad interna de las empresas y

12 Guaman Hernandez, A. & Hlueca Ballester, H: E/ huracdn neoliberal: Una reforma laboral contra el trabajo,

Ed. Sequitur, Madrid, 2012, pp.82.



?13 Fruto de ello es la

atender de forma preferente a los jovenes con escasa formacion
promulgacién del Real Decreto Ley 2/2009, de medidas urgentes para el mantenimiento y el
fomento del empleo y la proteccién de las personas desempleadas, cuyos preceptos abogan
por fomentar los expedientes de regulacion de empleo no extintivos para ajustar de manera

no indefinida el empleo.

Por todo ello, puede apreciarse la necesidad de una reforma con cambios sustanciales en
el ordenamiento juridico laboral, superando asi la inmovilidad legislativa de los ultimos afios
y el intento de fomentar la flexibilidad interna por delante de la flexibilidad externa, conceptos

fundamentales tratados con posterioridad.

La problematica es evidente: el legislador, hasta el momento, habfa puesto demasiadas
facilidades al empresario a la hora de ajustar su plantilla de trabajo y organizacién econémico-
empresarial, fomentandose la temporalidad y los instrumentos de flexibilidad de entrada que
abaratan el coste del despido. A su vez nos encontramos con una legislaciéon permisiva en
términos de subcontratacion, consiguiendo asi un escaso uso de las medidas de flexibilidad

interna a la hora de afrontar las bajadas de actividad de produccion'.

La reforma laboral de 2010 encuentra su origen en la plasmacioén de dos cambios normativos
importantes, traidos de la mano del Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo con la consiguiente Ley 35/2010 de idéntico
titulo. Tal y como se muestra a través de la Exposicion de Motivos del RD-ley en cuestion, el

paradigma normativo actual se mostraba insuficiente", siendo precisa la potenciacién de

b

instrumentos de flexibilidad interna en el seno de la relaciéon laboral. En la misma postura se

13 Ferradans Caramés, C.: “La reduccién de la jornada de trabajo como mecanismo de reestructuracion
empresarial frente a las crisis de empleo”, Tewas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social,
num.107, 2010, pp. 230.

14 Alfonso Mellado, C.L.: “Las actuaciones para reducir la temporalidad en los contratos laborales”,
Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nam. 107, 2010, pp. 94-97.

15 Real Decteto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo, E.M 1°: “... un escaso desarrollo de las posibilidades de flexibilidad interna en las empresas que ofrece la

legislacion actual”.



muestra la Ley 35/2010 al sefialar la negatividad de la temporalidad del empleo y contratacién

en Espafa.

Las figuras juridicas mas adecuadas para hacer frente a dicha temporalidad se
encuentran, segun el legislador nacional y extranjero, como se observa, en los mecanismos de
suspension del empleo y la reduccion del tiempo de trabajo. Por todo ello, la reforma del afio
2010 se basa en los instrumentos europeos pioneros para sostener la empleabilidad. En el
Derecho comparado, pueden encontrarse ejemplos tales como el Dispositif de chimage partiel
francés, la Casa inegrazione gnadagni italiana, o el recientemente promulgado Coronavirus Job
Retention Scheme britanico; sin embargo, el modelo seguido por el legislador reformista del afio

2010 encuentra su fundamentaciéon en el modelo aleman del Kurzarbeit.

Dicho modelo aleman de politica juridica encaminada a la reduccién de la temporalidad ha
sido visto con buenos ojos en el contexto europeo, valorandose positivamente para
situaciones de crisis econémica a través de diferentes medidas flexibles para la superacion de
éstas. Por tanto, puede concluirse que el legislador espafol, a la hora de configurar las
diferentes medidas innovadoras en la Ley 35/2010, otienta sus pretensiones hacia la
reduccion del desempleo e incremento de la productividad econémica. De ésta manera,
facilita la suspension del contrato de trabajo y la reduccién de la jornada por las causas
vinculativas que afectan al funcionamiento de la empresa, evitandose la destruccion de

empleo -mas que el aumento y creacion de éste-.

Asi pues, el Kurzarbeit -empleado en mayor grado en el sector automovilistico de Alemania-
sirve de antecedente de eficacia probada, consistente en una reducciéon de la jornada de trabajo
ordinaria para hacer frente a disminuciones de volumen productivo empresarial o situaciones

de ctisis, evitandose los despidos colectivos.

La figura, como expone Frohlich'® (2010) ofrece importantes ventajas para todos los
implicados: los trabajadores consiguen conservar su puesto de trabajo y los empresarios

afrontan con relativa disminucién de complejidad la situaciéon econémica adversa,

16 Frohlich, M: “La reduccion de la jornada (Kurzarbeit) y otras medidas del Derecho del Trabajo

frente a la crisis en Alemania”, Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, ntm. 105,

Valencia, 2010, pp. 50.



beneficiandose igualmente el Estado ante la disminucién de gastos econémicos en coberturas

sociales de desempleo.

Las caracteristicas juridicas de la presente figura, antecedente inspirador de la reforma
de 2010, se encuentran en la suspension de las obligaciones reciprocas en el seno de la relacion
laboral entre las partes, quedando cubierta la disminucién de ingresos del trabajador, ante la
reduccion de jornada y consiguiente efecto colindante en el salario, por medio de un subsidio
estatal. En el Derecho Laboral aleman, dicho mecanismo no forma parte del elenco de
facultades ordinarias de direccion del empresario, siendo por tanto preciso para su uso la
otorgacion por medio de disposicion legal o fruto de la negociacion colectiva; por ello, el
Kurzarbeit no puede ser impuesto unilateralmente por el empresario. La disminucién de la
jornada ordinaria puede ser parcial (reduccién) o total (suspension), siendo precisa una

reduccion relevante de la necesidad de trabajo”.

Ante el problema del abuso de la temporalidad con nociones de precariedad en el ambito
laboral espafiol, las medidas introducidas por la RD-ley 10/2010 y Ley 35/2010 afectan a la
norma destinada a regular los expedientes de regulacion temporal de empleo. En éste sentido,
con antetioridad a la reforma, el art. 47 ET" no contemplaba otra medida que no fuese la
suspension del contrato de trabajo bajo iniciativa empresarial informada y fundada en causas
econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion; siendo su identificacién remitida en
paralelo a la regulacion existente en el ambito de los despidos colectivos, haciéndose remision

expresa en el art. 47 al 51 ET.

Con la introduccion de la figura de la reduccion temporal de la jornada ordinaria de
trabajo, se establecen dos medidas dirigidas a las partes afectadas, consistentes en la prevision
del desempleo parcial durante la reduccion de jornada " para el trabajador y las
correspondientes bonificaciones empresariales a la S.S. mientras dure la reduccién temporal
de jornada, cumplidas determinadas condiciones. Asi pues, la aportacion mas destacada de

las dos normas mencionadas que originan la reforma laboral de 2010 es el reconocimiento

17 Gonzalez Ortega, S.: “La fascinacion de los modelos o el kurzarbeit a la espafiola”, La reforma del
mercado de trabajo: ey 35/2010, de 17 de septiembre, ed. Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 211 y ss.
18 En la version prevista en el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

19 Articulos 203 y 208 de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), tratados en posteriores paginas.



expreso y consiguiente regulacion del mecanismo de reduccion de jornada, quedando ésta

incluida en el apartado segundo del art. 47 ET.

Muy a pesar de la anterior regulacion -y falta de reconocimiento formal- en la que la reduccion
de jornada no se contemplaba, ya existia la misma en la practica administrativa y el ambito de

20

Seguridad Social™. El nuevo apartado del art. 47 ET configura éste nuevo mecanismo como
“la reduccion temporal de entre un 10y un 70 por ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base
de una jornada ordinaria, semanal, mensual o annal”. Otra novedad legislativa es la prohibiciéon de
realizar horas extraordinarias por fuerza mayor durante el periodo de reducciéon de jornada,

contemplado en el mismo precepto, siendo sorprendente que tan solo afecta a ésta, siendo

posible en situaciones de suspension.

Dicha conclusion cabe ser entendida a partir de las modificaciones legislativas del propio art.
47, pues de haberse pretendido extender dicha prohibicién a ambos mecanismos de
regulacion temporal de empleo, el legislador habria acudido a su incorporacién en el apartado
4 del articulo en cuestién. Tal y como se pronuncia Sola Monells® (2012) al respecto, “...la
prohibiciéon es absolutamente l6gica, dado que el recurso a las horas extraordinarias cuando
se esta aplicando un mecanismo cuya finalidad es justamente el ajuste a la baja del volumen
de trabajo inicialmente contratado es contradictorio e incluso podria calificarse de

abusivo...”, por lo que la decision del legislador puede valorarse como acertada.

Con fines de incentivar el uso de los mecanismos del ERTE, el legislador realiza
determinados cambios enfocados a la bonificacién de la cotizaciéon empresarial, por medio
de la introduccién de novedades en el porcentaje de bonificacién (su correspondiente
aumento del 50 por 100 al 80 por 100 bajo la condicién de existir un mecanismo de regulacion
temporal de empleo consensuado por medio de la negociaciéon colectiva), la reduccién del
compromiso de mantener el empleo (rebajandose hasta los seis meses) y el acotamiento de
marco temporal sobre el que se sujeta dicha bonificacién; cambios que se efectian sobre la
Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento

del empleo y la proteccion de las personas desempleadas.

20 Sola Monells, X.: “La suspension del contrato y la reduccion de la jornada de trabajo tras la reforma
laboral de 2010 y el nuevo reglamento de procedimientos de regulacién de empleo”, Las Reformas
Laborales del 2010, ed. S.A CISS, Valencia, 2012, pp. 244 .

21 Sola Monells, X.: op. cit., pp. 252y ss.



Expuesto lo anterior, puede destacarse que la reforma laboral de 2010, innovadora en
muchos puntos y ambitos relacionados con el concepto de la flexibilidad interna cuya
incentivacion se pretende, continua sin resolver importantes deficiencias. Segin autores como
Alfonso Mellado * (2010), no se acttia con suficiente intensidad contra el abuso de la
contratacion temporal, ni se insiste en recuperar la causalidad de la misma (en términos de
contratos de obra y subcontratacién) a la vez que la actuacion sobre la flexibilidad interna es
de intervencion minima, no siendo posible solventar la problematica y contexto existentes en

el mercado de trabajo.

La presente deficiencia es notoria al observar que tanto la suspension como la reduccion de
la jornada por causas empresariales siguen requiriendo de una autorizacion administrativa
previa; dicho requisito no se aprecia en otros instrumentos de reorganizaciéon empresarial
productiva. Por ello, el pragmatismo empresarial se decanta por la continuacién de uso de las
medidas de despido por causas objetivas antes que abogar por mecanismos de flexibilidad
interna, dadas las medidas de control impuestas por el legislador. Por medio de la inclusion
de la uniformidad procedimental para ambos mecanismos de ERTE, dado que “...serd
aplicable cualguiera que sea el nimero de trabajadores de la empresa y del nimero de afectados por la

)

suspension.” apreciado en el art. 47.1.a) del ET, lo presente resulta negativo por seguir siendo

excesivamente rigido en cuanto a requisitos respecta.

2.3. La intencionalidad de la reforma laboral de 2012

22 Alfonso Mellado, C.L.: “Las actuaciones para reducir la temporalidad en los contratos laborales ”,

Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social nam. 107, 2010 pp. 122.



Tras la entrada en vigor de los textos normativos promulgados en el afio 2010, en los
cuales se introduce formalmente la medida de reduccién de jornada temporal a través de un
expediente administrativo de regulacion de empleo de caracter temporal, se produce un
repunte importante en el uso de éste mecanismo, en conjunto con el de suspension, frente a
los de carécter extintivo », siendo asf en ésta modalidad novedosa donde mas trabajadores se
han visto afectados. Sin embargo, los intereses enfrentados de empresarios y trabajadores
requieren de mayor flexibilidad en cuanto a configuracion y férmulas legislativas disponibles.
En éste sentido, siendo materia compleja en el desarrollo de las relaciones laborales, conjugar
un equilibrio de los mismos requiere dar un paso mas a la hora de afrontar las situaciones

empresariales adversas.

Ante éste contexto, la reforma de 2012, encabezada por el Real Decreto Ley 3/2012, de 10
de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo asi como la Ley
3/2012, de 6 de julio de idéntico titulo, inciden en tres ambitos de materias laborales
primordiales®: la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, la reduccion del

tiempo de trabajo y la suspension del contrato de trabajo.

Asi, la reforma iniciada por medio del RD-ley 3/2012 mencionado supone un
incremento indudable del poder empresarial en la gestion de su mano de obra. A partir del
Capitulo III de su texto, bajo la rabrica “Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas
como alternativa a la destruccion de empleo”, se establecen determinadas modificaciones que inclinan
la balanza en favor de la figura del empresario a la hora de gestionar su plantilla, restindose,

como exponen algunos autores™ el papel equilibrador del Derecho del Trabajo.

2 Bscudero Rodriguez, R.: “Expedientes de Reduccion de jornada”, La negociacion colectiva en los
expedientes de regulacion de empleo, ed. MESS & SGIAP, Madrid, 2012, pp. 339.

24 Ferradans Caramés, C: “La reduccién de la jornada de trabajo como mecanismo de reestructuracién
empresarial frente a las crisis de empleo”, Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social
nam. 107, 2010 pp. 233-234.

» Vicente Palacio, A.: “El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral (una breve presentaciéon de la reforma en el ambito del Derecho

individual)”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ntm.31, 2012, pp. 280.



Centrandose al analisis de las novedades acometidas sobre la materia de suspension temporal
del contrato y la reduccién de la jornada de trabajo, el RD-ley 3/2012 suprime la necesidad
de autorizacién administrativa previa, cumpliendo asi con las expectativas y criticas realizadas
en la reforma de 2010. En su lugar, se establece una comunicacién a la Autoridad Laboral
competente y la apertura de un periodo de consultas con los representantes legales de los

trabajadores por un plazo no superior a 15 dias.

El art. 47 ET sufre as{ la modificaciéon mas significativa desde el redactado original del
Estatuto de los Trabajadores de 1980, siendo la Ley 35/2010 la segunda innovacién mads
contundente en ésta materia, produciendo asi una depuracion de la presente norma en apenas
dos afios, como fruto de la realidad econémica del pais. Si bien la reforma emprendida no
basa su objetivo principal en la presente materia, se puede apreciar su afan de inclinar la
balanza en favor de las facultades empresariales, limitando la intervenciéon de o6rganos
publicos y reduciendo las maniobras a efectuar por medio de la negociacion colectiva. En éste

sentido, la Exposicién de Motivos es clara:

“En tercer lugar, en materia de suspension del contrato de trabajo y reduccion de la jornada por cansas
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas, el presente real decreto-ley pretende afianzar éste mecanismo
alternativo a los despidos, dandole agilidad mediante la supresion del requisito de antorizacion administrativa

) estableciendo una prorroga del sistema de bonificaciones y reposicion de prestaciones por desempleo previsto

para éstos supuestos. e,

Por medio de la presente reforma se realizan determinados cambios formales en la
expresion legal de la norma, pues si bien con anterioridad a las modificaciones realizadas en
2012 el art. 47 ET iniciaba con “7. E/ contrato de trabajo podri ser suspendido a iniciativa del
empresario...”, el art. 13 RD-ley 3/2012 que modifica dicho precepto, comienza con “7. E/
empresario podra suspender el contrato de trabajo...”. En cierto sentido, el legislador -a pesar de ser
cambios meramente formales- muestra su decantacion por facilitar la actuacién empresarial

por medio de éste mecanismo alternativo, agilizando el proceso (con la supresion de

26 Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

Exposiciéon de Motivos, punto 1V.



autorizacion administrativa mencionada) y alternado las normas referentes a los mecanismos
suspensivos y extintivos hasta el punto de “hacer perder el referente normativo necesario en
su procedimentalizacién que ha sido hasta ahora el RD 801/2011, de 1° de junio,

estableciendo el reglamento de los procedimientos de regulacién de empleo™?.

Asi pues, se reafirma una realidad ya conocida: los mecanismos de suspension y reduccion de
la jornada se encuentran en un punto limite y equidistante de los demas mecanismos de
flexibilidad interna y los mecanismos extintivos tras la reforma de 2010, pues éstas acercan al
art. 47 ET al 51 ET al vincularlos causal y procedimentalmente. Las modificaciones realizadas
con el RD-ley 3/2012 y Ley 3/2012 consiguen acercar las figuras del art. 47 ET a las del art.
40 ET (movilidad geografica) o 41 ET (modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo)
mostrando asi una intencionalidad inequivoca de implantar los mecanismos suspensivos
temporales como formas de flexibilidad interna, hecho que se demuestra con la colocacién

sistematica de éstas en el RD-ley en cuestion.

Por todo ello, cabe cerrar el presente apartado con destacar la obra legislativa operada
sobre el art. 47.1 ET, en conjunto con otros preceptos colindantes, que deja un escenario las
medidas propias de éste se encuentran situados en un marco colindante y fronterizo con otras
medidas siendo ésta circunstancia causa de problemas de delimitacién juridica vistos con

posterioridad.

3. LOS MECANISMOS DEL EXPEDIENTE DE REGULACION
TEMPORAL DE EMPLEO

Tras haber fijado la linea legislativa que marca el operador juridico en el seno del ERTE

por causas empresariales, en el presente punto se trata de establecer, en primer lugar, una

27 Garrido Pérez, E.: “La suspensién del contrato y la reduccién de jornada por causas empresariales ”,

Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 115, 2012, pp. 251.



fijacién del nicleo informador de la institucion de interés, haciendo referencia a la nocion de
la flexibilidad interna y fijando su ambito de percepcion -la empresa- en cuyo interior ésta

otorga un abanico de posibles actuaciones a emprender y sobre la que despliega sus efectos.

Conocida la voluntad legislativa y la tendencia juridico-politica marcada a partir del proceso
reformador precedente, sentar las bases del concepto de flexibilidad sirve para un posterior
analisis de la suspension de contrato de trabajo y reduccién de jornada laboral por causas
econdémicas, técnicas, organizativas y de produccién; primero, estableciendo las caracteristicas
propias, fisionomia y efectos de cada una de éstas medidas de ajuste de empleo para lograr
una nitida diferenciacion entre ambas; y segundo, estableciendo la configuracion intrinseca

comun que éstas contienen, representando las expresiones de la temporalidad y flexibilidad.

3.1. La flexibilidad interna: eje de las medidas de ajuste temporal de empleo

La flexibilidad en su aspecto interno, entendida como un conjunto de facultades puestas
a disposicion al empresario para su correcta ordenacion de las relaciones laborales, es
empleada para realizar modificaciones sobre las mismas con vistas a hacer frente a escenarios
dindmicos y cada vez mas cambiantes en el mercado de trabajo en el que se relacionan los
agentes economicos en cuestion.
Por medio de la presente institucion, cuyo uso se funda en la acreditacién y existencia de
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién, se busca una finalidad de mejora
de competencia empresarial en el ambito en el que la empresa se desenvuelve y existe,
mediando y salvaguardando el empleo por medio de los mecanismos en los que la presente

subyace.

Las medidas de flexibilidad interna, entre las que cabe situarse la instituciéon suspensiva
de interés y tratamiento, sirven de mecanismo que evita la destruccion continua y en aumento
de los despidos laborales. La razén de ser esta fomentada en las soluciones que el legislador
e interlocutores sociales y laborales buscan para hacer frente, entre otras cosas, a las
alteraciones de escenarios productivos ante los fenémenos de la globalizacion vy

deslocalizacion.



3.1.1.La empresa como presupuesto de base

LLa Economia se ocupa de organizar y analizar las interacciones multiples entre agentes a
distinto nivel desde un punto de vista basado en el principio de economicidad, en el que tras
una tarea de racionalidad se pretende conseguir el maximo resultado con el minimo coste o
medio. Asi, los agentes econémicos son individuos perfectamente racionales que, partiendo
de determinada informacién, enfocan su esfuerzo en la busqueda de la satisfaccion e interés
propio. Uno de éstos agentes es la empresa, consistente en una entidad unitaria con una
tecnologia dada, cuyo objetivo es maximizar el beneficio empresarial.

En su faceta interior, se produce el escalonamiento de diferentes conflictos entre partes, las
cuales han de solventarse por medio del intercambio de informacién en la organizacion
interna, siendo deseable la busqueda de un equilibrio 6ptimo fundado en la flexibilizacion

antes que la ruptura.

Siguiendo una concepcién neoclésica de la figura de la empresa®, existe la presuncion de
maximizar los beneficios una vez se consiga el tamafio 6ptimo empresarial, bajo la premisa
de realizar sus operaciones econémicas en un mercado estable y estrategia competitiva de
reduccion de costes o de escala. Sin embargo, dicha concepcién de organizacién y
funcionamiento es limitada de miras, pues se dejan de lado la concurrencia de problemas de
indole empresarial en el desarrollo de su funcién de produccion, organizacion y estructura.
Dada la superacion de la realidad a la teoria, existen variedad de formas de organizacion
empresarial, informadas desde un punto de vista interno y externo. Los factores productivos
desplazan a las politicas de reducciéon de costes, enfocandose el dinamismo en la actividad

empresarial basada en constantes interacciones con otros agentes, manejando inputs y outputs.

Asi pues, segun Lasierra Esteban (2001), bajo el modelo de empresa flexible nace un
sistema de flexibilidad que ha de plantearse desde una vista dual, distinguiéndose trabajadores
fijos y no fijos, separandose las relaciones de trabajo internalizadas y externalizadas, a la vez

que se establecen relaciones de autoridad y mercado. Bajo ésta premisa, el factor trabajo

28 Lasierra Esteban, |.M: Mercado de Trabajo y Estrategias Empresariales, ed. Consejo Econémico y Social

de Espafia, Madrid, 2001, pp. 95y ss.



adquiere una importancia nuclear en el desarrollo y posibilidad de promover la flexibilidad en
el interior de la empresa® al originar asi poderes del empresario como las modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo, centralidad ésta en la mayorfa de los instrumentos de
flexibilidad interna.

A través de las diferentes actuaciones empresariales que se emprenden para frenar las
situaciones de crisis, la flexibilidad y adaptabilidad de los diferentes organismos internos de
la empresa comienzan a desarrollarse en vertientes distintas: la primera opcién consiste en la
variacion del volumen de la actividad, consiguiéndose asi la flexibilidad numérica; la variacion
de la naturaleza misma de la actividad, que da lugar a la flexibilidad funcional; variando el
numero de trabajadores contratados por cuenta ajena se consigue la flexibilidad cuantitativa
externa; la externalizacion, fendmeno enfocado a descentralizar parte del volumen variable

de la empresa, entre otras.

Sin embargo, para interés de la presente materia, en el marco de la empresa surge también
la flexibilidad cuantitativa interna, consistente en la reduccién -segin las necesidades que
precisan las circunstancias de crisis empresarial- de las horas de trabajo de los trabajadores
adscritos y dependientes del cuerpo productivo. La naturaleza de la flexibilidad interna
contara con apéndices que oscilan sobre elementos diferenciados de la relacion laboral
afectada; siendo los mas destacables los relativos al salario del trabajar, la cualificacion y
asignacion de tareas o ampliacion de funciones a realizar por el mismo, asi como la jornada
de trabajo de éste. Por todo ello, se produce una unién de las anteriores demostraciones

puntuales de flexibilidad en un conjunto organizado y de uso facultativo por el empresario.

Lo anterior da resultado a una institucion puesta a disposicion del empresario para adaptar el
volumen de trabajo y empleo (a partir de modificaciones como la jornada) ante necesidades
fundadas en contextos econémicamente negativos para la empresa.

Se dota asi a la organizaciéon funcional del empresario de una mayor flexibilidad, hecho

0

acogido por economistas y sociélogos laborales anglosajones™ con positividad ante la

2 Lasierra Esteban, J.M: op. cit., pp. 134.

3 Lasierra Esteban, J.M.: gp. cit., pp. 183: “Los trabajos de los economistas y socidlogos laborales
anglosajones Osterman (1988-a, 1994-b), Bluestone y Bluestone (1995), Hesckher (1993), Abraham y
Machersie (1990), Kochan y Osterman (1994), Snower (1998)...”



insistencia en optar por un sistema flexible para combatir las rigideces impuestas sobre las
empresas: presiones econdémicas, marco institucional, politica de empresas y requerimientos

de mejoras productivas.

Por todo ello, la flexibilidad en el seno de las empresas es fruto necesario del devenir de
éstas, que mediante un ejercicio de conjugar su capacidad para configurar un sistema para
desenvolverse en las circunstancias econémicas y técnicas de cada momento sin perder su
competitividad, disefiando asi un marco organizativo interno que otorgue mayor poder al

empresario.

3.1.2.La funcionalidad de la flexibilidad

El paradigma de la situacion econémica en la que los agentes interactuan ha ido
evolucionando hacia un modelo de digitalizacion y globalidad con el efecto negativo basado
en el declive de las relaciones laborales estandar. Los actores principales se diferencian entre
empleadores y asalariados, principalmente, con sus correspondientes organizaciones propias;
mediando la existencia de organismos gubernamentales especializados que aportan un tejido
normativo legal sobre el que conseguir establecerse una solucién de los conflictos existentes.
La necesidad de conseguir cada vez mas y mejor capacidad para afrontar la linea de los
mercados competitivos lleva a precisar la creaciéon de la flexibilidad empresarial, entendida
como un mecanismo esencial para adaptarse y mejorar el nivel de respuesta y competencia
del empresario. Es vinculante, al parecer, su empleo para combatir o paliar con un entorno
negativo para el agente econémico. En éste sentido, la flexibilidad interna despliega sus
efectos sobre la mayoria de los elementos de la relaciéon laboral (como se menciona con
anterioridad, en su vertiente funcional, salarial, numérica y financiera, entre otros). Como se
puede observar a través de las reformas laborales realizadas en las ultimas décadas, se

prepondera el fomento de uso de los mecanismos que ésta institucion ofrece.

El legislador, al incorporar nuevas modificaciones legales en materia laboral puede
perseguir tres objetivos diferenciados: el cambio del modelo de las relaciones en si -hecho

que con la CE no ocurre, pues no se disefia un modelo cerrado- como sucede con normas




como el Cédigo de Trabajo de 1926; el fomento -por medio de la incursion de instrumentos
nuevos- de alteracion de poderes y facultades en la relacidon; o el retoque de dichos
instrumentos para conseguir una funcionalidad mas fluida e incidir en las pretensiones
estipuladas. Con éste marco, se dibujan dos lineas a seguir, principalmente: la flexibilidad
externa caracterizada por la capacidad para contratar y despedir trabajados en el seno de la
organizacion estratégica y empresarial; o la flexibilidad interna, variante que consiste en la
capacidad para modificar las condiciones mismas del empleo ya intrinseco de la empresa, asi
como variar la organizacién antes mencionada.

La fundamentacion de la flexibilidad se encuentra en incidir en elementos esenciales de la
relacién de trabajo, siendo posible su modificacion por parte del empresario con cada vez

mayor facilidad debido a las reformas acaecidas desde el afio 1994 en Espafia.

La presente institucion es la abanderada de las reformas, siendo objetivo prioritario para
hacer frente a las gestiones de las crisis econémicas sucedidas. A su vez, desde la década de
los ochenta del siglo pasado se viene estableciendo un discurso basado en la flexiseguridad” en
el empleo, que pretende evitar el reforzamiento de la dualidad de sistemas de temporalidad
ligada a precariedad y la destruccion de empleo. En términos del contenido de la flexibilidad
interna en el orden juridico nacional, cabe sefalarse que la misma se encuentra presente en
diferentes preceptos del ET, en su version refundida de 2015.

Asi, caben elementos como la jornada de trabajo, el trabajo a turnos, las vacaciones anuales,
la movilidad funcional, la movilidad geografica, las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo y el descuelgue salarial; a mayores, con la imagen reforzada de las
reformas de 2010 y 2012, entre las medidas de flexibilidad interna han sido incluidas las
instituciones propias del articulo 47 ET, sobre suspension del contrato de trabajo y reduccion
de la jornada laboral por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de producciéon o

derivadas de fuerza mayor.

31 Expresion acufiada en el ambito politico europeo con la sucesiva promulgacion de Directrices de
Empleo que orientan a las politicas nacionales internas. Entre las medidas propuestas, se aboga por
una creciente formalizacién y uso de mecanismos informados por el principio de flexibilidad interna;

todo ello, con vistas a frenar la destruccion de puestos de trabajo y fomentar la seguridad.



Sin embargo, la formacién y juridificacion consolidada de la flexibilidad interna en el seno de
las relaciones laborales y la organizaciéon empresarial no se forma necesariamente a partir de
las reformas tratadas, si no que existen acuerdos previos a éstas que son suscritos entre

organismos laborales publicos para convenir e inclinarse por el fomento de ésta institucion.

En tal sentido, puede apreciarse la Resolucion de 9 de febrero de 2007, de la Direccion
General de Trabajo, por la que se registra y publica el Acuerdo Interconfederal para la
negociacion colectiva 2007, en cuyo texto completo pueden distinguirse en varias ocasiones
las muestras de intencién mencionadas. En la linea seguida, el apartado del Capitulo I,

denominado “Balance y consideraciones generales”, se resume la pretension de los firmantes:

“Hemos articulado también criterios sobre mantenimiento y creacion de empleo, asi como sobre su estabilidad
en corvespondencia con los acuerdos alcanzados en el ambito del Didlogo Social. El desarrollo de mecanismos

de flexcibilidad interna, siempre preferibles a la externa y a los ajustes de empleo;...”

Otro ejemplo de la necesidad que fundamenta la existencia de la flexibilidad interna, en medio
del enorme proceso reformador presente, es la Resolucion de 11 de febrero de 2010, de la
Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el Acuerdo para el empleo y la
negociacion colectiva 2010, 2011 y 2012, La misma expone con aun mayor claridad, en el
punto cuatro de su Capitulo II, “Empleo. Formacién. Flexibilidad y seguridad. Derechos de
informacién y consulta”, la inclinacién y preferencia por los mecanismos internos por delante

de los externos para mantener y crear un entorno de empleabilidad estable.

La fundamentacién de flexibilidad interna se encuentra, por tanto, en la posibilidad de
moldear un modelo legal global de reestructuracién empresarial que compagine la defensa del
empleo con el disefio constitucional de las relaciones laborales, formando asi un conjunto de
medidas de flexibilidad que se ponderen en proporciéon a la gravedad de la situacion

econémico-empresarial, con prioridad sobre el despido™.

32 Alonso Bravo, M.: “Flexibilidad interna, modificacion contractual y trabajo decente”, Revista General

de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,, nam. 58, 2021, pp. 62.



3.1.3.Reformas del marco regulador de la flexibilidad interna de interés para la institucion
suspensiva

La flexibilidad interna adquiere una de sus primeras juridificaciones con la reforma efectuada
enla Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo. En la misma, se dedica el Capitulo II a las “Medidas para favorecer la flexibilidad
interna negociada en las empresas y para fomentar el uso de la reduccion de jornada como
instrumento de ajuste temporal de empleo” para advertir al empresario de la posibilidad
presentada para aplicar instrumentos en el marco de su actuacion para adaptar tanto la

plantilla como el volumen de trabajo a las circunstancias negativas que afronte.

Entre éstos instrumentos -mas alla de los previstos en el art. 40, 41, 82.3 ET- destaca para
nuestro interés la suspension del contrato de trabajo y reduccion de la jornada por causas
empresariales del art. 47 ET. El andlisis de la presente reforma se centra por tanto en ésta

modificacién, analizando el régimen juridico que se configura.

En el ambito de la institucion suspensiva del contrato de trabajo por causas empresariales,
la Ley 35/2010 se muestra indiferente ante cuestiones latentes como el mantenimiento de la
autorizacion previa por parte de la autoridad laboral para iniciar un expediente de la presente
naturaleza, al igual que mantiene el procedimiento suspensivo con remision al art. 51 ET. Un
avance, sin embargo, es la inclusion del art. 7 Ley 35/2010, que formaliza finalmente la
reduccion de la jornada de trabajo (art. 47.2 TRLET), configurandose asi la presente medida
como técnicamente diferente a la institucion suspensiva. Las causas que informan el
procedimiento del art. 51 ET, que han de servir de justificacién para emprender el mismo
con aras a superar la situacion de caracter coyuntural, se aplican en el art. 47 ET con la reforma
realizada. Se introduce la novedad de la aplicabilidad de éste mecanismo con independencia
del nimero de trabajadores de la empresa y numero de afectados por la institucion suspensiva,
afladiendo asi un cuarto epigrafe al art. 47 ET, cuya razén de ser se funda en la promocion
de acciones formativas vinculadas a la actividad profesional de los trabajadores afectados, en

vistas de promocionar y fomentar su empleabilidad.



Por tanto, la flexibilidad interna, pese a incluirse en el conjunto de instrumentos entre los que
destaca la presente medida de interés para éste trabajo, se muestra ciertamente insuficiente a

pesar de realizar importantes avances en otras instituciones del Estatuto de Trabajadores.

Con la entrada en vigor de Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral y la Ley 3/2012, de 6 de julio de idéntico titulo se produce
también una solidificacién de las medidas de flexibilidad interna. En el Capitulo I1I del RD-
ley en cuestién se muestran las mismas, pretendiendo ser asf una alternativa a la destruccién
de empleo. Una de las novedades mas importantes de la presente norma es la supresion de la
necesidad de una autorizacién administrativa previa por parte de las autoridades laborales™.
Se mantiene la causalidad de la medida de ajuste temporal, manteniéndose cierta y relevante
concurrencia con la expresion del propio art. 51 ET, una vez mas, debiendo entender la
expresion y definicion de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion del

precepto mencionado aplicables sobre la institucion de suspension y reduccion.

La comunicacion del empresario a la autoridad laboral otorga efectividad de la suspension,
tras cuyo plazo se establece la presunciéon de que concurren las causas justificativas de la
misma si el periodo de consultas previsto con los representantes de los trabajadores finaliza
con acuerdo™, siendo posible recurrir la decisién s6lo a través de la existencia de vicios del
consentimiento e inexistencia de la causa motivadora de la situacién legal de desempleo

originado en el trabajador.

Se produce asi una nueva ampliacién de las facultades del empresario en el marco de gestion
interna, recayendo sobre el mismo la decision final sobre la institucién suspensiva de caracter

emporal dada la eliminacién de requisitos como la autorizacién administrativa previa.
t 1 dada la eliminacién de requisit la autorizacion administrati ia. El

3 Art. 47.1 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decteto-legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que tras la entrada en vigor del art. 13 Ley 3/2012
establece al respecto: “E/ procedimients, que serd aplicable cualquiera que sea el nimero de trabajadores de la
empresa y del niimero de afectados por la suspension, se iniciard mediante comunicacion a la antoridad laboral competente
Y la apertura simultinea de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores de duracion no
superior a quince dias.”.

3 Vicente Palacio, A.: “El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas utgentes para la
reforma del mercado laboral (una breve presentacién de la reforma en el ambito del Derecho

individual) ”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 31, 2012 pp. 291.



pretendido equilibrio entre la flexibilidad interna y externa, discurso promovedor de las dos
reformas enunciadas parece no alcanzarse en su plenitud. En vista de las modificaciones
realizadas, se opta por aceptar el caracter de preferencia de la flexibilidad interna frente al
despido, pero las novedades introducidas apuntan a favorecer a la figura del empresario por

encima de la contraparte.

Se puede apreciar como la intervencién publica se disminuye de cara al inicio del
procedimiento suspensivo, se disminuyen los plazos y otorgando la dltima palabra al
empresario, a falta de acuerdo con los representantes de los trabajadores, de instruir un
procedimiento de regulacién de empleo de indole temporal. Por todo ello, mas que
fomentarse como una verdadera alternativa al despido colectivo, por medio de los
instrumentos de flexibilidad interna se produce una fisura que favorece la actuacion
empresarial a costa de adoptarse disposiciones que verdaderamente surtan efectos para el

mantenimiento de los puestos de trabajo, frenando su destruccion.

En conclusién, en palabras de Rodriguez-Pifiero (2005) , “la flexibilidad debe ser un medio
y no un fin, pero la busqueda obsesiva de la flexibilidad ha llevado a convertirla en finalidad,
a recurrir a la flexibilidad sin motivo, de forma exagerada y sin asegurar efectos positivos

sobre la eficiencia, el resultado productivo y la rentabilidad de las empresas™”.

3.2. La suspension del contrato de trabajo por causas empresariales

Hechas las apreciaciones acerca de la flexibilidad interna, unida a la intencionalidad y
preferencia legislativa tendente hacia la progresiva adopcién y proliferacion del empleo de
mayor numero de instrumentos temporales ante necesidades de ajuste, se procede a
continuacién a desglosar las caracteristicas propias de la suspension del contrato de trabajo,
siendo de interés resaltar las diferencias que la misma presenta con la segunda medida

contenida en el art. 47.2 TRET, reduccién temporal de la jornada laboral

35 Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, M.: “Una nueva fase del Estatuto de los Trabajadores ”, Relaciones

laborales: Revista critica de teoria y prictica, nim. 1, 2005, pp. 108.



La suspension del contrato de trabajo consiste en una de las medidas que forman el
régimen juridico de instrumentos para la reorganizacion empresarial, a la cual puede acudirse
por parte del empresario ante momentos de dificultad para realizar correcciones sobre el
factor productivo del trabajo, bajo unas caracteristicas de excepcionalidad basada en crisis.
Con el despliegue de ésta medida, se busca atravesar con el menor efecto negativo la

coyuntura empresarial desfavorable.

El legislador permite que, bajo razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccion,
los agentes econémicos -empresas- puedan realizar modificaciones de la relaciéon laboral
existente en su organizacion productiva, sean las mismas de indole temporal o definitiva.

La suspension del contrato por causas empresariales -dejando de lado la causa de fuerza
mayor-, encuentran su base juridica en el art. 47.1 TRLET, cuyo enunciado determina: “I. E/
empresario podra suspender el contrato de trabajo por causas econdmicas, téenicas, organizativas o de

produccion, con arreglo a lo previsto en éste articnlo y al procedimiento que se determine reglamentariamente.”.

Dicha exigencia establecida al final del primer parrafo del apartado primero de éste precepto
es cumplida a través de la promulgacion 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, cuyo texto dedica los articulos 16 a 28 para la suspension
del contrato de trabajo al igual que para la reducciéon de jornada laboral por las causas

empresariales mencionadas.

La presente institucion suspensiva supone un ajuste de la jornada de trabajo, puesto que
se produce un efecto de reduccién (total o parcial, dependiendo de la medida temporal
escogida) de la misma, modificindose asi la en un momento inicial se establece entre las
partes de la relacion laboral. La diferencia con respecto a la reduccion de jornada se encuentra

en que la suspension despliega sus efectos sobre dias laborales integros, enmarcando asi un



cese de la actividad por dias completos, continuados o alternos, durante al menos una jornada

ordinaria de trabajo™, cumpliendo asi con la previsién reglamentatia realizada al respecto””.

Como se menciona en anteriores paginas, por medio de las reformas legislativas operadas
en los afios 2010 y 2012 se produce cierta diferenciaciéon entre las medidas suspensivas
temporales y las extintivas. La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral establece como propédsito afianzar el presente mecanismo como
alternativa a los despidos, otorgandole agilidad procedimental mediante la supresion de la
autorizacion administrativa previa y prorrogando el sistema de bonificaciones y reposicion de
prestaciones por desempleo aplicables al caso. Se origina una regulacién laboral en el texto
del Estatuto de los Trabajadores y en la normativa de la Seguridad Social en términos de
suspension contractual y reduccion de jornada; tanto el art. 47 del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, como diversos articulos -262.2 y 3, 267.b) y c), 269.5- del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, en adelante LGSS.

Sin embargo, con anterioridad a la regulacion actualmente vigente, el art. 47.1 ET hace
una remision en términos de procedimiento al art. 51 ET (y su desarrollo -ya derogado-
contenido en el Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion administrativa en materia de
traslados colectivos), de naturaleza extintiva basada en la garantia de viabilidad futura para la

empresa afectada, bajo una organizaciéon 6ptima de los recursos existentes.

Distinguir en ese marco juridico existente entre ambas instituciones supone cierta dificultad,
pues por mediacion de las mismas causas el empresario cuenta con la posibilidad de
emprender, o bien un expediente de regulacion de empleo de indole extintivo que pone fin a

la relacién de trabajo o bien realizar una peticion a la autoridad laboral con vistas a conseguir

36 Benavides Vico, A.: Guia prictica del despido colectivo y del ERTE,. Tirant lo Blanch, 1° edicién,
Valencia, 2020, pp. 105.

37 Art. 16.1 Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubte: “E/ contrato de trabajo podri suspenderse (...)
cuando el cese de la actividad que venia desarrollando el trabajador afecte a dias completos, continuados o alternos,

durante al menos una jornada ordinaria de trabajo.”.



suspender los contratos laborales de determinado nimero de trabajadores -el cual depende
de la casuistica que se vive- puesto que los mismos impiden la continuidad y viabilidad de la

empresa, de manera temporal.

(13

La opcién empresarial ante las dos medidas, con visibles efectos diferenciados, “no
depende tanto de la textura de la causa, cuya configuracion legal es esencialmente la misma
en los arts. 47 y 51 ET, cuanto de la incidencia de aquellas posean sobre la normalidad del
proceso productivo y de la contribucion de las medidas adoptadas a la viabilidad futura de la
empresa y del empleo en la misma””. Por tanto, una de las notas caracteristicas que diferencia
suspension de extincion contractual se encuentra en la caracterizacién de la situacion
coyuntural y temporal de la medida a adoptar. Esta situacién es originada de manera
intencionada por el legislador, al no incluir en sus modificaciones realizadas con el RD-ley
3/2012 una delimitacion explicativa de las causas, originandose cierta inseguridad jutidica
en aras a fomentar el mayor margen de flexibilidad para beneficio del empresario en el ambito

de las instituciones que modifican la relacion laboral.

El efecto fundamental de la suspension del contrato por causas empresariales no se encuentra
establecido en el art. 47 ET, por lo que ha de realizarse una genérica deduccién de la
aplicabilidad del precepto que da la apertura a la Seccién 3* del Capitulo III del TRLET, en
cuyo enunciado se contiene que “2. La suspension exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y
remunerar el trabajo.”’ (art. 45 TRLET). Si bien las partes quedan eximidas del cumplimiento de
la obligacién principal del contrato de trabajo, el mismo mantiene su vigencia a la par que
continua la aplicacion de otros derechos que versan sobre el mismo, tales como la reserva del
puesto del trabajador una vez finalice o se extinga la causalidad que informa el expediente,
como prevé el art. 48.1 ET. A mayores, de acuerdo con el art. 262.2 LGSS, el afectado goza

de una proteccién por desempleo, calificado de total™.

38 Cavas Martinez, F.: “Suspensién del contrato de trabajo y reducciones de jornada por causas
objetivas ", Revista iberoamericana de relaciones laborales, num. 22, 2009, pp. 103.

3 Art. 262.2 LGSS: “E/ desempleo serd total cuando el trabajador cese, con cardcter temporal o definitivo, en la
actividad que venia desarrollando y sea privado, consiguientemente, de su salario.”. A mayores, se establece en el
parrafo segundo de la presente norma una concordancia con lo previsto en el Real Decreto
1483/2012, de 29 de octubre, en su articulo 16.1 sobre el concepto de cese en la actividad: “Se entenderd

por desempleo total el cese total del trabajador en la actividad por dias completos, continnados o alternos, durante, al



La caracteristica de ésta medida suspensiva de reorganizacion empresarial es la fundada en
el cardcter coyuntural de la casuistica negativa que la empresa afronta, provocandose asi las
causas empresariales de indole suspensiva, de analisis posterior. Segiin Blasco Pellicer (2009),
resulta tarea ciertamente complicada discernir si la situaciéon adversa es coyuntural o
permanente en la realidad practica de la economia de mercado, pues existen adversidades que
cambian de naturaleza e incidencia negativa en la empresa y no dependen tanto de la actividad

de ésta, si no del conjunto de relaciones y fenémenos que ocutren en el mercado®.

Peculiaridades que merecen ser mencionadas sobre la institucion suspensiva, resultado de la
sucesion de modificaciones de diversos textos legales y la falta de claridad, se enumeran a

continuacion.

En primer lugar, la problematica sobre la legitimacién en la iniciacién del procedimiento
que activa la medida suspensiva. Asi, el art. 47.1 TRLET establece que “E/ empresario podri
suspender...”, otorgando una pista inicial sobre la legitimaciéon exclusiva del mismo para
emprender tal procedimiento administrativo suspensivo. Por un lado, parte de la doctrina
opina que la expresion legal del precepto ha de respetarse en su literalidad, siendo el
empresario el unico legitimado para iniciar un ERTE suspensivo. Por el otro lado, se defiende
la opinién de que los representantes de los trabajadores cuentan con la legitimacioén
cualificada para iniciar el expediente suspensivo, desbloqueando asi situaciones tintadas de

excepcionales y con correlativa falta de colaboracién por parte del empresario* que pueda

ocasionar petjuicios para los mismos, a pesar de tratarse de una situaciéon temporal.

El precepto no parece conceder la opcidn a una iniciativa del expediente por parte de los
representantes de los trabajados, hecho que viene a ser conocido dada la historica regulacion
existente de los mecanismos del art. 47 y 51 ET, que se moldean de forma paralela. Con
anterioridad a las reformas que dan una imagen renovada a la institucién suspensiva y los

preceptos de su regulacién, puede encontrarse un debate doctrinal en torno a la aplicacion

menos, una jornada ordinaria de trabajo, en virtud de suspension temporal de contrato o reduccion temporal de jornada,
decididas por el empresario al amparo de lo establecido en el articulo 47. ...

40 Blasco Pellicer, A.: Los expedientes de regulacion de empleo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 451.
41 Blasco Pellicer, A.: gp. cit., pp. 459.



del art. 51.9 ET, en su version de 1994, remitiendo su expresion a la institucion recogida en

el art. 47 ET:

“9. Los trabajadores, a través de sus representantes, podran solicitar ignalmente la incoacion del expediente
a que se refiere el presente articulo, si racionalmente se presumiera que la no incoacion del mismo por el

empresario pudiera ocasionarles perjuicios de imposible o dificil reparacion.”

Sin embargo, las reformas de 2010 y 2012 producen una modificacién notoria e importante
en sede de despidos colectivos, haciendo desaparecer la expresion mencionada. Por todo ello,
“parece reafirmarse cierta intencionalidad de la norma reformadora de dejar la operatividad

de la institucion suspensiva en las exclusivas manos de la empresa”“.

En segundo lugar, la duracion maxima de la medida suspensiva del contrato de trabajo. Si
bien se sabe que, a partir de la naturaleza propia de éste mecanismo, se emplea como
herramienta preventiva para la superaciéon de una situacion de caracter coyuntural en el
funcionamiento y actividad de la empresa, no quedan claros los limites temporales de vigencia
de la misma. En éste sentido, el art. 16.3 RD 1483/2012 expone “e/ alcance y duracion. . .se
adecunaran a la situacion coyuntural que se pretende superar”, el cual precisa de un complemento y
limite indirecto otorgado por el periodo maximo de protecciéon por desempleo, una vez
reunidos los requisitos. Por todo ello, la situaciéon de suspension de contrato de trabajo podra

mantenerse hasta un maximo de 720 dias®.

En tercer lugar, una de las diferencias principales entre la institucion suspensiva y extintiva se
basa en la justificacién a través de los efectos negativos o adversos que esta sufriendo la
empresa afectada. De ésta manera, en los expedientes de indole suspensiva de la relacion
laboral, es necesaria una causa que afecte de manera coyuntural y no estructural, como ocurre
en los expedientes extintivos. Se precisa que dicha medida adoptada sea la idonea para la

superacion de la situacién coyuntural.

42 Garrido Pérez, E.: “La suspensién del contrato y la reduccién de jornada por causas empresariales ”,
Temas Laborales,: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, ndm. 115, 2012, pp. 260.

4 Roqueta Buj, R.: Los expedientes de Regulacion Temporal de Empleo: incluye las medidas excepcionales con
relacion a los ERTEs por causas relacionadas con e/ COV/I-19. Tirant lo Blanch, 2* edicién, Valencia, 2021,

pp- 20.



Para definir dicho concepto basado en la coyunturalidad consiste en la prevision de
provisionalidad de sus efectos, siendo éste el concepto juridico indeterminado que sirve para
distinguir un expediente extintivo de uno suspensivo, siendo precisa la posibilidad de que
dicha dificultad temporal sea reversible en el seno de la empresa como expresa la STS
753/2003 de 14 de julio de 2003 (REC. 4352/1999). Por todo ello, analizar las situaciones
econémicas adversas, en un contexto de dinamismo y cambio constante, lleva a entender que
las circunstancias que informan las causas empresariales para facultar el uso de la institucién
suspensiva permiten cierto margen de discrecionalidad empresarial, para dar uso flexible y

comodo al mismo.

3.3. La reduccion de la jornada de trabajo

La presente institucion forma parte de los instrumentos de ajuste del volumen del trabajo
existentes en el ambito normativo espafol, siendo a su vez el segundo mecanismo previsto
en el art. 47 TRET, derivandose su naturaleza a partir de las causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion. La finalidad intrinseca de ésta herramienta encuentra su razon
en la preservacién de los empleos existentes en la empresa que afronta una situacioén
coyuntural desfavorable de duraciéon temporal. Por ello, la exitosa acogida que esta recibiendo
la reduccién de la jornada laboral de trabajo de la mano de las reformas operadas en los
ultimos tiempos (sin dejar de dar crédito a los antecedentes del Derecho comparado en los
que se fundamentan las mismas) responde a la previsién de servir como mecanismo defensivo
alternativo a la extincion de los contratos laborales.

Con la Ley 35/2010 se defiende la necesidad de impulsar férmulas como la presente, para asi
afrontar las situaciones econémicas adversas, y como bien se constata en la Exposicion de
Motivos de la misma, “reduciendo el recurso a las extinciones de contratos y ofreciendo mecanismos
alternativos mds sanos que la contratacion temporal para favorecer la adaptabilidad de las empresas”. Por
tanto, cabe pensar que la reduccién de jornada por causas empresariales se brinda como
combatiente a las extinciones y la precatizacién laboral por medio de la temporalidad. Se
aflade, por medio de la presente Ley, un segundo apartado al articulo 47 ET, que da cuerpo

formal a ésta institucién, mas alla de su posterior desarrollo reglamentario.



Sin embargo, el mecanismo de la reducciéon no siempre ha gozado de tal grado de
formalizacién y vinculacién legal en el pasado, siendo su desarrollo y previsiéon soélo
alcanzables en el ambito administrativo y de Seguridad Social. Ello es palpable con previsiones
como la hecha en la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccién por desempleo, por la que
se modifica el titulo II de la Ley 51/1980, de 8 de octubre, en cuyo articulo sexto, apartado
tercero, puede encontrarse la inclusion en la situacion legal de desempleo a aquel trabajador
“Cuando se reduzca, en una tercera parte, al menos, la jornada de trabajo, previa la correspondiente
antorizacion administrativa”. Dicha autorizaciéon administrativa, como en la practica se venia
haciendo hasta las reformas novedosas, era otorgada por la Autoridad Laboral; por ello, las
dos tnicas vias para conseguir una reduccion de la jornada era por medio del art. 41 ET 1980,
relativo a las modificaciones de las condiciones de trabajo; o por medio de la implementacién
de un expediente de regulacién de empleo *. Tras las reformas de 1994, la autorizacion laboral
para la via existente del art. 41 ET 1980 es suprimida, manteniéndose la misma para el art. 47
del mismo texto legal. En la normativa de Seguridad Social, el mencionado art. 6.3 de la Ley
31/1984 que queda reformado, incluyéndose en el art. 208, no altera su acotamiento temporal
de la reduccién, remitiendo su procedimiento de adopciéon a un posterior desarrollo

reglamentario.

Ante los cambios introducidos, legal y reglamentariamente, en los articulos 41 y 47 del
Estatuto de Trabajadores, los instrumentos intrinsecos de éstos quedan aparejados, limitrofes
entre si en algunos aspectos. La problematica mayor se encuentra en el ambito de cotizaciones
sociales y desempleo, siendo necesario el pronunciamiento del Tribunal Supremo en diversas
ocasiones para esclarecer las diferencias. Ante el tratamiento otorgado hasta el momento de
las reducciones definitivas (art. 41 ET) y temporales por medio de expediente de regulacion
de empleo con autotizaciéon previa (art. 47 ET), la STS 14/06/1997 (REC. 4394/1996)
sostiene que las de indole definitiva entran dentro del ambito de proteccién por desempleo,
haciendo una interpretacion de la prevision legal en su norma.

Tras la reforma de 2010 (por medio del RD-ley 10/2010 y la Ley 35/2010) y de 2012 (con el
RD-ley 3/2012 y Ley 3/2012), la regulacion de la reduccion de jornada ex att. 47 ET deja

4 Mercader Uguina, J.R. & Nieto Rojas, P.: “La reduccién de jornada por razones econdémicas,
técnicas, organizativas o productivas”, La reforma laboral 2010-2011 y su instrumentacion normativa, ed.

Comares, Malaga, 2010, pp. 302.



lugar a ciertas problematicas de compatibilidad (principalmente, con el problema planteado
por medio del art. 12.4 ¢) TRET, visto con posterioridad) que son de remarcado debate en
sede jurisdiccional. La reducciéon de la jornada de trabajo debe entenderse a partir de la
jornada “ordinaria”, por medio de la interpretacion del art. 47.2 ET y 262.2 y 3 de la Ley
General de la Seguridad Social (Real Decteto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre). Con la
configuracion legal presente, la reduccion de la jornada de trabajo cabe ser reducida entre un
minimo de 10% y un maximo de 70% por causas empresariales, sobre la base de una jornada
diaria, semanal, mensual o anual.

Con la aplicacion del presente mecanismo se consigue una disminucién temporal pero queda
indefinido el parametro de computacién de la misma. En prevision de ello, el legislador
comienza su expresion en el art. 262.3 con: “E/ desempleo serd parcial cuando el trabajador vea
reducida temporalmente su jornada diaria ordinaria de trabajo, entre un minimo de un 10y un mdixino de
un 70 por ciento, siempre que el salario sea objeto de andloga reduccion”. A partir de la inclusion de
dicho posesivo (“s#”), pese a existir discrepancia entre el ambito temporal de la jornada
previsto en el ET y en la LGSS, cabe entenderse que el parametro es la jornada que de manera

efectiva realizaba u ostentaba el trabajador previo inicio al expediente de ajuste.

La caracteristica fundamental de la reduccion de jornada es su temporalidad, la cual no sélo
ha de ser respetada por la configuracion legal e inclusion en los instrumentos de flexibilidad
interna a través de los expedientes de regulacion temporal de empleo, si no por imposicion
legal. Es decir, la existencia del art. 12.4 €) ET*, formalizador del principio de voluntariedad
en el ambito laboral, limita la reduccién de jornada unilateral tanto por la via del art. 41 como
del art. 47 TRET, pues opera como norma de imperatividad enfocada al primero de los
mecanismos mencionados y con efectos de extension sobre el segundo. La problematica

presente es reforzada con la reforma de 2012 dada la supresion de la autorizacion

% Art. 12.4 ¢) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores: “e) La conversion de un trabajo a tiempo completo en
un trabajo parcial y viceversa tendrd siempre cardcter voluntario para el trabajador y no se podrd imponer de forma
unilateral o como consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo al amparo de lo dispuesto en el
articulo 41.1.a). El trabajador no podri ser despedido ni sufrir ningsin otro tipo de sancion o efecto perjudicial por el
hecho de rechazar esta conversion, sin perjuicio de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los articnlos 51

Yy 52.¢), puedan adoptarse por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. (...)”.



administrativa por parte de la Autoridad Laboral, como ya se conoce. Por ello, se produce un

reenvio de fuerza vinculante en manos del empresario, constituyendo asi una indudable

decision unilateral e individual del mismo el hecho de emprender un expediente de regulacion

de empleo de reduccion temporal de jornada.

El debate juridico ocasionado a partir de las presentes formulaciones legales en el ambito de

la reduccién de jornada lleva a precisar una cobertura juridica por parte de los Tribunales,

estableciendo una linea de interpretaciéon sistematica de los articulos en colisién para

conseguir una convivencia pacifica de las instituciones afectadas. Asi, bordeando la frontera

con la interpretacion del art. 41 TRET con la regla de prohibicion del art. 12.4 TRET, se

establece lo siguiente:

a.

La reducciéon de jornada unilateral por la via del art. 41 TRET no supone una
conversion del contrato de trabajo, pues se precisa el consentimiento explicito del
trabajador. Al no mediar el presente consentimiento, no puede hablarse propiamente
de conversion del contrato, por lo que se estarfa fuera del ambito que regula el art.
12.4. ¢) TRET, segun la STS de 14 de mayo de 2007 (REC. 85/2006). Asi se
salvaguarda la vigencia de la via ex art. 41 ET, pues la prioridad de la norma de
prohibicién anularfa su operatividad respecto de los contratos a tiempo completo,

dando salida as{ a una situaciéon compleja y evitando la novacion contractual.

Por ello, segun algunos autores, dada la necesidad de compeler al trabajador, a pesar
de la normativa existente, se busca dar continuidad del empleo a través de
salvaguardar la capacidad de competitividad del empresario, siendo la otra opcién la
de resolucion contractual. Por ello, se puede observar la vinculaciéon del modelo a
partir de la l6gica del mal menor, aceptaindose todos los cambios unilateralmente

establecidos en las condiciones de trabajo a fin de mantener el empleo.*

Para dar cobertura al problema establecido con la via del art. 47 TRET, un sector de

la doctrina pretende establecer la tesis de equiparacion entre los mecanismos de la

% Beltran de Heredia Ruiz, I.: “Principio de voluntariedad ex art. 12.4. ¢) ET: un obsticulo

(infranqueable) para la reduccién de jornada ex arts. 41 y 47 ET”, Actualidad 1aboral, nim. 6, 2013,

pp- 786.



reducciéon de jornada y suspension de la relacién de trabajo, estableciendo que la
primera es meramente una variable de la segunda. En la misma linea se expresa el

Tribunal Constitucional, al establecer

“De hecho, dificilmente podria ser de otra forma teniendo en cuenta que, en virtud de la vigente
regulacion legal en materia de ordenacion del tiempo de trabajo (arts. 34 y ss. LET) y de las
posibilidades de computo anual y distribucion irregular de la jornada gue en dicha regulacion legal se
establecen, las diferencias entre una suspension de contratos y una reduccion de jornada resultan de
hecho inexistentes o poseen un alcance meramente nominal. Frente a este cardcter marcadamente
coyuntural de las medidas de regulacion de empleo, nna modificacion (reduccion, en este caso) de la
Jornada de trabajo operada a través del mecanismo previsto en el art. 41 LET determina, tenga o
1o un cardcter definitivo, que el contrato de trabajo inicialmente existente resulte modificado en lo gue
se refiere a la jornada y el salario se ajustan a las nuevas especificaciones que constituyen el objeto de

la mod@?mcz'o’n””.

De ésta manera, doctrinalmente se formula una reduccién de jornada de trabajo
disfrazada de suspension discontinua de la relacién laboral. Sin embargo, existen
contradicciones jurisdiccionales que apuntan a que en un futuro sea inviable el empleo
de la reduccién de jornada sobre contratos que no sean ya parciales de por si. Por
tanto, la presente configuracién e interpretacién se encuentra muy distante de la
doctrina establecida por la STJUE en el asunto C-221/13, de 15 de octubre de
2014, referente a inadmisiéon de posibilitar una conversion unilateral del contrato de

trabajo de tiempo completo a tiempo parcial.

De igual manera, la jurisprudencia posterior del Tribunal Supremo muestra una linea
interpretativa diferente a la expuesta en su sentencia de 2007 anteriormente
mencionada, puesla STS 12 de mayo de 2015 (REC. 153/2014) se enfrenta a STS 14
de mayo de 2007, al establecer que no es posible la modificacién de la jornada por la
mera decision empresarial, ni siquiera cuando exista previo acuerdo con los
representantes de los trabajadores para establecer tal medida de indole colectiva; se

exige, por ende, el acuerdo entre las dos partes del contrato (trabajador y empresario).

47STC 213/2005, de 21 de julio (REC. 4441/1998). F.J. 6°.



Como se menciona, la caracteristica diferenciadora de la reduccion temporal de jornada en
materia laboral y materia social se encuentra en el computo de la misma, pues existen variedad
de férmulas para la misma. El art. 47.2 TRET expresa su computacion “...sobre la base de una
Jornada diaria, semanal, mensual o anual”, mientras que el art. 262.3 LGSS establece “...reducida
temporalmente su jornada diaria ordinaria de trabajo...”, observandose asi la discrepancia entre
ambas previsiones legales, lo cual puede dar lugar a ciertas discrepancias en la protecciéon por
desempleo parcial. Siguiendo la linea del TRET se otorgan férmulas para producir una
reduccion sobre la jornada de una serie de dias del periodo de afectacion o para establecer
una reduccién consistente en no trabajar algunos dfas y reducir asi la jornada del empleo. Es
en esa formulacién mixta (dfas que no se trabaja por efecto de la reduccion de la jornada de
trabajo) donde puede dejarse entrever la asimilacién entre éste mecanismo y la institucion

suspensiva del art. 47. 1 TRET.

Sin embargo, los efectos juridicos de los instrumentos del art. 47 TRET son distintos, pues
la suspension no afecta a los elementos fundamentales que constituyen el contrato de trabajo
previamente establecido y consentido entre las partes de la relacién laboral, si no que supone
la mera suspension de la ejecucion del mismo; mientras tanto, la reduccioén de la jornada de
trabajo si incide en las materias internas del contrato, afectando al contenido y a las posiciones

juridicas de crédito y débito de las partes, modificando lo inicialmente pactado.

3.4. El desempleo total temporal y desempleo parcial

Las instituciones suspensivas y de reduccion en el ambito de un expediente de regulacién
de empleo de indole temporal afectan a los trabajadores sobre los que el mismo es iniciado,
ocasionando un cese de la actividad que éstos vienen a desarrollar, provocando una
disminucién de su salario a partir de los mecanismos del art. 47 TRET. Lo dicho posibilita la
formulacién de situaciones de desempleo temporales y protegidas por la normativa de
Seguridad Social, dependiendo de si éste es total o parcial. Las conexiones entre las normas
laborales y sociales permanecen ligadas de ésta forma, otorgando una protecciéon para los

trabajadores durante situaciones coyunturales, realizindose una apreciaciéon sobre los



mecanismos del ERTE en materia de Seguridad Social por medio de articulos como el 262.2
& 3y 267.1b)yc) LGSS.

El desempleo se configura como total cuando existe un cese de la actividad laboral del
trabajador en dfas completos, continuados o alternos, en virtud de una reducciéon o
suspension temporal de la jornada, tal y como expone el art. 262.2 LGSS. Es parcial en caso
de que sea vea reducida la jornada diaria ordinaria del trabajador entre un minimo de 10% y

un maximo de 70%, con la consiguiente reduccién de salario (art. 262.3 LGSS).

A partir de lo expuesto por la normativa de SS, se deja entrever que por medio de la
aplicacién del mecanismo del art. 47.1 TRET unicamente es posible el acogimiento a la figura
del desempleo total temporal por parte del trabajador, pues la suspension del contrato de
trabajo se configura mediante el cese de dias completos de trabajo; por el contrario, dada la
regulaciéon que el legislador otorga al mecanismo del art. 47.2 TRET, la reduccién puede
suponer el acogimiento del trabajador tanto al desempleo total temporal como al parcial, dada

la posibilidad de diferentes configuraciones en torno a ésta medida de ajuste.

Cabe definir al desempleo parcial como consecuencia de una reduccién temporal de la
jornada del trabajo (por tanto, no puede extender sus efectos a la vigencia completa del
contrato de trabajo) y analoga disminucion proporcional del salario del trabajador. Por tanto,
en virtud del art. 267.1 ¢) LGSS, se hallan en situacion legal de desempleo aquellos
trabajadores que vean reducida su jornada temporalmente, en términos de jornada ordinaria
diaria de trabajo, por decision empresarial con relacion a lo establecido en el art. 47 TRET.
Se puede apreciar como en términos de desempleo parcial el legislador establece -tanto para
las normas laborales como sociales- unos limites minimos y maximos (10%-70%). En
términos de LGSS, la reduccién debe ser proyectada sobre la jormada diaria ordinaria del
trabajador, mientras que el art. 47.2 TRET estipula tal previsiéon sobre la jornada diaria,
semanal, mensual o anual. Dicha discordancia de términos supone que no toda reduccién de

jornada segin el ET se puede considerar reduccion de jornada a efectos de la LGSS™.

4 Camara Botfa, A.: “El desempleo parcial: algunas cuestiones basicas *, Revista de Derecho de la Seguridad
Social, N.". Monografico: Medidas de Seguridad Social de fomento del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del
sistema en Espana e ltalia, ed. Laborum, Murcia, 2016 pp. 84.



Por tanto, en términos de prestaciones por desempleo, cuando se configure la reduccion de
jornada en el sentido en que existan dias durante los que no se trabaje en absoluto, existe un
desempleo total temporal; por el contrario, cuando la jornada diaria ordinaria se vea reducida

en los limites establecidos, existe un desempleo parcial.

Ante la regulacién no coordinada plenamente entre normativa laboral y de proteccion por
desempleo, el legislador origina la posibilidad de configuraciones de dificil acotamiento en
términos de proteccion por desempleo en el mecanismo del art. 47.2 TRET, ya que en la
practica puede suceder que una reduccion de jornada de trabajo sea configurada de forma
mixta, con dias de trabajo de 100% de reduccién (desempleo total temporal) y dfas trabajo de
reduccion entre el 10 y 70% (desempleo parcial). Ante éstas posibilidades, Roqueta Buj (2021)
considera que lo mas acorde juridicamente es considerar que “el desempleo por reduccion de
jornada es siempre desempleo parcial con independencia de como afecte esa reduccion a cada

dia de trabajo a lo largo del periodo de referencia”®

para asi uniformizar la prestacion a
percibir.

Otra peculiaridad que mencionar es el limite de las medidas establecidas y la duracion de las
prestaciones. En éste sentido, los mecanismos del ERTE no cuentan con una duracién
estipulada por el legislador, a pesar de que reglamentariamente se determine en el art. 16.3
RD 1483/2012 que las medidas se deban de adecuar a la situacién coyuntural cuya superacion
es pretendida. Sin embargo, en sede judicial dicho limite temporal puede llegar a ser visto de
forma flexible. Para dar solucién a ello, la Seguridad Social establece un limite indirecto por
el que pueda guiarse el empresario al adoptar tales medidas, pues establece unos maximos de

petiodo de proteccién por desempleo a causa de suspension del contrato de trabajo (720 dias

de tope maximo en los términos previstos en el art. 269.1 LGSS).

Para el correspondiente nacimiento de las prestaciones, los trabajadores que se vean
afectados por el art. 47 TRET deben reunir los requisitos legales, en términos de afiliacion y
alta o situacion asimilada al alta con un periodo de cotizaciéon previo minimo de 360 dias

dentro de los seis aflos anteriores a la decision empresarial. La concesion del derecho

4 Roqueta Buj, R.: Los expedientes de Regulacion Temporal de Empleo: incluye las medidas excepcionales con
relacion a los ERTEs por causas relacionadas con el COV1-19, ed. Tirant lo Blanch, 2°* edicién, Valencia,
2021., pp. 94.



devengado no se realiza automaticamente, siendo precisa la solicitud del trabajador en los
términos del art. 268.1 LGSS, dirigiéndose a la entidad gestora competente en los quince dias
posteriores a la formalizacién de la situacién de desempleo, sea ésta a partir de la
comunicacion escrita remitida al trabajador por parte del empresario.

Para otorgar cierta interpretacion justa a la disparidad de criterios entre TRET y LGSS en
términos de ERTE y proteccion por desempleo, tanto en lo correspondiente a la reduccion
de jornada de trabajo como al devengo de las prestaciones, es de importancia fundamental la
emisién de las Instrucciones para la aplicaciéon de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado del trabajo, en los aspectos relativos a la

proteccion por desempleo, de 8 de octubre de 2010.

3.5 Elementos comunes de la suspension de contrato de trabajo y reduccion
de jornada laboral

Por ultimo, tras exponerse las caracteristicas principales y diferenciadoras de cada una de
las medidas temporales previstas en el art. 47 TRET, inculcandose en las mismas las nociones
caracterizadoras de la flexibilidad interna, en las siguientes lineas se trata de explicar la
incidencia que dicha flexibilidad ocasiona en la suspension y reduccién de interés, marcando
as{ una pauta comuin a seguir por las apeladas a la hora de ser enfocadas para la busqueda y

persecucion de una finalidad intrinseca, si bien en diferente intensidad o grado, comun.

Con las reformas legales operadas en los afos 2010 y 2012, el objetivo del legislador
adquiere un nuevo rumbo en la politica-social y laboral; las modificaciones realizadas enfocan
su busqueda y pretension hacia la desvinculaciéon de usos intensivos de medidas extintivas
por parte del empresario, llegando a veces a considerarse las mismas emprendidas con
finalidad de mera conveniencia, perdiéndose la centralidad de éstas en torno a los desajustes
negativos en los proyectos empresariales. Asi, en la presente linea se llega a circunstancias en

las que la doctrina judicial ha de establecer los limites de su papel, pues “no corresponde al drgano



Judicial ejercer control de oportunidad alguno, esto es, arrogarse la funcion de sustituir el empresario en la

eleccion de la medida empresarial ptima’”.

Con anterioridad a las reformas, sobre dicha situacién de abuso de uso por parte del
empresario al emprender medidas extintivas sin el analisis detenido en el resto de los
instrumentos y mecanismos que la Ley ofrece y empleando a los 6rganos judiciales para
calificar convenientemente sus acciones, tuvo oportunidad de pronunciarse la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo al establecer que,

“En el momento del despido tales problemas de gestion o pérdidas de eficiencia han de ser perceptibles n
objetivables, y no meramente hipotéticos.”

y ..., acreditados esos dos extremos, no nos incumbe a los Tribunales de Justicia tratar de hallar otras
soluciones organizativas que estimenos mds adecuadas sustituyendo la mision que la Ley y la realidad

econdmica encomiendan al empresario-””’.

Por todo ello, se realizan ajustes en el ambito de los expedientes de regulacion de empleo,
justificadas en el intento de impulsar otras medidas -no extintivas- de reorganizacion o gestion
laboral en el nucleo de la empresa. Para fomentar el uso de dichos instrumentos, con faceta
renovada, el legislador -como se ve mas adelante- asemeja y unifica, en un principio, las
medidas extintivas y temporales al establecer una concurrencia de las causas en las mismas.
La pretension principal es clara: conseguir que los mecanismos de indole temporal o
denominados de flexibilidad interna se conviertan en una auténtica alternativa a las medidas
de naturaleza extintiva, conjugando y diversificando el uso de las mismas para cumplir con el

objetivo de mantener el empleo, que no destruirlo, durante momentos de crisis empresariales.

El fomento intensificado durante los ultimos afios, en materia de flexibilidad interna, se debe
a las correcciones sobre anteriores reformas que facilitan o abaratan el despido laboral. En
respuesta a ello, se promueven los presentes instrumentos empresariales, de indole temporal

o flexible, para fomentar una gestién del mismo que sea mas plausible o razonable.

50 Costa Reyes, A.: “Las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion en el despido
objetivo tras la Ley 35/2010”, Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, ndm.109, 2011,

pp. 18.
51 STS 1203/2009, de 2 de marzo (REC. 1605/2008); F.J 4°y 5°.



Expuesto lo anterior, el elemento caracterizador de las medidas contenidas en el art. 47
ET se formula a través de la garantia de la temporalidad™, pues cuentan con un alcance
limitado en términos de duracién, tanto de plazo como de efectos. Por ello, la temporalidad
es el elemento especifico de la suspension contractual y la reduccion de la jornada laboral
frente a la extincion. De ésta manera, se responde a las previsiones realizadas en la letra c) del
apartado primero del articulo de interés, al hacerse mencion de la necesidad de afrontar una
situacion de caricter coyuntural, entendiendo al mismo como transitorio. Adn asi, las
instituciones del articulo 47 ET, sobre todo en cuanto a su modalidad suspensiva respecta,
guardan una proximidad y semejanza funcional y estructural con la instituciéon extintiva,
vinculandose ambas por los ejes de las causas y -aunque no formalmente tras la reforma de
2012- del procedimiento; por todo ello, cabe discernirse por parte del empresario la
posibilidad otorgada de emplear de manera indiferente el mecanismo que mas le conviene sin

hacer hincapié en lo que la naturaleza propia de cada medida requiere.

El guid de la cuestion, vistas las circunstancias, se halla en crear una exigibilidad normativa
en la cual “/a medida temporal de suspension habria de resultar necesaria para la superacion de una sitnacion

77 creando asi una distancia con las medidas extintivas,

coyuntural de la actividad de la empresa
cuyo uso fuese requerido en momentos de crisis de mayor incidencia o prolongado efecto en

el tiempo.

Dicha exigibilidad normativa viene de la mano del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Entre sus numerosas
modificaciones, se produce un lavado de cara de las instituciones suspensivas y extintivas,
diferenciandolas en términos de procedimiento y estructura a través de las nuevas previsiones
en el art. 47 y 51 ET. Se provoca un acercamiento de los mecanismos suspensivos y

temporales hacia la zona de la flexibilidad interna, hecho que no es indiferente ante la

52 Sola Monells, X.: “La suspension del contrato de trabajo y la reduccion de la jornada de trabajo tras
la reforma laboral de 2010 y el nuevo reglamento de procedimientos de regulacién de empleo”, Las
Reformas Laborales del 2010, ed. S.A CISS, Valencia, 2012, pp. 276 y ss.

53 Garrido Pérez, E.: “La suspension del contrato y la reduccion de jornada por causas empresariales ”,

Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nom. 115, 2012, pp. 253.



delimitacion problematica ocasionada con otras medidas flexibles, estableciendo asi cierta

distancia con la extincién de la relacion laboral por despido.

Se suprime la remision procedimental anteriormente existente y a pesar de guardarse
cierto paralelismo en importantes elementos, como son los causales, se consigue concretar
una nueva fisionomfa al Expediente de Regulacion Temporal de Empleo. Se parte de un
contexto en el que el art. 47 ET se sirve de la remisién al procedimiento del despido colectivo
con ciertas previsiones especiales -referidas a indemnizaciones de los trabajadores, naturaleza
coyuntural de las causas, plazo reducido y menor exigibilidad de documentacién a aportar por
parte del empresario para justificar la medida- y con unos requisitos semejantes como es la
autorizacion administrativa previa. En éste sentido, Blasco Pellicer (2009) relata el contexto

existente a las visperas de las reformas laborales:

“Realmente lo que hace el legislador es utilizar un procedimiento administrativo previsto para la
tramitacion de los despidos colectivos para viabilizar las suspensiones de contratos por las mismas cansas,
configurando, de ésta forma, un expediente de regulacion de empleo especial; lo que es, a su vez, implica situar
Jfuera de la drbita de la voluntad directa del empresario la reorganizacion productiva temporal, exigiendo la
intervencion administrativa gue constate la existencia de las cansas y la razonable constatacion de que la
suspension de cardcter coyuntural de la actividad de la empresa. La autorizacion administrativa opera aqui
exactamente ignal que en los despidos colectivos; constituye un requisito necesario ¢ imprescindible para que el
empleador pueda proceder a suspender los contratos de trabajo, de suerte que, concedida la antorizacion, podrai
utilizarla disponiendo la suspension contractual en los términos y por el tiempo previsto en la resolucion

administrativa’™*

Asi, con las reformas realizadas, se encamina un articulado mas denso, en el que el precepto
admite la suspension del contrato de trabajo y la reduccién de la jornada laboral “por cansas
econdmicas, técnicas, organigativas o de produccion, con arreglo a lo previsto en éste articulo y al procedimiento

que se determine reglamentariamente’ .

>4 Blasco Pellicer, A.: Los expedientes de regulacion de empleo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pp.452.
55 Articulo 47.1 pérr. I del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba

el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Para la reduccién de la jornada laboral



Dicho mandato legislativo contemplado al final del presente parrafo se cumple con la
promulgacién del Real Dectreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensiéon de contratos y
reducciéon de jornada, en cuyo texto se establece una de las formalidades mas importantes
para diferenciar ambas instituciones, extintiva y suspensiva. El legislador, dentro del Titulo 1
otorga Capitulos diferentes para ambos instrumentos, reservando el Capitulo I para el
procedimiento de despido colectivo y el II para, bajo la rabrica “Suspension del contrato de trabajo
Y reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion”, a la institucién
suspensiva y de reduccion, dedicando los articulos 16 a 24 del presente Reglamento a ésta.
Por medio de las nuevas incorporaciones realizadas tras el RD-ley 3/2012, de la mano del
RD 1483/2012, se consigue que los mecanismos contenidos en el art. 47 ET cuenten con una
mayoria de elementos flexibilizadores, creando asi una eficaz alternativa a las medidas

extintivas, de evidente gravedad mas acentuada, drastica y definitiva.

En conclusién, los elementos caracterizadores de las medidas contenidas en el art. 47 ET
encuentran su existencia en la temporalidad y la flexibilidad interna, en un entorno de politica
social y laboral cuyo objetivo es la diferenciacién de éstas con las instituciones extintivas de
la relaciéon de trabajo, fomentando as{ la proteccién en términos de funcionalidad vy
empleabilidad de los trabajadores que se ven afectados por un expediente de regulacion de

empleo por causas empresariales.

De ésta forma, por medio de la suspension contractual y reduccion temporal de la jornada
se consigue favorecer y facilitar el ajuste de las plantillas laborales sin que el empresario tenga
que desprenderse de sus trabajadores cualificados, poniendo fin a la relacién laboral. Se
consigue mantener el empleo, se proporciona cierta confianza en la recuperacién y
empleabilidad de los afectados, a la par que el descenso en el poder adquisitivo de los mismos
se minora en un sentido mas reducido que ante una situacién de desempleo total.

Se afiade, a pesar de los efectos positivos de los expedientes de regulacion temporal, la
dificultad de la posible discrecionalidad en términos de razonamiento empresatrial para
determinar la medida a adoptar ante aparentes conceptos juridicos indeterminados como es

el de la situacién coyuntural negativa



Por todo ello, al elemento temporal de los mecanismos del art. 47 ET se le trata de otorgar
mayor rigor juridico a través de las creaciones doctrinales y jurisprudenciales, pues como a
titulo de ejemplo el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, cuya deliberacion muestra el

otorgamiento de caracter de “altimo recurso” a los despidos colectivos, expone:

“La Sala entiende que por mor del derecho al trabajo que se recoge en el articulo 4 ET asi como con base
en la buena fe contractual que debe regir las relaciones laborales entre empresa y trabajador, el empresario
efectivamente estd obligado a seleccionar aquella medida, de entre las varias posibles, que manteniendo la
viabilidad de la empresa garantice en la mayor medida posible los puestos de trabajo, o en otro caso, mantenga

2956

la mayor parte de ellos. . .

4. CAUSAS EMPRESARIALES DEL ERTE SUSPENSIVO

La suspension del contrato y la reduccion de jornada laboral precisan necesariamente de
la existencia de una situacién econdémico-empresarial negativa y coyuntural que encuentre su
origen en las denominadas “causas empresariales” o causas ETOP: econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion. La presente delimitacion es prevista por el art. 45.1. j) TRET,
por el titulo que abre el art. 47 TRET asi como el art. 16 RD 14883/2012, en adelante
RDCSR. Conforme la expresion de los presentes, los dos mecanismos mencionados deben
estar motivados en las causas enunciadas, guardando éstas -historica y actualmente- un
paralelismo de semejanza e identidad con las previstas para las instituciones extintivas de los
contratos de trabajo via art. 51 TRET.

La delimitacion que proporciona el legislador acerca de las presentes causas es efimera,
haciéndose mencion en el art. 47.1 TRET sobre qué ha de entenderse bajo cada causa prevista
pero apenas se adentra a precisar el contenido de cada una; no se establece un listado de

situaciones, tampoco parametros de interpretacion claros ni dimension de las mismas para

5 STSJ CAT 15915/2001, de 17 de diciembre (REC 4481/2001), F.J. 2°.



poder encuadernar de manera automatica la situaciéon coyuntural de la empresa en alguna de
las mencionadas. Como resultado de ello, la labor jurisprudencial y doctrinal para delimitar
las causas empresariales -tanto suspensivas como extintivas- supone un valioso enfoque e
interpretacion para establecer criterios operativos a través de éstas. Y mayor debe ser la
precaucion, dada la proximidad y regimiento de las causas empresariales tanto para la

institucién suspensiva como para la extintiva.

Una aproximacion al entorno de las circunstancias que habilitan un expediente de
regulaciéon de empleo puede encontrarse a partir de la STS de 8 de febrero de 2002 (REC.
6529/1996), la cual reproduce e innova los asentamientos establecidos por la importante
sentencia anterior de 14 de junio de 1996 de dicho Tribunal, en la cual se trazan los elementos
a tener en cuenta para analizar la concurrencia de causas ETODP. Se establece asi el ambito de
cada una de las causas, siendo las técnicas las que inciden sobre los medios o instrumentos de
produccién empresarial; las organizativas, sobre los sistemas y métodos de trabajo de la
plantilla de trabajadores; las productivas, sobre los bienes y servicios que la empresa desarrolla
y coloca en el mercado econémico; los econémicas, sobre los resultados resultantes de la

explotacion y ejercicio empresarial.

Dada la histérica remision de las causas empresariales suspensivas al nucleo regulador de
las extintivas, de mayor empleo y uso historico del art. 51 ET sobre el art. 47 ET, la primera
diferenciacion entre las mismas se encuentra en la justificacion y gravedad de los motivos,
siendo los ERTEs idoneos para superar situaciones coyunturales y no un marcado problema
estructural de la empresa, donde entra en juego el ERE extintivo. Por tanto, bajo la reiterada
similitud en las causas para optar por una via u otra, la preferencia y elecciéon se basa en la
posibilidad de superar la situacion negativa y optar por una futura viabilidad empresarial. A
mayores, se ha de tener en cuenta la ordenacion legal presente, eliminada la autorizacion
administrativa para emprender medidas de suspensiéon y reduccién, por lo que la
razonabilidad causal de optar por la institucién suspensiva debe constituirse de la mano de
una necesidad previa y acreditacion justificativa que haga prosperar el empleo de tal
instrumento de flexibilidad interna.

En éste sentido, las causas empresariales en sede de ERTEs son aproximadas a las
definiciones otorgadas en diferentes instrumentos previstos en el Estatuto de los

Trabajadores (arts. 40, 41, 51 y 82.3), lo cual lleva a entender la innegable finalidad



flexibilizadora de las ultimas reformas en la materia. A mayores, con la Ley 3/2012 se eliminan
las exigencias finalistas que obligan a un juicio de racionalidad de la medida adoptada respecto

a la causa alegada en los presentes articulos .

La discrecionalidad empresarial se ha visto fomentada tras las modificaciones de 2010 y 2012,

pues tal y como expresa el art. 47.1 TRET a la hora de hacer menciéon de las causas

»
b

econoémicas, se puede observar la “...extstencia de pérdidas actuales o previstas...”, siendo ésta
ultima previsiéon sorprendente, dado que otorga la posibilidad al empresario a iniciar un
ERTE por el hecho de “pensar” que en futuro sus resultados se vean disminuidos, no siendo
preciso que en el momento de emprender la via del art. 47 TRET esté necesariamente
atravesando por una situaciéon coyuntural negativa. Asi, existe un elemento de incertidumbre
juridica ante la indefinicion de las causas y enorme poder discrecional otorgado al empresario.
Monereo Pérez (2013) se muestra critico con la ordenacion legal presente, dado que si dichas
pérdidas previstas deban partir de una base actual, no dejan de ser una “pura ficcion juridica. ..y
tampoco justifican lo preventivo para eludir consecuencias mas desfavorables en el
futuro...”.” Por ello, de acuerdo con el mismo autor, la dificultad en torno a las causas
ETOP se encuentra en la confusion que origina el legislador, combinando la institucién de
légica juridica con tintes econémicos. Es criticable tal alusion y ordenacién de las formas
juridicas presentes a partir de nociones propios de la ciencia econémica, produciéndose asi
un “...reduccionismo en la descripcion econdmica de la realidad juridica (...) vaciando de significado las

categorias construidas por los juristas...””.

Dada la necesidad de impulsar los procedimientos de flexibilidad interna en el seno de las
empresas, la justificacion de la semejanza entre las causas para los expedientes de regulacién

se encuentra en la plasmacién de la Ley 3/2012, que adapta la presente materia con fines de

" Lousada Arochena, J.F.: “La suspension del contrato y la reduccién de la jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, nGm. 42, 2016, pp. 189.

58 Monereo Pérez, J.L.: “El nuevo procedimiento de regulaciéon de empleo (en contraste con el anterior
denominado “expediente” de crisis) ", Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ntm.
34, 2013, pp. 390 .

% Monereo Pérez, J.L.: op. cit., pp. 395.



unificar toda fundamentacion causal en sede suspensiva y extintiva. Todo ello en un entorno
legislativo en el que la flexibilizacion causal de la presente institucion ha dado lugar a la entrada
de criterios meramente econémicos y otros juridicos indeterminados, siendo éstos de

imprecisa definiciéon para cada supuesto.

4.1 Criterios comunes a las causas

El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral mantiene la relaciéon de causas empresariales para el art. 47 ET pero no realiza
una definicién de las mismas, a pesar de suprimirse la histérica remisién de las mismas al
texto del art. 51 ET, con las peculiaridades contenidas en sede suspensiva. L.a empresa,
propulsor principal de las decisiones en la presente materia, no puede aludir a meras “pérdidas
econémicas” para acogerse a los mecanismos del art. 47 TRET, pues el volumen de control
en sede judicial de éstas decisiones seria inasumible. Es necesaria, desde el punto de vista de
una linea de historia juridica, una justificacion motivada de las causas en un contexto
coyuntural o temporal pese a las dificultades para enmarcar la duraciéon del presente. Se
pretende que las medidas se adopten segin cierta razonabilidad y vision empresarial, siendo
labor de los tribunales no la mera verificaciéon de existencia de los presentes hechos que
inciden negativamente en el curso empresarial, si no ejercer un control de idoneidad sobre las
medidas escogidas, como se deja entrever por la STS de 21 de diciembre de 2017(REC.
282/2016)%.

Las causas empresariales que habilitan un ERTE de indole suspensivo responden, no sélo
a criterios econémicos o desde el punto de vista de ordenacién de factores productivos y su
gestion, si no también desde una finalidad superior, protegida por el Derecho del Trabajo.
Asi, mas alla de encontrar su formalizacion a partir de expresiones constatadas o constatables
en la realidad y entorno empresarial, la concurrencia de las causas en cuestién sirve a la

proteccion de la viabilidad econémica de las empresas.

Es en base a la cobertura de dicho valor (visto como una de las numerosas finalidades de la

rama juridica presente, en cumplimiento con las expresiones constitucionales que otorgan un

60 STS de 21 de diciembre de 2017 (REC. 282/2016); vid. F.J. 3°.



marco idoneo para el desarrollo legislativo que potencia las medidas e instrumentos mas
acordes al momento de su mandato). En éste sentido, se articulan diferentes instrumentos o
métodos de actuacion: desde la potenciacion de la flexibilidad interna, de marcada referencia
en el presente mecanismo, hasta de la desregularizaciéon de determinados sectores normativos
para otorgar mayor capacidad de maniobra de los agentes econémicos y las partes de la

relacidon laboral.

Asi, merece mencién la postura que acoge el Tribunal Constitucional acerca de un recurso
de inconstitucionalidad sobre la Ley 3/2012, de 6 de julio, entre cuyos puntos a enjuiciat se
encontraba la constitucionalidad de la regulacion disefiada a partir de dicho texto normativo

en términos de causalidad en los despidos colectivos.

Con vistas a reforzar el marco legislativo moldeado en los afios precedentes, la STC de 21 de
enero de 2015 (REC. 5610/2012) proclama la existencia de las causas empresariales como
fundadas y definidas en torno a garantizar la viabilidad futura de la empresa que se halla
inmersa en una situaciéon coyuntural -o estructural, como expone en términos de ERE-
negativa. Por tanto, se muestra cierto criterio o principio de economicidad de la empresa,
debiendo basarse principalmente su actuacién (a partir de los instrumentos que el legislador
elabora con vistas a favorecer la superacion de los momentos de crisis econémico-empresarial
y con intereses en el mantenimiento del empleo) que busca siempre la preservacion de la
viabilidad empresarial, mas que de la competitividad propiamente dicha, sirviendo asi de

premisa ineludible para la proteccion de los intereses del empresario y del trabajador.

Por ello, no ha de perderse de vista la conexién finalista, como expone la STS de 10 de
diciembre de 2013 (REC. 549/2013) entre la concurrencia de las causas y la medida elegida
basandose en criterios de idoneidad y razonabilidad, siempre con vistas de mantener o
mejorar la viabilidad empresarial, constituyendo dicha nocién el eje central de la causalidad

en los instrumentos de flexibilidad interna.

Hecha referencia a la elevada nocién finalista en términos de viabilidad empresarial, se
estipulan los criterios comunes a las causas empresariales en torno al ERTE suspensivo cuya

concurrencia y alegacion habilita la implantacion de aquél.



El primer criterio comun a todas las causas empresariales suspensivas es la elevacion de
gravedad de las mismas al nivel de la definicioén de las previstas en el art. 82.3 TRET, relativo
ala inaplicacion en la empresa de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo
aplicable; situando de ésta forma a una y otra medida de flexibilidad interna al mismo nivel

de exigencia®.

En segundo lugar, es comun el criterio de la temporalidad; en éstos términos, el elemento
coyuntural es clave para distinguir las causas suspensivas de las extintivas, siendo precisa la
fundamentacion en las primeras -de caracter menos drastico- para superar una situacion
econémica que si bien no debe ser irreversible, resulta de dificil acotacion; el elemento
relevante es la posibilidad de que se trate de una situacion no definitiva y por ende,

recuperable o superable.

En tercer lugar, tal y como expresa la STS de 14 de junio de 1996 (REC. 3099/1995), un
elemento comun a las causas es la concurrencia de un ... factor desencadenante que incide de manera
desfavorable en la rentabilidad de la empresa (“situacion econdmica negativa”) o en la eficiencia de la
misma (carencia o necesidad de “una mis adecuada organizacién de los recursos”)... . A
partir de dicha sentencia, histéricamente se vienen desarrollando las cuatro diferentes esferas
o ambitos de incidencia de las causas, respondiendo asi las esferas econémicas, técnicas,

organizativas y de produccion.

En cuarto lugar, la causa alegada por el empresario, como se viene reiterando en la practica
juridico-laboral hasta las reformas flexibilizadoras, debe contar con una conexiéon de
funcionalidad en relacion a la medida elegida para superar la coyunturalidad negativa, sea en
términos econémicos o productivos; por tanto, no cabe la decision empresarial de optar por
un mecanismo del art. 47 TRET por mera conveniencia de la empresa. La causa empresarial
alegada tiene que contar con la suficiente entidad para incidir de manera negativa -actual o
futura- en el desempeno econémico o productivo de la empresa, como expresa la STS de 11

de noviembre de 2002. Debe tratarse de una causa real y acreditada que incida de manera

01 Benavides Vico, A.: Guia prictica del despido colectivo y de/ ERTE,. Tirant lo Blanch, 1° edicion,
Valencia, 2020, pp. 107.
62 STS de 14 de junio de 1996 (REC 3099/1995); vid. F.]. 4°.



singular en la empresa, no por generalizacién sectorial en momentos de crisis. Sin embargo,
lo dicho se ha visto flexibilizado por las reformas de 2010 y 2012, aumenta as{ el poder
discrecional del empresario y desincentiva la impugnaciéon de su decision en sede judicial
dados los criterios de interpretacion difusos. Solo se requiere acreditar la concurrencia de la
causa; siendo eliminada la conexiéon de funcionalidad como requisito para apreciar las

dificultades empresariales.

En quinto lugar, la ya mencionada STS de 14 de junio de 1996 establece que la carga de
prueba corresponde al empresario, debiendo probar la realidad de las causas o factores
desencadenantes de los problemas de rentabilidad o eficiencia. Todo lo anterior cabe ser
presumido si la causa justificativa del expediente iniciado termina en acuerdo en el periodo
de consultas con la representacion de los trabajadores , pudiendo solamente ser impugnada

en sede jurisdiccional por vicios graves, fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho.

Visto lo anterior, pese que el legislador en 2010 no establece diferenciacién alguna entre
las causas del art. 47 y 51 ET, con la reforma iniciada por el RD-ley 3/2012 se establecen
separaciones entre ambas instituciones, modificando la identificacién de las causas
justificativas del ERTE hasta el punto de reducitlas y quitar cierta complejidad haciendo que

<

sean, como expone Garrido Pérez (2012), “...lo suficientemente imprecisos como para
aportar mayores dosis de flexibilidad a la operatividad de ambas instituciones, cual es el
objetivo principal pretendido en la reforma de tales preceptos.”®. Por tanto, la dificultad
afladida comentada es resultado de la renuncia legislativa de ofrecer un marco de desarrollo
de las causas empresariales para la suspension de contrato y reduccién de jornada de trabajo

como instrumentos flexibilizadores; todo ello para potenciar los instrumentos suspensivos a

costa de la seguridad juridica material.

03 Garrido Pérez, E.: “La suspension del contrato y la reduccion de jornada por causas empresariales”,

Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, ntm. 115, 2012, pp. 257.



4.2 Las causas econémicas

La primera causa empresarial para iniciar una suspensiéon del contrato o reduccién de
jornada por la via del art. 47 TRET es la causa econémica; su enunciado legal se encuentra en

el segundo apartado del art. 47.1 TRET y expresa:

“Se entiende que concurren cansas economicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una
Sitnacion econdmica 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 entenderd que la disminucion es
persistente si durante dos trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es

inferior al registrado en el mismo trimestre del aio anterior.”

Por tanto, las causas econdmicas se fundan necesariamente en los resultados de la
empresa, a partir de cuyo analisis se percibe la situacion temporal de tintes negativos dada la
existencia de unas pérdidas actuales o futuras (“previstas”).

Se organiza la percepcion de las causas econémicas a partir de una triple escala, como expone
el articulo: la pérdida actual, la prevista y la disminuciéon persistente durante un tiempo
acotado del nivel de ingresos ordinarios. Se requiere asi una situacion deficitaria en las
percepciones empresariales, dados los efectos negativos y su incidencia sobre los resultados

que produce un desequilibrio en la relacién entre activo y pasivo empresarial.

Las causas econdmicas quedan asi vinculadas a los resultados de explotacion empresarial,
guiandose por las pérdidas o ganancias desde un punto de vista de las reglas de contabilidad
del mismo. En sede jutrisprudencial, la STS de 21 de julio de 2003 (REC.4454/2002) reitera
la doctrina sentada por sentencias anteriores del mismo Tribunal, estableciéndose sobre las

causas econémicas las siguientes notas:

- La situacién sobrevenida ha de ser objetiva, real, suficiente y actual



- La causa alegada debe permanecer temporalmente en la empresa y producir efectos
negativos en el desarrollo de su resultado econémico o volumen productivo,

mermando la rentabilidad empresarial

- Se percibe la prohibicién creada en sede judicial de no apreciar la causa por mera

conveniencia empresarial

La causa econémica resulta asi en un concepto juridico indirectamente determinable *,
cuya manifestacién se observa sobre la gestion de la empresa en todo su conjunto mediante
la relacién de ingresos y costes. Por tanto, en la linea de la STS de 13 de febrero de 2002
(REC 1436/2001), la causa econémica supone un desajuste financiero de la propia empresa,
el cual provoca el desequilibrio estructural econémico.

En cuanto a los niveles previstos para las causas economicas, las “pérdidas actnales” suponen la
causa mas repetida y cotidiana en éste concepto. Se requiere una situaciéon econdmica negativa
en los términos anteriormente definidos, siendo de relevancia también el analisis de los
estados contables de la empresa por medio de elementos de referencia® como las cuentas

provisionales existentes a la hora de incoar el expediente de regulacion.

Las pérdidas previstas se sitian en una configuracién no pacifica, como critican ciertos
autores (Monereo Pérez, entre otros) ante la indeterminaciéon por efecto de la proyeccion a
un momento futuro de la situacién econdmica actual de la empresa, basindose en
estimaciones y especulaciones sobre el posible resultado negativo y su gravedad. La
concurrencia de éste nivel se basa en vincular un analisis global a partir de auditorfas,
documentos de contabilidad y su carga probatoria para justificar la adopcién de la medida

suspensiva o de reduccion.

En tercer lugar, ante la disminucioén persistente de ingresos ordinarios o ventas se produce

un desplazamiento de la causa econémica alegada fuera de los efectos contables de la situacion

04 Pérez Capitan, L.: E/ expediente de regulacion de empleo: Un andlisis practico juridico. Aranzadi Thomson
Reuters, 1* ed., Madrid, 2009, pp. 42.

05 Benavides Vico, A.: Guia prictica del despido colectivo y del ERTE,. Tirant lo Blanch, 1° edicién,
Valencia, 2020, pp. 109.



temporal o coyuntural negativa y su incidencia sobre los resultados; en cambio, la centralidad
de la presente se encuentra en la esfera de la rentabilidad empresarial y de eficiencia ®. Por
tanto, se trata de una minoracién sobre los ingresos obtenidos en el marco ordinario del
desempeno laboral durante un tiempo determinado y con efectos directos sobre las ventas,
es decir, productos o bienes de posicionamiento en el mercado por parte de la empresa.

El legislador establece una presuncion legal en términos del art. 47.1 TRET al mencionar la
persistente disminucion durante dos trimestres consecutivos sobre le nivel de ingresos
ordinarios como justificacion de causa econémica suficiente para emprender alguno de los

mecanismos existentes bajo su tenor.

La prueba de la existencia de causa econémica en sede suspensiva debe realizarse por
medio del aporte de documentacién contable y fiscal fiable que la acredite, ya sea por medio
de documentos como las liquidaciones de IVA, libro de registros de facturas emitidas y demas
aportes que fomenten la razonabilidad de la decision empresarial. La superaciéon de la
situacién econémica negativa requiere el vencimiento de una serie de obstaculos en el seno
de la empresa con una medida que sirva de medio suficiente o contribuya a revertir tal
coyuntura.

La presente causa es de las mas alegadas por parte de los empresarios, debido a la
incrementada automatizacion y facilitaciéon que realizan sobre ella las reformas de 2012, en
continuidad de las bases establecidas en 2010. Cuenta con una casuistica enorme, siendo su
razon de ser fundada en una situacion negativa o adversa; sin embargo, no es necesario que
el empresario se encuentre en alguno de los tres escalones de las previstas en el art. 47.1
TRET, pues cabe la posibilidad de contar con resultados positivos y justificar la existencia de
una causa economica para iniciar ERTE. En ese sentido, se pronuncia la SAN de 23 de
septiembre de 2016 (REC. 146/2016) al exponer que invocindose una causa econdémica
durante un proceso de reestructuracion empresarial, pese a financiacién y ayudas publicas y

resultados trimestrales positivos, la misma es fundamentada.

El abanico de posibilidades en términos de empleo de causas econémicas otorga un poder de
decision y apreciacion amplio para el empresario. Como se ha mencionado con anterioridad,

si bien la reforma de 2012 acentda dicho aumento de poder discrecional del empresatio a la

% Benavides Vico, A.: gp. cit., pp. 109-110.



hora de alegar las causas econémicas, ya con la reforma de 1994 se produce una notoria
flexibilizacion causal en sede de instituciones extintiva y suspensiva; se crea asi una situaciéon
de conflicto de intereses de relevancia juridica notoria, siendo los érganos jurisdiccionales los
llamados a equilibrar los mismos a pesar de la indeterminacioén causal y grado de gravedad
exigibles a la coyuntura empresarial. Por tanto, es necesaria la justificaciéon a partir de un
determinado juicio que razone y conecte el instrumento suspensivo o de reduccion ex art. 47
TRET con la causa alegada y elegida, en vistas de mejorar asi la posicion y condiciones de

competicién empresarial.

Asi lo declara la STS de 20 de abril de 2016 (REC.105/2015) al establecetr que, en
reiteracion con la jurisprudencia sentada, el control judicial si puede existir acerca de la
racionalidad de la medida y si ésta es justa o desproporcionada con la situacion existente. Para
concluir, lo presente es apreciable a partir de la SAN de 21 de septiembre de 2020 (REC.
125/2020), cuyo F.J. 9° realiza una sinopsis fundamental de la doctrina del Tribunal Supremo
sobre lo presente. En éste sentido expone que “...s7 bien no corresponde a los Tribunales fijar la
precisa “idoneidad” de la medida a adoptar por el empresario ni tampoco censurar su “oportunidad” en
términos de gestion empresarial (...), si de excluirse en todo caso, como carentes de “razonabilidad” y por ello
ilicitas, aquellas decisiones empresariales, extintivas o modificativas, que ofrezcan patente desproporcion entre
el objetivo legalmente fijado y los sacrificios impuestos a los trabajadores...”". Por tanto, el empresario
cuenta con un margen de discrecionalidad en la gestién interna frente a las situaciones
coyunturales; si bien dicho poder nunca puede ser absoluto e ilimitado, pues ha de regirse
por criterios de proporcionalidad y adecuarse a las circunstancias econdémicas y causales de

Su Caso.

En la misma linea, frente a la critica doctrinal sobre la indefinicién reiterada que se muestra
en las causas econémicas y posteriormente en las técnicas, organizativas y de produccion, la
STC 119/2014, de 16 de julio (REC.5603/2012) y con mas hincapié la STC 8/2015, de 22
de enero (REC. 5610/2012) , al resolver dos recursos de inconstitucionalidad promovidos
contra ciertos preceptos de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral, mantienen que no se produce tal indefinicién de las causas legales, por

lo que no existe una vulneraciéon del art. 24.1 CE como alegan los recurrentes. Por tanto,

67 SAN 2375/2020, de 21 de septiembre de 2020 (REC. 125/2020); F.J. 9°, letra B).



tampoco se prescinde de un control judicial pleno sobre la decision empresarial en sede

extintiva -y correlativamente, suspensiva- sobre la concurrencia de la causa o su razonabilidad.

4.3 Causas técnicas, organizativas y de produccion

Las tres causas empresariales mencionadas merecen cierta agrupacion, siguiendo la légica
y voluntad legislativa al dedicar a éstas un tratamiento formal no diferenciado, agrupando las

tres en un mismo parrafo (tercero) del art. 47.1 TRET que expresa:

“Se entiende que concurren cansas técnicas cuando se produgean cambios, entre otros, en el dmbito de los
medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se produzgcan cambios, entre otros, en el
dambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion y causas
productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa

pretende colocar en el mercado”

La agrupacion de las causas TOP bajo unas mismas lineas se fundamenta en la necesaria
distincion de éstas con el ambito de las patologias econémicas (relacidén ingresos-costes con
efecto en los resultados o ventas) y en la instrumentalizacion de las presentes como causas
preventivas, ya que inciden no sobre el ejercicio econémico-empresarial si no sobre los
factores productivos en el seno interno de la estructura.

Sobre ello, expresa la STS de 31 de mayo de 2006 (REC. 49/2005) que®... %o es principalmente
una cuestion de “beneficio”, rentabilidad o resultado final de la empresa, si no en primer lugar y antes que

otra cosa una cuestion de eficiencia en el uso de los medios o recursos de la organizacién empresarial.”™.

Se trata de causas que encuentran sus nucleos en la gestiéon empresarial de los medios, el
funcionamiento de éstos asi como la organizacion establecida. A mayores, dado el dinamismo
en las actuaciones empresariales en el mercado, el legislador hace hincapié por medio de la

reiteracion en las tres causas del término “cambio’ en el art. 47.1 TRET.

68 STS 31 de mayo de 2006 (REC. 49/2005); vid. F.J. 8°.



Desglosando cada causa empresarial de las presentes, la causa técnica cuenta con un
término novedoso, frente a la anteriormente denominada causa fecnoldgica en la literatura
juridica. Es fundada en los vinculos existentes de la racionalizacion de la actividad productiva,
formando la necesidad de formar nuevas incorporaciones en el proceso productivo para
mejorar la estabilidad y competencia de la empresa. Por tanto, ante el “cambio” o necesidad
de producir alteraciones del proceso productivo a través de métodos que requieren cierta
reestructuracion empresarial, cabe ser alegada la causa técnica, a pesar de que el balance del
ejercicio econémico sea positivo
Segun Pérez Capitan (2009), ante la insistente voluntad de indefinicién de la causa técnica
(unto al resto de causas empresariales) por parte del legislador en el texto estatutario y
reglamentario (art. 16 RDCSR), cabe la interpretaciéon en aras de la antigua causa
tecnolégica®, debiendo nombrarse asf la doctrina de la Sala tercera del TS sobre la misma,
entendida como aquella que se encuentra vinculada a la actividad productiva y surge ante los
avances tecnolégicos novedosos, requiriendo asi una adaptacion empresarial a las mismas

para incorporar dichas innovaciones™ en su maquinaria e instalaciones.

Por tanto, las causas técnicas hacen referencia a la introducciéon de métodos novedosos en la
manera de producir en cada empresa, obligando al empresario a realizar determinadas
reestructuraciones tanto en los medios como en la designacion de los empleos y puestos de
trabajo. De igual manera, puede fundamentarse la existencia de una causa técnica por parte
del empresario ante la creacion jurisprudencial establecida a partir de la STS de 6 de abril de

(13

2000 que entiende por causas técnicas las que “...estdn referidas a los medios de produccion con
posible vejez 0 inutilidad total o parcial de los mismos...”"". Por tanto, se presenta ésta doble via de
interpretacion de las causas técnicas para entender como necesarios los cambios a realizar en
la empresa, requiriendo asi una suspensiéon temporal de los contratos de trabajo o una

reduccion temporal de la jornada laboral.

0 Pérez Capitan, L.: E/ expediente de regulacion de empleo: Un andlisis practico juridico. Aranzadi Thomson
Reuters, 1% ed., Madrid, 2009, pp. 48-49.

70 STS de 16 de diciembre de 1999 (REC. 156/1994); vid. F.J. 5°.

71 STS de 6 de abril de 2000 (REC. 1270/1999); vid. E.J. 3°.



En cuanto a las causas organizativas, éstas responden a la necesidad de realizar cambios
estructurales internos de la configuracién empresarial, desplazando y modificando tanto los
medios personales como materiales para obtener combinaciones mas eficientes y
competitivas de cara al mercado. Asi, se fundan en la incidencia negativa sobre el organigrama
funcional de la empresa’. La antetiormente mencionada STS de 6 de abril de 2000 define las
causas organizativas como aquellas que se hallan encuadradas en los sistemas y métodos de
trabajo. Debe tratarse de un reajuste temporal y no permanente en la estructura organizativa,
como en caso de la fusiéon de departamentos internos, desapariciéon de determinadas areas
estructurales de la empresa o afectacion a sectores descentralizados de la misma a través de
contratas en un momento puntual.

La causa productiva se alega ante cambios en la demanda de mercado de los productos, bienes
y servicios, que la empresa ofrece; de ésta manera, se ve afectada la capacidad de produccion
de la empresa para corregir y ajustar el volumen de éstos. Incide en la empresa creando una
alteracion en el equilibrio productivo que no necesariamente debe producir efectos adversos
sobre el estado patrimonial o las cuentas de resultados ”. Dicho efecto producido sobre la
capacidad productiva habilita al empresario a tomar las decisiones pertinentes para evitar
perder su posicion en la cuota de mercado que sostiene, adecuando las necesidades a partir
de la institucién suspensiva o de reduccion.

La causa productiva, aligual que con las anteriores, a menudo puede suftir una sobreposicion
con relacién a otras causas, debido a que el legislador prefiere mantener como conceptos
indeterminados a las presentes. En éste sentido, al operar las causas TOP dentro del sector
concreto de la actividad empresarial pueden llegar confundirse, reiterando el Tribunal
Supremo la distincion entre las mismas; asi, .../ pérdida o disminucion de encargos de actividad ha
de ser considerada por s origen una causa productiva...y por el dmbito en que se manifiesta una cansa

2974

organizativa, en cuanto afecta a los métodos de trabajo...””, pudiendo por ende escalonarse de

manera progresiva las causas TOP y mantener cierta distancia con la causa econémica.

72 Cavas Martinez, F.: “Suspensién del contrato de trabajo y reducciones de jornada por causas
objetivas”, Revista de Trabajo, nam. 22., 2009 pp. 105.

7373 Benavides Vico, A.: Guia prictica del despido colectivo y del ERTE,. Tirant lo Blanch, 1° edicion,
Valencia, 2020, pp.113.

7 STS de 31 de enero de 2008 (REC.1719/2007); vid. F.J. 2°.



Ejemplos de la causa productiva se pueden encontrar en la decisiéon de suspension de los
contratos de trabajo por parte del empresario ante la imposibilidad de continuar con el
proceso productivo desarrollado de manera exclusiva para otra entidad, como se ve a partir
de la STSJ de Navarra de 23 de marzo de 2006 (REC. 126/2005). De manera plena existe la
misma causa cuando se produce una disminucién en la produccion del producto (STSJ de la
Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de marzo de 2005) o
ante la alteracién organizativa y productiva de distribucion de empleados (ST]S Navarra, Sala

de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de marzo de 20006).

4.4  Ambito de afectacion de las causas empresariales

En dltimo lugar, con anterioridad a pasar a analizar el procedimiento del Expediente de
Regulacién Temporal de Empleo, es preciso analizar el ambito de aplicacion al cual puede
extender el empresario las medidas de las instituciones suspensivas y de reduccion del art. 47
TRET sobre su empresa. Como se ha podido establecer en anteriores lineas, la empresa
constituye el nicleo basico de desenvolvimiento del empresario investido de sus poderes de
ordenacion y distribucidn, dentro de los cuales entran las medidas de flexibilidad interna

sujetas a analisis.

En la normativa juridica nacional, los mecanismos del poder empresarial giran entorno al
concepto de la empresa. Sin embargo, existe cierta discusion y problematica en sede judicial
para determinar cuan extensible es el efecto de las causas empresariales para facultar a éste
para emprender un expediente de regulacion de empleo. El contexto globalizador y de mayor
competencia de los mercados hace precisa la necesidad de crear mayores tejidos
empresariales, con organizaciéon mas compleja y enredada. En éste sentido, en sede suspensiva
y extintiva se aprecia el problema del ambito de afectacion de las causas ETOP. Ante figuras
como los grupos de empresas, fusiones, intercentros o incluso empresas con representacion
mercantil unitaria, la doctrina esclarece los limites indirectos en términos de causalidad y

elementos adicionales colindantes a la misma.

En un primer momento, la problematica parece ser solventada a partir de las

consideraciones de la STS de 14 de mayo de 1998 (REC. 3539/1997) que determina la



situaciéon econémica negativa aplicable al conjunto de la empresa en todas sus facetas y
expresiones, tanto en su autonomia productiva unitaria como sobre resto de elementos de
autonomia funcional que oscilen junto a ésta, no siendo légico disgregar la unidad empresarial
en secciones o centros diferenciables.

En posteriores pronunciamientos, una vez modificada la materia relativa a la extincién y
suspension de los contratos de trabajo, la ya mencionada STS de 13 de febrero de 2002 (REC.
1436/2001) defiende la posibilidad de afectacién de las causas empresariales tanto en el
conjunto empresarial entendido bajo una unidad integra, como en un solo centro de trabajo
que la misma posea a lo largo del territorio nacional.

Ante la complejidad en la practica empresarial, la labor del Tribunal Supremo ha ido
formalizando reglas de interpretacion sobre los grupos de empresas, cuestion poco pacifica
en determinados aspectos. Se establece por medio de la STS de 30 de enero de 1990
(233/1997) que la direccién comun sobre varias empresas es itrelevante desde el punto de
vista del Derecho de Trabajo, siendo las personalidades juridicas diferentes unas entre otras.
De ésta manera, dentro de la problematica soluciéon otorgada a la figura del grupo de
empresas, la doctrina se inclina mayoritariamente por valorar al grupo como una unica
empresa, en su forma global siempre y cuando pueda establecerse la responsabilidad solidaria

de las integrantes del mismo.

Las Salas tercera y cuarta del TS varfan sus interpretaciones en términos de afectacion de
las causas, siendo la primera menos rigida en los presentes términos. Segun la misma, la labor
de los tribunales a la hora de analizar la extension de efectos de las causas ETOP en el seno
de un expediente de regulacion de empleo se basa en valorar la concurrencia de las razones
en si a cada empresa en concreto, ponderandose la existencia de las presentes causas en cada
unidad individualizada. Por tanto, para la jurisprudencia el ambito de afectacién no puede
quedar establecido por la ley, siendo permisiva la virtualidad de las causas y su extension al
conjunto completo de un grupo de empresas o a una empresa del grupo™. Por tanto,
pertenecer a un grupo de empresas no causa necesariamente el efecto de desplazamiento de
los efectos de las causas empresariales suspensivas sobre la organizaciéon completa, a pesar de

que la direccién del grupo sea unitaria.

5 Blasco Pellicer, A.: Los expedientes de regulacion de empleo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 59.



5 EL PROCEDIMIENTO DEL EXPEDIENTE

El procedimiento administrativo a realizar por parte del empresario que quiere implantar
una medida de suspension del contrato de trabajo o reduccion de la jornada laboral de manera
temporal, cualquiera que sea -sin importar- la plantilla laboral y nimero de trabajadores
afectados por éstas instituciones, debe seguir lo previsto en la normativa del art. 47 TRET,
arts. 16 a 24 del RDCSR y art. 138 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social (LR]JS).

El legislador en las reformas de 2010 y 2012 renueva el procedimiento para ERTE hasta
ahora conocido, eliminado gran parte de las remisiones paralelas historicas al art. 51 TRET
as{ como la autorizacion administrativa previa por parte de la Autoridad Labora -a excepcion
del caso de las causas fundadas en situacion de concurso de empresa-; de igual manera, sitda
en el presente escenario a tres actores, principalmente, en la piel del empresario, los
trabajadores a través de sus representantes (Representacion Legal de los Trabajadores, en

adelante RLT) y la autoridad publica actuante.

Consiste el presente en un procedimiento detallado en fases de desarrollo legal y
reglamentario a partir del cual se analizan las decisiones emprendidas por el empresario con
controles sobre los criterios de oportunidad, utilidad y proporcionalidad de la medida elegida.
Gravitan sus fases, por ende, en torno a la negociaciéon con la RLT para conseguir un acuerdo
sobre la decision adoptada por el envestido con ese poder, garantizando asi la autorizacién
de la medida posterior por las autoridades.

Por tanto, cabe resefiar que el procedimiento del ERTE consiste en una “fase del control
colectivo de la decisién, unilateralmente adoptada por el empresario...fundamental para

conocer las causas alegadas, sus efectos sobre la plantilla, la necesidad de la medida y la



proporcionalidad en relacién con la causa””. Se articula asi una serie de fases de consulta-

negociacion entre los actores para conseguir un acuerdo colectivo.

5.1 Comunicacion inicial

El procedimiento encuentra su origen con por medio de la comunicacién del empresario
alos RLT de la apertura de un periodo de consultas. La iniciativa o legitimacién, mencionada
ya en anteriores paginas, refuerza a la figura del empresario a partir de la imposicion legal en
el art. 47.1 TRET al establece que éste “...podri suspender...”, intensificando la capacidad de
éste para abrir el expediente suspensivo o de reduccion. Histéricamente, el empresario debia
emitir previamente una solicitud a la Autoridad Laboral cuyo contenido constase de la
duracién de la suspension o reduccion solicitada y de los trabajadores seleccionados a los que
la misma afecte, haciéndose remision en todo ello al art. 51 ET. En el presente art. 47 TRET,

dicho requisito es suprimido.

5.1.1  Constitucion de la comision negociadora

De manera previa a la comunicacién inicial, sobre cuyo contenido se relata con
posterioridad, el art. 47.1 TRET establece:
“La comision representativa de los trabajadores deberd guedar constituida con cardcter previo a la
comunicacion empresarial de apertura del periodo de consultas. A estos efectos, la direccion de la empresa
deberd comunicar de manera fehaciente a los trabajadores o a sus representantes su intencion de iniciar el
procedimiento. El plago maximo para la constitucion de la comision representativa serd de siete 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 representantes legales de los trabajadores, en cuyo caso el plazo serd de quince

dias”’

76 Escudero Rodriguez, R.: “Expedientes de reduccion de jornada”, Negociacion colectiva en los expedientes de
regulacion de empleo. Ed. MESS, Madrid, 2012, pp. 354.



Por ende, en cumplimiento de arts. 41.4 TRET asi como el 26 y 27 RDCSR, se encuentran
legitimados para intervenir como interlocutores los RLT, y a falta de éstos -dependiendo de
la empresa-, se procede a designar una comision ad hoc.

El empresario tiene la obligacion de comunicar a los trabajadores su intencién de promover
un procedimiento de suspensioén o reduccion de jornada, otorgandoles asi el plazo requerido
para la constitucion de la comision representativa, de siete dias. Cabe la posibilidad de que la
comision resultante sea sindicalizada o directamente elegida por los trabajadores de la

empresa, siendo su maximo de trece miembros en representacion de las partes.

En torno a la casuistica posible sobre la formacién de la comisién negociadora, el RDCSR
establece una serie de disposiciones comunes para el procedimiento suspensivo y extintivo,
conteniendo en el art. 27.1 de su texto la necesidad de constituir una dnica comisién
negociadora, pese a la existencia de varios centros de trabajo, en cuyo caso la presente debe
quedar circunscrita a los que se hallan afectados por el procedimiento emprendido. Asi, se
consigue que el perfodo de consultas posterior sea exclusivo y tnico a los trabajadores
designados y afectados, sin importar el centro de trabajo en el que se encuentren

desempenando su labor.

De no conseguirse la formaciéon de dicha comisién, érgano eje en el desarrollo del
procedimiento, la prevision del legislador en el art. 41.4 TRET solventa la posible existencia
de casuisticas de éste tipo. Ante la falta de acuerdo de la intervencién por parte de
determinadas secciones sindicales en la comision, se aprecian varios supuestos posibles”. En
primer lugar, ante la afectacién a un unico centro de trabajo, corresponde el papel negociador
al comité de empresa o delegados de personal, y a falta de representacion sindical, se pasa a
atribuir la misma a una comisién de maximo tres miembros de eleccién democritica e interna

o a una de indole sindical en virtud de su representatividad en el sector empresarial concreto.

En caso de que el procedimiento afecte a dos o mas centros, los interlocutores a intervenir se
atribuyen en primer lugar al comité intercentros en caso de que éste exista. A falta del mismo,

se constituye la comisién por los RLT en caso de que sean los mismos para todos los centros

7 Roqueta Buj, R.: Los expedientes de Regulacion Temporal de Empleo: incluye medidas excepeionales en relacion a
los ERTEs por cansas relacionadas con e/ COV’I-19. Tirant lo Blanch, 2* ed., Valencia, 2021, pp. 35y ss.



afectados; en caso contrario, a falta de representacion en algun centro, éste se acogera a la
RLT de los demas que si cuentan con ella. En el dltimo caso, como se ha mencionado, si no
existe representaciéon alguna, se opta por crear una comision ad hoc con designacion
proporcional en relacion con el nimero de trabajadores afectados de cada centro.

Puede apreciarse, por ultimo, como el esquema procedimental es idéntico para diferentes
instrumentos del ET, como los arts. 40, 41, 47, 82.3 y 51 en términos de constitucion de la
comision negociadora. Las comisiones ad hoc constituyen asi una novedad legal en el proceso
de consultas, dada la complejidad y casuistica de las estructuras de representacion en las
empresas, recayendo en el presente caso la decision de composicion de la misma en manos
de los trabajadores afectados de cada centro. La misma tiene, en la linea interpretativa de la
STS de 21 de abril de 2015 (REC. 311/2014), un caracter subsidiario y precisa de la actuacion

colegiada y no individual de sus miembros.

La fundamentacion de la necesidad de una notificacion previa por parte del empresario a
los RLT se encuentra en la existencia de derechos de consulta previos que los mismos
ostentan, distando de los periodos de consulta que se encuentran en las disposiciones legales
relativas a las decisiones del empresario en términos organizativos (sea en las modificaciones
sustanciales del contrato, las suspensiones de éste o los despidos colectivos)™, articulando asi

los instrumentos preventivos con los defensivos de ambas fases.

5.1.2  Comunicacion del inicio del periodo de consultas

La comunicacién del inicio del procedimiento de consultas coincide con la apertura del
procedimiento, una vez otorgada la presente por escrito a los RLT, debiendo cumplimentarse
la misma con las previsiones realizadas del contenido (art. 17 RDCSR) y documentacion (art.
18 RDCSR) a aportar. En éste sentido, se requiere la ... especificacion de las causas que motivan la
suspension de contratos o la reduccion de jornada” (art. 17.2 del mencionado Reglamento) con su

afladido previsto en el articulo siguiente, cuya aportaciéon es de indole justificativa y debe

8 Alonso Bravo, M.: “La participacién de los representantes de los trabajadores en las decisiones
empresariales organizativas con riesgo para el empleo”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la

Seguridad Social, ntm. 18, 2008, pp. 13 y 14.



necesariamente acompafiar la comunicacién de apertura del periodo de consultas. A mayores,

. . 79
se han de concretar los siguientes: ?

“La especificacion de las cansas que motivan la suspension de contratos la reduccion de jornada
Niimero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por las medidas de suspension de
contratos o reduccion de jornada. Cuando el procedimiento afecte a mas de un centro de trabajo, esta
informacion deberd estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso, provincia y comunidad
antonoma.

Niimero y clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitualmente en el siltimo aio.
Cuando el procedimiento de suspension de contratos o reduccion de jornada afecte a mds de un centro
de trabajo, esta informacion deberd estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso, provincia y
comunidad antonoma.

Concrecion y detalle de las medidas de suspension de contratos o reduccion de jornada.

Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por las medidas de
suspension de contratos o reduccion de jornada.

Copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus representantes por la direccion de la
empresa de su intencion de iniciar el procedimiento de suspension de contratos o reduccion de jornada.
Representantes de los trabajadores que integrardn la comision negociadora o, en su caso, indicacion

de la falta de constitucion de ésta en los plazos legales”.

En éste sentido, se deben recoger en la comunicacion de inicio del procedimiento no sélo

las causas que motivan al mismo, si no una serie de criterios y designaciones que se fundan

en la misma. De ésta manera, los datos requeridos legal y reglamentariamente cumplen una

funcién de justificaciéon de concurrencia causal y otorgan a su vez, la posibilidad de que los

RLT puedan conocer y discutir las condiciones expuestas por el empresatio y proponer

soluciones alternativas a las decididas. Se deben igualmente detallar las caracteristicas y

configuraciéon de la medida elegida -sea suspension o reduccién-, dado que los ajustes

temporales “no pueden quedar indeterminados ni depender de la exclusiva voluntad del

7 Art. 17.2 Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los

procedimientos de despido colectivo y de suspensién de contratos y reduccion de jornada.



empresario”™. A continuacién, se analizan las aportaciones y actuaciones mas relevantes del

empresario para con la presente fase del procedimiento

a) Documentacion a aportar

La documentacion, justificativa en términos de la expresion del art. 18 RDCSR, debe
acompafiar a la comunicacion a los RLT y acreditar la concurrencia de la causa observada por
el empresario, la cual trata de revertir o superar. Puede apreciarse como, en el caso de alegarse
causa economica, las exigencias en cuanto a la misma se rigen por las estipuladas para el
despido colectivo en el art. 4 RDCSR con las especialidades previstas en el art. 18.2 del mismo
texto. En éste sentido, se exige la aportacion de las cuentas anuales del ultimo ejercicio
econémico completo (en vez de los dos dltimos, como en el caso de la medida extintiva).
Deben complementarse con un balance de situacién, relacion de pérdidas y ganancias y
estados patrimoniales netos, flujos de efectivos, memoria de gestiéon y también en formato
abreviado. Se puede ver, a partir de la lectura del articulo 18 RDCSR que las exigencias se
articulan a partir del escalonamiento en triple vertiente que se constata en el punto relativo a
las causas econémicas, siendo éste triple nivel el de las pérdidas actuales, las previstas y la
disminucién persistente del nivel de ingresos o ventas. Se establecen diferentes documentos
a aportar por el empresario en virtud de la opcién elegida por el mismo en términos

econdmicos.

En lo relativo a las apreciaciones y alegaciones en torno a causas técnicas, organizativas o
de produccion, la documentacién que se le requiere al empresario incluye la novedad de una
memoria explicativa de dichas causas, acreditando las mismas a partir de informes técnicos y

al nivel de exigencia del art. 18.3 RDCSR en relacion al art. 5.2 del mismo texto®,

80 Roqueta Buj, R.: Los expedientes de Regulacion Temporal de Empleo: incluye medidas excepeionales en relacion a
los ERTESs por causas relacionadas con e/ COV'1-19. Tirant lo Blanch, 2* ed., Valencia, 2021, pp. 41.

81 Art. 5.2 RDCSR: “E/ empresario deberd aportar los informes técnicos que acrediten, en su caso, la concurrencia de
las cansas técnicas, derivadas de los cambios, entre otros, en los medjos e instrumentos de produccion; la concurrencia de
las causas organizativas derivadas de los cambios, entre otros, en el dmbito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal o en el modo de organizar la produccion o la concurrencia de las cansas productivas derivadas de los cambios,

entre otros, en la demanda de los productos y servicios gue la empresa pretende colocar en el mercado.”.



Como expone Roqueta Buj (2021), rige con caracter general el principio de plenitud
informativa al servicio de las consultas®, debiendo asi entenderse que es vinculante aportar
toda la documentaciéon obrante en poder del empresario que sea de interés para el
procedimiento; todo ello, en cumplimiento de la obligatoriedad de su deber de informacion

en procedimientos de ésta naturaleza.

Por dltimo, en lo relativo a documentos afines a los de concurtrencia causal, cabe mencionar
que ciertos de éstos, como las medidas de acompafiamiento social, si no se aportan los
presentes no puede calificarse de nulo el ERTE por tal motivo, puesto que, como relata la
SAN de 29 de julio de 2020 (REC. 124/2020) éstas no estin previstas expresamente en

materia de ERTE, si bien son opcionales y potestativas.

b) Comunicacion del inicio del procedimiento a la autoridad laboral

Como se ha mencionado con anterioridad, a partir de las modificaciones operadas en
materia de ERTE con las reformas de 2010 y 2012 la autorizacién administrativa previa cuya
solicitud a la autoridad laboral era preceptiva para iniciar eficazmente el procedimiento de
interés es eliminada, reservandose en tal sentido la Autoridad el papel de velar por el correcto
desarrollo de la fase de perfodo de consultas y posteriores efectos sobre la relaciéon de las
partes.

Ante los requisitos establecidos en el art. 47.1 TRET y 19 RDCSR, la comunicacién en el
presente caso debe ser aportada de manera simultanea a la comunicacion realizada a los RLT,
de igual contenido y sumado el informe que el empresario debe solicitar a los representantes
remitidos en virtud del art. 64.5 a) y b) TRET. Cumpliendo con los requisitos de los arts. 17
y 18 RDCSR, debe igualmente aportarse informaciéon a la Autoridad Laboral sobre la
composicion de la comisiéon negociadora, constituida con anterioridad al inicio del

procedimiento.

La finalidad de éste aporte por parte del empresario, de exigencias idénticas tanto a los

representantes legales como a los 6rganos publicos competentes, cumple en el presente

82 Roqueta Buj, R.: Los expedientes de Regulacion Temporal de Empleo: incluye medidas excepeionales en relacion a
los ERTEs por cansas relacionadas con e/ COV'I-19. Tirant lo Blanch, 2* ed., Valencia, 2021, pp. 45.



momento la finalidad de garantizarse el traslado de comunicacion hacia las entidades gestoras
de las prestaciones por desempleo -en virtud del art. 294.1 LGSS, el Servicio Publico de
Empleo Estatal-, el cual como ya se ha mencionado, constituye uno de los efectos principales
de la suspension del contrato o reduccion de la jornada laboral.

De igual manera, es precisa dicha comunicacion para el traslado a la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, con vistas de elaborar un informe preceptivo y velar por el cumplimiento
de los requisitos exigibles durante el periodo de consultas, conforme al art. 19.4 RDCSR, a
falta de alguno de los cuales, advertira la autoridad laboral a RLT y a la Inspeccion de Trabajo

y Seguridad Social, sin suponer dicha falta un efecto de suspension sobre el procedimiento.

5.2 El periodo de consultas

El periodo de consultas en el procedimiento de adopciéon de una suspension del contrato
de trabajo o reduccién de la jornada laboral forma el eje central del mismo, en el cual se
reunen los RLT con el empresario para intentar finalizar el mismo con la adopcion de un
acuerdo sobre las medidas adoptadas unilateralmente por el empresatio.

Dicho periodo, tal y como establece el art. 47.1 TRET, tiene su origen tras la constitucion de
la comisién representativa y el traslado de comunicaciéon empresarial formal a los
representantes legales y a la autoridad laboral. De igual manera, reglamentariamente su
configuracion se halla en el art. 20 RDCSR, en cuyo apartado primero define la finalidad del
periodo de consultas en la basqueda de “.../egar a un acuerdo entre la empresa y los representantes

de los trabajadores sobre las medidas de suspension o de reduccion de jornada.”.

El desarrollo de la presente fase debe realizarse en una Gnica comision negociadora, como
ya se expuso, a pesar de la diferente casuistica empresarial. Ante la eliminacién de la
autorizaciéon administrativa previa, el objeto del perfodo de consultas adquiere una
fundamental importancia, quizas intensificada a partir de la reforma de 2012. Lo expuesto se
explica con la busqueda por parte de los RLT en llegar a un acuerdo con el empresario, siendo

éste escenario preferente a otro en el que el empresario tenga “via libre” para emprender



unilateralmente la medida que estime. Con anterioridad a la reforma, la situacion es invertida,
dado que quien mas interés mostraba en llegar a dichos acuerdos es el empresario, evitando

asf la libre decision por parte de la autoridad laboral.

El objeto del presente sigue manteniendo dicha finalidad expuesta, a la par que sirve de
informacion a los representantes legales de los trabajadores sobre la alegacion de las causas
empresariales en sede suspensiva, otorgandose asi la posibilidad para éstos de debatir y
conseguir un criterio sobre el numero de trabajadores afectados y la designacion de los

mismos diferente a la pretendida por el empresario.

Se alude en la descripcion del art. 47 TRET la posibilidad de que los actores de la presente
fase puedan acudir a un proceso de arbitraje, pese a que se eluden determinadas circunstancias
que en opinion de Garrido Pérez (2012)hacen que la ordenacion presente del periodo de
consultas no favorezca a la RLT pues la regulacion presente “...despreocupa a la empresa de
tal exigencia, y con ello da lugar a la consiguiente irrelevancia de un mecanismo de control,

acreditacion de la causa y preservacion del interés de los trabajadores...”®.

5.2.1  Duracion del periodo de consultas

A la apertura del periodo de consultas deben fijarse diferentes aspectos, entre los que se
encuentra el calendario de reuniones de acuerdo con los parametros del art. 20 RDCSR,

(13

siendo la primera reunidon “...en un plago no inferior a un dia desde la fecha de la entrega de la
comunicacion a que se refiere el artienlo 19.1 (comunicacion de inicio del procedimiento a la
autoridad laboral).”.

Por medio del presente articulo, en su apartado tercero se estipula una duraciéon no superior
a quince dias, debiendo -salvo pacto en contrario- celebrarse al menos dos reuniones entre
las partes con un intervalo no superior a siete ni inferior a tres dias.

Sin embargo, la duracion siempre puede verse acortada en caso de alcanzarse un acuerdo

entre las partes sobre las medidas pretendidas, o ampliada en caso de que se solicite por la

RLT o se establezca de comun acuerdo.

8 Garrido Pérez, E.: “La suspension del contrato y la reduccién de jornada por causas empresariales ”,

Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, ntm. 115, 2012, pp. 263.



5.2.2  El deber de negociar de buena fe

El periodo de consultas en el seno de un procedimiento de ERTE debe estar informado y
fundado en los principios de la buena fe, al igual que ocurre en los demas instrumentos de
flexibilidad a lo largo del texto estatutario (arts. 40.2, 41.4, 51.2 y 89.1 TRET). Dicho deber
cuenta con un contenido positivo y otro negativo, exigible entre las partes. Por un lado, la
RLT puede alegar y aportar modificaciones sobre la documentacién obrante en el
procedimiento, promoviendo asi ciertas alternativas acordes a sus intereses, debiendo el
empresario mostrar cierto esfuerzo en la persecucion de llegar a un acuerdo y facilitacion en
la disminucién de los efectos adversos producidos en los trabajadores afectados.

Por otro lado, negociar de buena fe supone la evasion de obstrucciones en el desarrollo de
las consultas, simulando un negocio de aparente intencién de llegar a un acuerdo. Asi, el
petriodo de consultas se configura como una fase del procedimiento donde no se trata de
realizar un mero tramite preceptivo si no una verdadera negociacion colectiva que busque el

acuerdo entre las partes.

Para ello, la jurisprudencia considera que el concepto de buena fe presente debe equipararse
al de la buena fe negocial de los contratos de trabajo en virtud del art. 1258 del Codigo Civil
o la prevision del art. 89 TRET, relativo a la negociacion colectiva especifica que expone el
requisito de que “Ambas partes estarin obligadas a negociar bajo el principio de la buena fe” en el
petiodo de tramitacion; se establecen determinadas lineas interpretativas en tal sentido. El
Tribunal Supremo 