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RESUMEN

El presente trabajo expone los diferentes cauces que el ordenamiento juridico prevé
para que se dé la reducciéon de la jornada de un trabajador: acuerdo entre empresario y
trabajador, modificacién sustancial de las condiciones de trabajo al amparo del art. 41 ET'y
expediente de regulacion temporal de empleo contemplado por el art. 47 ET (supuesto que
sera objeto de un estudio pormenorizado, considerando su evolucion historica a lo largo de
las diferentes reformas laborales hasta alcanzar su aplicaciéon en la actual crisis sanitaria
originada por el COVID-19). Una vez se analicen cada una de las posibilidades juridicas
mencionadas, se procedera a delimitar el ambito de aplicaciéon de cada una de ellas,

relacionandolas entre si.

Palabras clave: reduccion de jornada. Modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo. Expediente de regulaciéon temporal de empleo. COVID-19. Reformas laborales.
Fuerza mayor. Causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion. Prestacion de

desempleo.

ABSTRACT

The present paper analyzes the different ways that the legal system establishes in
order to set the reduction of working hours: arrangement between the businessman and the
worker, the sustantial modification of working conditions (art. 41 ET) and the file of
temporary employment regulation (art. 47 ET) (subject that will be analyzed, considering its
historic evolution along the different labour reforms, reaching its application in the actual
health emergency due to COVID-19). Once every legal possibility is explained, their area of

application will be studied, relating them to each other.

Keywords: working hours’ reduction. Sustantial modification of working conditions.
File of temporary exployment regulation. COVID-19. Labour reforms. Force majeure.

Economic, technical, organizational or productive causes. Unemployment benefit.
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1. Introduccion.

Tres dias después de que la Organizaciéon Mundial de la Salud otorgase la calificacion
de pandemia internacional a la situacién de emergencia sanitaria que adolecia, y adolece, la
comunidad internacional, se procedié en Espafia a la declaracion del estado de alarma,
mediante el célebre Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, en base al art. 4.b) de la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, que prevé como una de las circunstancias (“alteraciones
graves de la normalidad”, en la terminologia de la mencionada ley) que justifican la
declaracion de estado de alarma las crisis sanitarias. La rapidez en los hechos que se dedujeron
de la declaracion del estado de alarma determiné la publicacién del Real Decteto-ley 8/2020,
de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico
y social del COVID-19, asi como del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de matzo, por el que
se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer
frente al COVID-19, Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes
complementarias para apoyar la economia y el empleo y el Real Decreto-ley 19/2020, de 26
de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en materia agraria, cientifica,
econémica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los efectos del COVID-19.
El contexto en el que la comunidad internacional se halla ubicada resulta claramente idéneo
para dar lugar a un aumento del desempleo, lo que generarfa, ademas del descontento social,
una disminucién de la produccion real nacional, asi como de la demanda, aumentandose

también el gasto publico destinado a los subsidios por desempleo.

La poblacién ha presenciado el despliegue de extraordinarios mecanismos de
respuesta por parte de las autoridades gubernamentales, junto a una nefasta tragedia de vidas
humanas. El impacto que todo ello acarreara sobre aspectos socioeconémicos se desvela
cada dia mas preocupante’, por lo que ahora mis que nunca, resulta pertinente realizar un
analisis pormenorizado sobre las posibles medidas que pueden paliar los efectos de la crisis
inminente, asf como examinar los diferentes instrumentos juridicos cuyo empleo se ha

extendido a rafz de la pandemia.

V“F/ PIB real de la zona del enro se contrajo un 11,8 %, en tasa intertrimestral, en el segundo trimestre de 2020.
Tras el minimo registrado en abril de 2020, la economia de la zona del enro excperimentd un fuerte repunte en el tercer
trimestre, que permitid recuperar aproximadamente la mitad de la contraccion del primer semestre del aino. El
considerable anmento de las tasas de contagio de coronavirus y la consiguiente intensificacion de las medidas de contencidn
desde el verano constituyen claros factores adversos para las perspectivas a corto plago”. Christine Lagarde,

presidenta del BCE. Declaracién en conferencia de prensa. 29 de octubre de 2020.



ILa exigencia sanitaria de un confinamiento a rafz del aumento descontrolado de los
contagios en la poblacién espafiola supuso el cierre temporal de las empresas dedicadas a
sectores considerados como no esenciales, lo que necesaria y légicamente presenta una
incidencia directa sobre el empleo”. Con la finalidad de evitar, en la medida de lo posible, el
aumento del desempleo, el ordenamiento juridico prevé una serie de instrumentos que
pretenden favorecer la adaptabilidad en el incierto trafico mercantil por parte de las empresas.
De esta manera, se ofrece al empleador la posibilidad real de disminuir los gastos destinados

a la remuneracion del personal, sin que ello signifique la extinciéon de la relacion laboral.

A través de las reformas laborales (especialmente, las reformas laborales efectuadas
en el 2010 y 2012), el legislador ha ido potenciando cada vez con mas fuerza los mecanismos
de flexibilidad interna’, esto es, aquellos que permiten la adaptabilidad de las condiciones de
trabajo a las circunstancias de la producciéon, como medida alternativa a los despidos de los
trabajadores®. Estos instrumentos adquieren su relevancia en los petiodos, mis o menos
frecuentes, en los que las empresas sufren los efectos de una complicada situacion econémica
o desfavorables oscilaciones de la demanda, que puedan revertir en la extinciéon de las
relaciones laborales que mantienen. Todo ello responde a la visioén del Derecho del Trabajo,
no como una herramienta que Unicamente pretende proteger a los trabajadores tal y como
se concebia en sus origenes, sino también como instrumento que resulta de utilidad para el
perfeccionamiento de la politica econémica y financiera, pudiendo revertir en beneficio del

crecimiento econémico, la cohesion social y la reduccion de las desigualdades y de la crisis

2 El empleo ha disminuido en 697.500 personas en los 12 dltimos meses (un 3,51%), de acuerdo con
la nota de Prensa de 27 de octubre de 2020 relativa a la encuesta de Poblacién activa (EPA) en el
tercer trimestre de 2020.

3 Cfr. RODRIGUEZ PINERO, Miguel. “Flexibilidad interna y externa en el Real Decreto-Ley
3/2012”. Diario La Iey, N° 7833. 2012. Pp. 4-7.

4 “La flexibilidad de la regulacion laboral implica una mayor capacidad para adaptar la organizacion
del proceso productivo, de manera que sea posible para el empresario hacer frente a las necesidades
productivas y la evolucion de las mismas, implica tanto flexibilidad interna (en movilidad, en tiempo
de trabajo), como externa (sobre todo desde el punto de vista de la extincién del contrato de trabajo)”.
“Flexibilidad interna y reorganizacién de la actividad productiva en la reforma laboral de 2010”.

GORELLI HERNANDEZ, Juan. Actualidad Laboral, N° 4. 2011. Pp. 404.



del empleo’. La complicada situacién econémica y la desmesurada presencia de contratos
temporales en el mercado laboral demandaban que se potenciase la flexibilidad interna, tal y
como se expone en la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero:
“la falta de un nivel 6ptimo de flexibilidad interna es, como ha quedado expuesto, una de las
caracteristicas de nuestro mercado de trabajo, afectando ello primordialmente a trabajadores
con contrato temporal y en menor medida a trabajadores indefinidos mediante despidos. El
resultado es, a estas alturas, sobradamente conocido: la acusada rotacién y segmentacion de

nuestro mercado de trabajo”.

Entre estos mecanismos de flexibilidad interna, se puede localizar la reduccion de
jornada’. Se trata de un instrumento de proteccion del empleo, mediante el cual las empresas,
ante una caida de la demanda de los bienes o servicios que oferten o una crisis empresarial,
se ven habilitadas para reducir la jornada de trabajo de sus empleados manteniendo la
vigencia de la relacion contractual. En virtud del art. 47 ET, se consigue, de este modo, una

mayor independencia de la tasa de ocupacién poblacional respecto a las variaciones de la

> El papel que representa la normativa laboral en la economfa es objeto de intenso debate, en el que
habitualmente influyen de manera heterogénea concepciones de caracter ideolégico. Vid. CASAS
BAAMONDE, Marfa Emilia. “La eficacia y la eficiencia del Derecho del Trabajo: reflexiones sobre
un Derecho cuestionado por la economia y el desempleo”. Relaciones Laborales, N°10. 2014. Pp. 15.
En el mismo sentido, MIGUEL ANGEL MALO OCANA sefiala que “la reforma aprobada en 2010
va en la direcciéon de generar menos oscilaciones totales, pero sus efectos sélo se pueden ver en el
medio plazo y en ningin caso cabe esperar efectos relevantes sobre el volumen medio de empleo. El
volumen medio de empleo depende del nivel de actividad econémica, es decir, sin crecimiento
econémico es muy dificil crear empleo y que disminuya el paro de forma apreciable”. “Desempleo y
crisis econémica en Espafia: entrevista a Miguel Angel Malo”. Encrucijadas, revista critica de ciencias
sociales, N°1. 2011. Pp. 18.

6 “El capitulo 1I de la Ley de Reforma Laboral contiene una serie de medidas que tienen por objeto
facilitar las decisiones empresatiales dirigidas a reducir el tiempo de trabajo, ya sea a través de la
suspensiéon del contrato, o bien mediante una estricta reduccién de la jornada. Se trata de
instrumentos que permiten ajustar la cantidad de tiempo de trabajo contratado a las cambiantes
necesidades de la empresa y del mercado en el que opera, por lo que pueden conectarse con la
flexibilidad interna como herramienta de gestién flexible del personal, y como mecanismo preventivo
frente al riesgo de la pérdida de empleo”. LLANO SANCHEZ, Ménica. “La flexibilidad interna en
la reforma laboral 2010: puntos ctiticos”. Actualidad Laboral, N° 22. 2010. Pp. 2631.



produccién agregada. En cuanto a los trabajadores sometidos a esta suspension, éstos
recibiran las prestaciones por desempleo correspondientes, que pretenden paliar la reduccion
de sus ingresos salariales. De esta manera, la reduccion de jornada ex art. 47 ET no constituye
un mecanismo previsto en beneficio meramente del empleador, sino que favorece a ambas
partes de la relacioén laboral. Esta reduccion temporal de la jornada a la que corresponde una
reduccion proporcional del salario encuentra su inspiracion en la Kurzarbeit, mecanismo

juridico de origen aleman.

Existen tres vias legales para recurrir a la reduccién de jornada. En primer lugar,
puede producirse a consecuencia de un acuerdo entre el empresario y el trabajador, en el
contexto de la novaciéon contractual al amparo del art. 3.1.c ET. En este supuesto, queda
incluida la posibilidad de pactar un cambio de modalidad contractual del contrato a tiempo
completo al trabajo a tiempo parcial (art. 12.4.e ET). En segundo lugar, propiamente como
una decision empresarial, la reducciéon de jornada puede desenvolverse mediante el
procedimiento previsto en el art. 41 ET, referido a la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo. De este modo, se examinara la necesaria concurrencia de causas
econémicas, técnicas, organizativas o de produccién, asi como el requisito de que la
modificacién en cuestion revista cierta relevancia y gravedad. Por tltimo, en el art. 47 ET, se
regula un procedimiento que supone una efectiva minoracion de las horas trabajadas por el
sujeto pasivo de la relacion laboral, permaneciendo el contrato, no obstante, celebrado a
tiempo completo. No se dara, pues, ni novacién ni cambio de modalidad. El trabajador
sufrira una disminucién proporcional del salario que hubiera venido percibiendo, si bien
podra llegar a percibir, a modo de prestacion sustitutiva, una renta que palia los efectos de la
minoraciéon de la cuantfa salarial, esto es, la prestacion por desempleo, tal y como se
desarrollara posteriormente. El expediente de regulaciéon de empleo de reduccion de jornada
(art. 47 ET) es el supuesto de mayor relevancia en la practica a efectos cuantitativos, asi como
el que genera mas problemas interpretativos, razones por las cuales este estudio se centrara
fundamentalmente en el analisis de su régimen juridico. Se abordara el concepto de causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, junto al de fuerza mayor; conceptos
que detentan significativa relevancia, pues justifican la medida de reduccién de jornada ex
art. 47 ET. También se desarrollara el procedimiento en el que se debe encauzar la medida,
asi como sus efectos y las posibles vias habilitadas para la impugnacion judicial de la decision
empresarial. Por dltimo, debiéndose tener en cuenta el papel actual que ha representado el
expediente de regulaciéon temporal de empleo en la situacion de emergencia sanitaria

originada por el COVID-19, se abordara la manera en la que se ha aplicado el régimen



juridico trazado por el art. 47 ET durante el ultimo afio, subrayandose las modificaciones que
los diferentes Reales-Decretos dictados por el Gobierno han ido implementando en la figura,

con la finalidad de mitigar la apremiante crisis econémica.
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2. Delimitacion del ambito de aplicacion de los arts. 12.4.e) ET,

41ETy47ET.

El aspecto mas relevante en el que convergen los tres mecanismos consiste en su
incardinaciéon dentro de las medidas de flexibilidad interna, junto a muchos otros
mecanismos, como la movilidad geografica, la inaplicacién de condiciones de trabajo
establecidas en convenios colectivos estatutarios o la movilidad funcional. Las ultimas
reformas laborales, como sera expuesto, han procurado favorecer la flexibilidad empresarial,
siendo el dltimo objetivo alcanzar un equilibrio entre la flexibilidad interna y externa, al
observarse durante la crisis financiera del 2008 la utilizacién masiva por parte de las empresas

de mecanismos de flexibilidad externa, tales como el cese de la relacion laboral.

Con la finalidad de comprender el régimen juridico de la conversién de contrato a
jornada completa en jornada parcial (art. 12.4.¢) ET), la reduccién de jornada como
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41 ET) y la reduccién de jornada
mediante el expediente de regulacion temporal de empleo (art. 47 ET), se procedera a
interrelacionatlas entre si, con la idea de obtener una idea nitida sobre la reduccion de
jornada, tal y como la contempla la normativa laboral. Una vez se haya esclarecido el ambito
de aplicaciéon de cada articulo, se expondra, de manera detallada, el régimen juridico de cada

uno de ellos, individualmente considerados.

La relacion entre el art. 12.4.¢) y el art. 41 ET ha sido extensamente debatida por la
doctrina cientifica, asi como objeto de una amplia y controvertida jurisprudencia, que

culmina con el recurso de casacién para la unificacion de doctrina resuelto por la STS

7264/2011, de 7 de octubre.

El art. 12.4.¢) ET consagra el principio de voluntariedad que presenta la conversion
de un trabajo a tiempo completo en un trabajo parcial, excluyendo de manera expresa que
dicha conversién pueda efectuarse mediante una decision empresarial que suponen el art. 41

ET o el art. 47 ET’ (“la conversién de un trabajo a tiempo completo en un trabajo patcial y

7 La STS 2468/2013, de 26 de abril, respetando esta prohibicién, manifiesta que “en el caso aqui
enjuiciado la empresa hizo tal oferta al demandante, buscando asi que el acuerdo de voluntades para
efectuar esa conversion, lo que no pudo hacerse por negativa del propio trabajador. Por consiguiente,
no cabia al empresario utilizar la medida de la modificacién sustancial de condiciones del art. 41 ET
-que, de haber sido legalmente posible, de no ser aceptada por el trabajador, hubiera llevado al mismo

efecto de la extincidn contractual indemnizada- .
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viceversa tendra siempre caracter voluntario para el trabajador y no se podra imponer de
forma unilateral o como consecuencia de una modificaciéon sustancial de condiciones de
trabajo al amparo de lo dispuesto en el articulo 41.1.2)”%). Esta aceptacion del trabajador’
debe ser, asimismo, actual, actuando en el mismo momento de transformacién del contrato,
sin que pueda asumirse la voluntariedad en base a actos y comportamientos pasados'’. En
definitiva, en virtud del principio de voluntariedad que consagra dicho articulo, esta
conversion no podra ser impuesta de manera unilateral por el empresario, sino que presentara

caracter voluntario para el trabajador'’. Dicha exigencia, tan esencial en el régimen legal de

8 Respecto a la consecuencia al incumplimiento de la prohibicién de que el trabajador sufra sanciones
o efectos perjudiciales por el hecho de rechazar la conversion, la doctrina ha destacado que “tratase
de una garantia de indemnidad del trabajador que, ante una orden empresarial ilegal, le permite
incumplirla sin necesidad de acudir a las acciones judiciales. Sin embargo, dichas acciones no estan
totalmente excluidas, porque el mero incumplimiento de la orden empresatial no basta, en todos los
casos, para reponer al trabajador en la plenitud de sus derechos —por ejemplo, si la orden empresarial
se refiere a la conversién de un contrato a tiempo completo en a tiempo parcial, el trabajador puede
incumplirla, pero probablemente el empresatio no le pagara su salario completo, lo que le obligara a
éste a reclamar judicialmente las diferencias salariales—“. LOUSADA AROCHENA, José Fernando.
“El principio de voluntariedad en el nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parcial”. Revista Doctrinal
Aranzadi Social, N° 6. 2001. Pp. 7.

9 La STS 6333/1992, de 21 de julio de 1992, declara que “aunque sea presumible que tal novacién
contractual haya de resultar globalmente beneficiosa para los trabajadores, es a éstos individualmente
considerados, y no al empresario o a los titulares de la autonomia colectiva, a quienes corresponde
aceptar en ultimo término el paso del contrato a tiempo parcial al contrato a tiempo completo”.

10 “Se efectda un ofrecimiento a la actora en un momento dado (ofrecimiento a ampliar su jornada)
y la misma, en ejercicio de su derecho, renuncia, a tal ampliacién (...). Dicha renuncia, no puede
comprometer los derechos que, en aplicacién de otros pactos, puedan surgir en el futuro”. STSJ
Canarias, 2433/2000, de 30 de junio de 2000.

11 “BEsta prohibicién de imposicién unilateral por parte del empresario encuentra su justificacion en
el hecho de que el contrato a tiempo parcial se configura legalmente como una verdadera modalidad
contractual, distinta e independiente del contrato a tiempo completo, que tiene una regulacién
especifica propia, de modo que la conversién de un contrato a tiempo completo en otro a tiempo
parcial no constituye en realidad una mera novacién modificativa del contenido de la prestacién
laboral, sino una novacién extintiva, un cambio en la modalidad contractual que excede de los
parametros de las facultades unilaterales que reconoce el art. 41 ET y que requiere, en consecuencia,

la concurrencia de la voluntad de ambas partes para que se produzca la novacidon extintiva”.

12



los contratos a tiempo parcial, nace con el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre,
de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacién con el trabajo a tiempo

parcial y el fomento de su estabilidad.

El conflicto adquiere complejidad cuando se consideran las definiciones que el
mismo precepto confiere al contrato a tiempo parcial: “el contrato de trabajo se entenderd
celebrado a tiempo parcial cuando se haya acordado la prestacion de servicios durante un
numero de horas al dia, a la semana, al mes o al afo, inferior a la jornada de trabajo de un
trabajador a tiempo completo comparable”. No se establece una definicién clara e
independiente del contrato a tiempo parcial, sino que su concepto se formula en
contraposicion del contrato a tiempo completo. Parece légico inferir, atendiendo al tenor
literal del art. 12.1 ET, que cualquier jornada que resulte inferior a la jornada completa
determina que el contrato de trabajo sea considerado como un trabajo a tiempo parcial. Asf,
reducir la jornada de un contrato a tiempo completo implicarfa, necesariamente, la
transformacién de la modalidad contractual, pudiéndose deducir que ello exigirfa la
voluntariedad por parte del trabajador, lo que determinaria la exclusion de cualquier decision
empresarial encaminada a imponer tal reduccion de jornada (ya fuere a través de una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo o mediante un expediente de regulacion

de empleo).

LLas decisiones empresariales de reducir jornada ya sean por la via del art. 41 ET o
por la del art. 47 ET efectuadas respecto a jornadas parciales no vulnerarfan, de este modo,
el principio de voluntariedad, al no suponer conversiéon de contrato a tiempo completo en
trabajo parcial. Ello ha sido confirmado, por ejemplo, por la STS] de La Rioja 22/2009, del
5 de febrero de 2009%, que considera que el art. 12.4.€) ET no es de aplicacién al caso debido

POQUET CATALA, Raquel. “La actual configuracion legal de la reduccién de jornada de trabajo”.
Actualidad laboral, N°19. 2011. Pp. 2222.

12 Dicha sentencia reitera el mismo criterio adoptado por la STS] de Madrid 658/2007, de 22 de
octubre de 2007, que ante la pretension de la demandante de alegar la infraccién por inaplicacion del
art. 12.4.¢) ET respecto a la reduccién de jornada sufrida por su contrato a tiempo parcial, entiende
que “el precepto no es de aplicacién, como ya ha sefialado la sentencia de instancia, porque el contrato
de la trabajadora no era a tiempo completo, sino que ya era a tiempo parcial, y asi lo reflejaba en el
escrito de demanda. Argumenta el recurso que no seria 16gico que la prohibicién se aplicase a un
contrato, p. ¢j. de 40 horas semanales y no a otro de 39 horas semanales, que ya no serfa a tiempo

completo, pues cualquier contrato con un tiempo de prestaciéon de servicios inferior a la jornada
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a que la demandante se hallaba vinculada con el empleador por un contrato a tiempo parcial,
exponiendo que “dicha prevision legal del articulo 12.4.¢) del Estatuto de los Trabajadores
no cabe aplicarla al supuesto de reducciéon de jornada en el contrato de trabajo a tiempo
parcial. En él dicha reduccién no supone una modificacién de la modalidad del contrato de
trabajo, ni una novacién extintiva del mismo, no hay conversion entre trabajo a tiempo
completo y trabajo a tiempo parcial a la que se refiere el precepto, sino la simple reduccion
de jornada y no puede por ello efectuarse una aplicacién del precepto extensiva o analégica
al supuesto de hecho ahora contemplado de reduccién de la jornada de trabajo en un contrato
a tiempo parcial”. Sea como fuere, también cabe destacar que un amplio sector de la doctrina
cientifica, aduciendo una interpretacion sistematica y teleoldgica, defiende que también las
reducciones de jornada efectuadas en contratos a tiempo parcial deben sujetarse al principio

de voluntariedad®.

Sin embargo, se plantea el problema en los supuestos en los que se impone la decision
empresarial de reducir jornada en contratos a tiempo completo, ya que cabria suponer que
esta reduccién de jornada significa implicitamente una novacion contractual modificativa, lo

que requerirfa el consentimiento del trabajador.

normal se considera contrato a tiempo parcial. Sin embargo, asi es, y cabe encontrar la explicacién en
el devenir legislativo con las sucesivas reformas efectuadas sobre esta modalidad contractual”.

13 Asf lo propugna LOUSADA AROCHENA, enunciando que “otro sector de la doctrina muestra
sus dudas, admitiendo que, con argumentos teleolégicos y sistematicos, «(se mueve) a pensar que rija
para estos casos también el principio de voluntariedad». La escasa doctrina judicial existente —la cual,
por motivos de irrecurribilidad, es de juzgados de lo social— se ha inclinado por esta tltima postura.
Véase, al respecto, la Sentencia de 5 de julio de 1999 del Juzgado de lo Social 1 de Pontevedra, o la
de 26 de febrero de 2000 del Juzgado de lo Social 2 de Pontevedra”. LOUSADA AROCHENA, José
Fernando. “El principio de voluntariedad en el nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parcial”.
Revista Doctrinal Aranzadi Social, N° 6. 2001. Pp. 7. En la misma linea, afirma MIRANDO DIEZ que
“la reduccién de la jornada de trabajo no deberfa poder conceptuarse, en ningin caso, como una
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que pudiera tener acogida en el art.41 ET;
como tampoco, siguiendo este mismo razonamiento, lo serfa la acordada en el seno de un contrato a
tiempo parcial, por constituir la jornada de trabajo una condicién esencial y un elemento constitutivo
del mismo, toda vez que, por definicion, un contrato a tiempo parcial es una modalidad contractual
con jornada reducida y con reduccién proporcional de los salarios”. MIRANDO DIEZ, José Javier.
“Reduccion de jornada en el contrato a tiempo parcial, modificacion sustancial de las condiciones de

trabajo, y vias procesales para recurrir”. Revista Doctrinal Aranzadi Social, N 10. 2009. Pp. 10.
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Lo primero que se debe apreciar es que el objeto del art. 41 ET no es, unicamente, la
reduccion de jornada. Las condiciones de trabajo a las que se puede aplicar lo establecido en
el art. 41 ET son numerosas, pudiéndose asi implantar por este procedimiento, por ejemplo,
ampliaciones de jornada o nuevas distribuciones de ésta. Respecto a su procedencia para
imponer una reduccién de jornada en contratos a tiempo completo, tal y como se vera, las
posibilidades, de acuerdo con la jurisprudencia, son amplias, a pesar de que deba destacarse
que el procedimiento mas favorable para empresario y trabajador para la decision empresarial

de reducir jornada se trata del expediente de regulacién de empleo regulado por el art. 47 ET.

La solucién a esta aparente contradiccion podria resumirse en que las reducciones de
jornada sobre jornadas a tiempo completo podran llevarse a cabo por decision empresarial
siempre y cuando dicha reduccién de jornada no implique novacién contractual, con el
objetivo de no vulnerar el principio de voluntatiedad. En un primer momento, la doctrina™
considero, asi, que la reducciéon de jornada ex art. 41 ET exigfa la concurrencia de los

siguientes requisitos:

- No debe existir regulacion convencional al respecto de la jornada que pueda

resultar afectada por la modificacion.

- El trabajador debe continuar percibiendo el salario convencional o el SMI

previstos para un trabajador a tiempo completo.

- El empleador debe seguir cotizando por el trabajador como si éste fuera un

trabajador a tiempo completo.
- Se debe tratar de un cambio temporal.

Consiguientemente, de tratarse de una modificacion relativa a una jornada a tiempo
completo, podria recurrirse al procedimiento del art. 41 ET cuando no se produzca

conversion a contrato de jornada parcial, siendo asf una medida de caracter temporal . Para

4 FABREGAT MONFORT, GEMMA. ‘“Posibilidades juridicas de reducciéon de jornada:
modificacién sustancial, contrato a tiempo parcial y reduccién de jornada ex art. 47 ET”. Trabajo y
Derecho, N° 17. 2016. Pp. 5.

15 I requisito de la temporalidad no resulta de adopcién unanime entre la doctrina cientifica. Cabe
apreciar un sector que considera que la reduccién, para encuadrarse dentro del art. 41 ET, ha de ser
necesatiamente temporal, pues de otro modo deberia considerarse como novacién contractual (como
FABREGAT MONFORT), mientras que otros autores defienden que la esencialidad no podria

predicarse de una medida temporal de reduccién de jornada, con lo que tampoco cabria la aplicacion
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que dicha novaciéon no se genere, resultaria necesario que el trabajador percibiera el salario
definido como minimo por la regulacién convencional o legal respecto a los trabajadores a
tiempo completo y que el empleador continuara cotizando por él como si no se hubiera
producido la medida. De entenderse tal la diferencia, resulta cuestionable la aplicabilidad
practica actual del art. 41 respecto a la reducciéon de jornada. Sin embargo, la jurisprudencia

se ha desvinculado de estas interpretaciones'’, acogiendo un criterio divergente.

Asi pues, finalmente, la cuestién fue zanjada por la esencial STS 4692/2007 del 14
mayo de 2007, que puntualiza que este consentimiento por parte del trabajador no debe
recaer unicamente sobre la reduccién efectiva de jornada, sino que éste también debe
mostrarse conforme con la naciente sujecion a la concreta modalidad de contrato a tiempo

parcial'’

. El Tribunal Supremo, asi, entiende que para que la conversioén del contrato a tiempo
completo a uno a tiempo parcial se efectie verdaderamente no basta con que haya una
minoracioén efectiva de la jornada de trabajo, sino que, al mismo tiempo, debe darse la
conformidad por parte del trabajador a la especifica modalidad de contrato a tiempo parcial.

ILa mera disminucién de jornada, por si misma, no determinaria la conversion del tipo

del art. 41 al no tratarse de una modificacién sustancial [“Por el contrario, la reduccién de jornada del
articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores es una medida de caracter definitivo (de lo contrario no
serfa sustancial)” — SALGUERO MOLINA, Pablo. “La reduccién de jornada como medida para
evitar despidos, tras la reforma laboral de 2012”. Revista Doctrina Aranzadi Social, N° 3. 2013. Pp. 7.]
16 “Tradicionalmente, parte de la doctrina cientifica, ha defendido, a nuestro juicio con razén, la
imposibilidad de que por la via del art. 41 ET se pueda introducir una modificacién que consistiera
en una reduccién del iempo de la prestacion pactada con la consiguiente disminucién salarial. (...)
Sin embargo, (...), la jurisprudencia parece moverse en distinta 6rbita, manteniendo posiciones, en
ocasiones abiertamente incompatibles con la formuladas por la doctrina, que culminan con la
aceptacion de que las reducciones de jornada en el seno del contrato a tiempo parcial son decisiones
empresariales que pueden tener cabida en el precepto”. MIRANDO DIEZ, José Javier. “Reduccion
de jornada en el contrato a tiempo parcial, modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, y
vias procesales para recurrir”. Revista Doctrinal Aranzadi Social, N° 10. 2009. Pp. 10.

17 La STS 4692/2007, del 14 de mayo de 2007, sefiala a tales efectos que “para calificar a una relacion
como contrato de trabajo a tiempo parcial no basta - conforme a lo mas arriba indicado- que la
reduccion del tiempo de trabajo sea inferior a la jornada ordinatia a tiempo completo, en distribucién
horizontal [reduccion de horas al dia], vertical [disminucién de dias al afio] o mixta [horas/dia y
dias/aflo], sino que es preciso que la reduccion de jornada sea voluntariamente adoptada [«cuando se
haya acordadow, dice el art. 12.1 ET | con sujecién a la concreta modalidad de contrato a tiempo

parcial”.
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contractual'®. Posteriormente, el Alto Tribunal acoge la misma doctrina en la reciente
sentencia 7264/2011, de 7 de octubre de 2011, en la que se declara justificada la decision
empresarial de reducir jornada en un 30,5%, considerandose que la ausencia de conformidad
por parte de las trabajadoras afectadas resulta determinante para que se pueda constatar que

no se ha producido la mutacién en un contrato a tiempo parciall().

Actualmente, se debe entender que el criterio proporcionado por la STS de 14 de
mayo de 2007, y seguido mas tarde por las STS de 7 de octubre de 2011 y de 20 de diciembre
de 2011, constituye doctrina asentada y reiterada, pues asi fue indicado por el ATS
2297/2014, de 19 de febrero de 2014, que afirma la inadmisién de un recurso de casaciéon

para la unificacién de la doctrina, considerando que carece ya de contenido casacional®. La

18 Esta interpretacion ha resultado duramente criticada por un determinado sector de la doctrina,
aduciéndose: “interpretacion —si se nos permite— sorprendente, pues, en la practica lleva a la anulacion
de la regla prohibitiva contenida en el citado precepto («non sequitur»). O, dicho de otro modo, hace
una delimitacién del supuesto de hecho cuya verificacién en la realidad es imposible: si sélo hay
«conversion» cuando medie el consentimiento del trabajador, ya no se estara ante una imposicién
unilateral, sino ante una novacién pactada y, por consiguiente, ya no es de aplicacion del art. 12.4.¢)
ET”. DE HERADIA RUIZ, Ignasi Beltran. “«Principio de voluntariedad» ex art. 12.4.¢) ET: Un
obstaculo (infranqueable) para la reduccion de jornada ex arts. 41 y 47 ET”. Actualidad Laboral, N°6.
2013. Pp. 784. En el mismo sentido, sefiala DE. CASTRO MARIN, que “el argumento es en exceso
circular, si no hay consentimiento, no hay novaciéon extintiva del contrato, y como no hay novacién
extintiva, no hay vulneracién de la prohibicion”. DE CASTRO MARIN, Emilio. “La reduccién
definitiva de la jornada de trabajo por causas econémicas, técnicas organizativas o de produccion”.
Revista Doctrinal Aranzadi Social, N° 9. 2013. Pp. 15.

19 En la misma linea, resulta destacable la STS] de Castilla-La Mancha 2249/2013, de 11 de julio de
2013, que, invocando el mismo razonamiento que sus precedentes, declara justificada la decisién
empresarial de reducir jornada y salario en un 50% en base al art. 41. 1* ET.

20 Asi, el Tribunal ratifica la doctrina sefialando que “al respecto hay que tener en cuenta que de
acuerdo con el concepto de contrato a tiempo parcial dado por el art. 12.1 ET (a partir de la Directiva
97/81/CE y Ley 12/2001), cualquier reduccién de jornada por debajo de la ordinaria setfa en teotia
un contrato a tiempo parcial, con lo que nunca podtia llevarse a cabo por el cauce del art. 41 ET ; y
por otra parte, que no toda reduccién de jornada supone la celebracién de un contrato a tiempo
parcial ya que este ultimo requiere una voluntad expresa de celebracion [ art. 12.4.a) ET | y supone el
sometimiento de las partes al régimen juridico propio de este tipo de contratos tanto laboral como

de Seguridad Social”.
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recurrente cuestionaba si la reduccién de jornada en un 50% suponia modificacion sustancial

o conversion del contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial.

Una vez delimitado el ambito de aplicacién del art. 41 ET, conviene aproximarse a
las reducciones de jornada ex art. 47 ET. La jurisprudencia® y la doctrina™ reiteran en
numerosas ocasiones que tales reducciones de jornada, siendo necesariamente temporales,
no conducen a una transformacién de la modalidad contractual, ya que el contrato se
mantiene como un contrato a tiempo completo. Manifestaciéon de ello la proporciona el
hecho de que ni la cotizacién empresarial ni la cuantia salarial percibida por el trabajador se
ven afectadas. El empleador continuara cotizando por el trabajador en los mismos términos
en los que venia haciéndolo, mientras que la minoracién de la prestacion salarial conferida
por el empresario se ve suplida por la prestaciéon de desempleo, de tal modo que el trabajador

no ve su capacidad econémica mermada.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, debe recordarse que los efectos del art. 47 ET
difieren también de manera muy significativa de los que se originan a causa de las
modificaciones al amparo del art. 41 ET. De esta manera, los trabajadores que vean reducida
su jornada a causa de un expediente de regulacién temporal de empleo percibiran la
prestacion parcial de desempleo, mientras que quienes sufran la decision empresarial de

modificacién sustancial de condiciones de trabajo, veran reducido su salario sin que haya

21 <« la imposicién unilateral de jornada reducida (con caracter individual o colectivo) e incluso la
modificacién colectiva acordada de consuno con los representantes de los trabajadores, no
determinan la mutacién del contrato tiempo completo/ tiempo patcial, sino la mera reduccién de la
jornada en contrato a tiempo completo que persiste como tal categoria juridica, pues la especifica
modalidad de que tratamos (contrato a tiempo parcial) Gnicamente puede ser fruto de una conversion
contractual que se instrumente por medio de una novacion extintiva, que en todo caso es requirente
de la voluntad concorde del trabajador”. STS 4692/2007, de 14 de mayo de 2007.

22 “Huelga decir que la posibilidad de acogerse a la reduccién temporal de la jornada de trabajo por
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién con arreglo al procedimiento de
regulacién temporal de empleo previsto en el citado articulo no era discutible ni en la doctrina
cientifica ni en la judicial a la fecha de los hechos que se enjuiciaban, julio del 2009, hasta el punto de
que, expresamente, la propia Ley General de Seguridad Social, reconocia la situaciéon legal de
desempleo a los trabajadores afectados por una reducciéon temporal de la jornada de trabajo en
determinadas condiciones”. DE CASTRO MARIN, Emilio. “La reduccién definitiva de la jornada
de trabajo por causas econémicas, técnicas organizativas o de produccion”. Revista Doctrinal Aranzadi

Social, N° 9. 2013. Pp. 16.
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posibilidad de cobrar la prestacion social. Asimismo, también se aprecian diferencias de
caracter procedimental y causal, que seran esclarecidas cuando se aborde, en las paginas
posteriores, la delimitaciéon conceptual de la modificaciéon sustancial de condiciones de
trabajo (art. 41 ET) y del expediente de regulaciéon de empleo temporal (art. 47 ET). A tal
efecto, resulta de especial interés la STS] 3894/2016 de Castilla y Ledn, de 13 de octubre de
2016, en la que se analiza un posible fraude de ley por la aplicacién del art. 47 cuando
resultaba procedente el art. 41 ET. Asi, el Tribunal afirma que “entiende esta Sala que se
desnaturaliza la esencia de la medida del ERTE por cuanto como medida de regulacién de
empleo y de las politicas flexibles pensada para paliar una situacion de dificultad temporal y
coyuntural, implica las perspectivas de una futura recuperacion, y con el objeto de la medida
impuesta por la administracion en el pliego de condiciones, no establece que sea temporal o
coyuntural, sino que son las condiciones concretas de la adjudicaciéon y por consiguiente es

definitiva y concreta en el tiempo de la misma”.
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3. Reduccion de jornada por acuerdo entre empresario y

trabajador.

La relacién laboral, a lo largo de su vigencia, resulta susceptible de sufrir
modificaciones, a causa de las variaciones que afectan a las disposiciones legales, convenios
colectivos o, incluso, aquéllas debidas al mero arbitrio de las partes. En efecto, de acuerdo
con los cauces que el ordenamiento juridico habilita para ello, también pueden imponerse de
manera unilateral determinadas modificaciones. Por su parte, el trabajador podra ejercer sus
derechos relativos, por ejemplo, a la reduccién de jornada por razones familiares, traslado
pot consorte o cambio de lugar de trabajo por razones de violencia de género. Sin embargo,
estas posibilidades en beneficio del trabajador se hallan muy limitadas, resultando mas
relevantes aquellas modificaciones fruto de la concurrencia de la voluntad de ambas partes.
Pese a que el tema del que versa este analisis es la decision empresarial, propiamente dicha,
de reducir jornada, se realizara una breve aproximaciéon de otra figura que, sin ser decision
unilateral, genera tal efecto (la novacién contractual), con la finalidad de esclarecer las
diferencias existentes entre ambas instituciones y conseguir una idea mas precisa del

significado y aplicacion del art. 47 ET.

Como se ha mencionado, la reducciéon de jornada puede llevarse a cabo a través de
tres mecanismos diferentes. El primero de ellos reside en el acuerdo entre el empresario o
empleador, por una parte, y el trabajador, por otra, a través de una novacién contractual. La
novacién, como institucion juridica, se encuentra regulada en el art. 1203.1 CC, en cuanto se
dispone que las obligaciones pueden modificarse variando su objeto o condiciones
principales. I.a novacién contractual que estableciera una reduccién de jornada podria
configurarse, de acuerdo con la terminologia acufiada por la doctrina civilista, como una
novacioén modificativa o impropia (esto es, carente de efectos extintivos). En materia civil,
resulta predominante entre la doctrina cientifica la opinién de que existe una presuncion iuris
tantum en favor de la novacién modificativa sobre la extintiva, apoyada por la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo. Podtia concluirse que ello operaria con mayor fuerza
aun en materia laboral, debido a la importancia que entrafia el principio de conservacion y

estabilidad en el empleo en este 4mbito™, pero la doctrina jurisprudencial no avala tal

2 “Conforme a esta doctrina jurisprudencial la novacién es una institucion de interpretacién
restrictiva y nunca se presume, siendo preciso para que exista o bien que se declare expresamente en
el acuerdo novatorio o que resulte con toda claridad de una modificaciéon de las prestaciones

reciprocas de caracter sustancial, resultando que las prestaciones laborales sucesivas son
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argumentacion de manera absoluta. Asi, en la STS de 14 de mayo de 2007, el Alto Tribunal
sefiala que “... /a imposicion unilateral de jornada reducida (con cardcter individual o colectivo) e incluso la
modificacion colectiva acordada de consuno con los representantes de los trabajadores, no determinan la
mutacion del contrato tiempo completo] tiempo parcial, sino la mera reduccion de la jornada en contrato a
tiempo completo que persiste como tal categoria juridica, pues la especifica modalidad de que tratamos (contrato
a tiempo parcial) sinicamente puede ser fruto de una conversion contractual que se instrumente por medio de
una novacion extintiva, que en todo caso es requirente de la voluntad concorde del trabajador”. De este
modo, con el objetivo de que se establezca validamente el nuevo contrato a tiempo parcial,

resulta necesaria una novacion extintiva del vinculo previo.

A pesar de que el Estatuto de los Trabajadores no regula con caracter general la
novacién modificativa de manera expresa, el art. 3.1.c ET consagra el principio de libertad
contractual basado en la autonomia de la voluntad, estableciendo como fuente de creacion
de los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral la voluntad de las partes.
De esta manera, cabe entender que los pactos novatorios pueden celebrarse de acuerdo con
esta capacidad general reconocida por el art. 3.1.c ET. Resultaria también de aplicacion el art.
1255 CC, que establece con caracter general que “los contratantes podran establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que N0 sean contrarios
a las leyes, a la moral ni al orden publico”. Consecuentemente, el acuerdo que se adopte para
reducir la jornada laboral (afectando, pues, a elementos objetivos del contrato de trabajo)
debe ser el fruto de la concordancia de voluntades de las partes que integren el contrato, y

no meramente una decision unilateral del empleador.

Sin embargo, el contrato de trabajo no es unicamente el resultado de la libre e
independiente voluntad de las partes, sino que, en condicion de tal, le resultan de aplicacion
automatica las normas de caracter legal que componen el ordenamiento juridico-laboral, sin
que ello pueda ser evitado por las partes. Se trata, pues, de un contrato normado, en el sentido
de que una parte variable de su contenido proviene necesariamente de fuentes externas a la
voluntad de las partes, pero no de adhesion, ya que las partes pueden incluir las clausulas que
estimen convenientes. En efecto, a lo largo del texto legal que constituye el Estatuto de los

Trabajadores, se recogen diversos aspectos de caracter objetivo sobre los que puede basarse

incompatibles entre si, debiendo constar de modo inequivoco la voluntad de novar, de manera que
en los supuestos dudosos se ha de suponer que la novacién es modificativa al permitir una pervivencia
de la relacion laboral y la conservacion de los derechos del trabajador”. STS]J Sevilla, 2573/2019 de
30 de octubre de 2019.
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las novaciones modificativas, tales como el cambio de funciones previsto en el art. 39.4 ET

o las alteraciones respecto a la jornada o el lugar de trabajo.

La posibilidad que se plantea para la reduccién de la jornada del trabajador para
contratos a tiempo completo a través de la novacion es la articulada por el art. 12.4.¢), que
prevé la conversion de un trabajo a tiempo completo en un trabajo parcial y viceversa, en los
términos en los que se ha explicado anteriormente. De acuerdo con el art. 12.1 ET, por
contrato a tiempo parcial debe entenderse aquél que se celebre acordando la prestaciéon de
servicios durante un numero de horas al dfa, a la semana, al mes o al afio inferior a la jornada

de trabajo de un trabajador a tiempo completo.

De todo lo expuesto cabe deducir que siempre y cuando la voluntad del trabajador
no se encuentre viciada por error, dolo, violencia o coaccién (lo que determinaria la nulidad
de su consentimiento), las partes podran, de comun acuerdo, estipular la reduccion de
jornada al amparo del art. 12.4.€) ET*. Esto constituye el tnico requisito a efectos de la
validez de dicho pacto®™. Sin embargo, la doctrina jurisprudencial® ha afiadido un supuesto
en el que todo pacto individual producto de la voluntad concurrente de las partes del contrato
de trabajo devendra necesariamente nulo, generandose asi un segundo requisito a efectos de
la validez de la novacién: que el pacto no se encuadre dentro de lo conocido como
“contratacion individual en masa”. Este supuesto responde al comportamiento por parte de
las empresas de eludir el procedimiento colectivo previsto por el art. 41 ET, optando en su
lugar por acuerdos individuales de reduccién de jornada. Las consecuencias que se originarian
por la conversion del contrato a tiempo completo en tiempo parcial al amparo del art. 12.4.¢)
resultarfan en que el empleador pasaria a cotizar por el trabajador como un trabajador a
tiempo parcial y la determinacién de su nuevo salario minimo se efectuarfa considerando tal
circunstancia. Ademads, en el caso de que el trabajador rechazara la transformacién de la

modalidad contractual, el mismo precepto contempla que no surtiran en su perjuicio ningin

H#CALLAU DALMAU, Pilar. “El principio de voluntariedad como presupuesto sustantivo del trabajo
a tiempo parcial”. Lan Harremanak, N°39. 2018. Pp. 199.

% “No sera necesario que concurra causa. O si concurre, a priori no sera determinante a efectos de
propiciar el cambio —otra cosa es que los motivos de las partes sean importantes para apreciar en caso
de reclamacién si el trabajador ha prestado libremente su consentimiento—” FABREGAT
MONFORT, GEMMA. “Posibilidades juridicas de reducciéon de jornada: modificaciéon sustancial,
contrato a tiempo parcial y reduccion de jornada ex art. 47 ET”. Trabajo y Derecho, N° 17. 2016. Pp. 7.
20 Vid. STS 3841/2014 de 29 de julio de 2014.
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efecto lesivo; concretamente, el art. 12.4.¢) dispone que “el trabajador no podra ser despedido
ni sufrir ningin otro tipo de sancién o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta
conversion, sin perjuicio de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
51 y 52.c), puedan adoptarse por causas economicas, técnicas, organizativas o de
producciéon”. Asi, la conveniencia de adoptar reducciones de jornada al amparo de la
conversion al contrato a tiempo parcial respecto al asalariado ha sido calificada de poco
satisfactotia por la doctrina”, debido a que la negativa del trabajador puede conllevar su
despido por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion, o por fuerza mayor.

Ademas, la medida no comporta el derecho a la prestaciéon de desempleo.

El principio de voluntariedad fue reforzado por la Directiva 97/81/CE del Consejo,
de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial
concluido por la Unice, el Ceep y la Ces, cuya clausula quinta, apartado segundo, reza “el
rechazo de un trabajador a ser transferido de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a
tiempo parcial o viceversa, no deberia por s{ mismo constituir un motivo valido de despido,
sin perjuicio de la posibilidad de realizar despidos, de conformidad con las legislaciones,
convenios colectivos y practicas nacionales, por otros motivos tales como los que pueden
derivarse de las necesidades de funcionamiento del establecimiento considerado”. La STJUE
de 15 de octubre de 2015, en el asunto C-221/13, precisa el significado de este articulo al
declarar que no se opone a normativas que contemplen transformaciones de contratos a
tiempo completo a tiempo parcial como decision empresarial, sino que “dicha disposicion
s6lo pretende impedir que la negativa de un trabajador a tal transformaciéon de su contrato

laboral pueda ser el inico motivo de su despido, a falta de otros motivos objetivos”.

En definitiva, el principio de voluntariedad constituye, asi, la diferencia esencial entre
la novaciéon contractual extintiva sefialada por el art. 12.4.¢) ET como conversién de
modalidad contractual y las decisiones empresariales asumidas por el empleador al amparo

de los arts. 41 y 47 ET.

27 Cfr. VELASCO PORTERO, Marfa Teresa. “Los sistemas aleman y austriaco como modelos de
referencia de la reforma laboral en Espafia”. Actualidad Laboral, N°14. 2010. Pp. 1648.
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4. Reduccion de jornada por modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo (art. 41 ET).

4.1.  Delimitacion conceptual y caracter sustancial de la modificacion.

El empleador ostenta un poder de direccion empresarial que le habilita para la
ordenacion de la relacion laboral, pudiendo organizar, con las limitaciones que se impongan
por la normativa laboral, el tiempo, modo y lugar en el que se ejecuta la prestacion de
trabajo”. Este poder de direccion encuentra su fundamento en la libertad de ejercicio de la
actividad empresarial prevista en el art. 38 CE, siendo su objetivo permitir la flexibilidad
funcional por parte de las empresas, esto es, su adaptacion a las necesidades productivas que
se presenten en cada momento. El ordenamiento juridico ha ido evolucionando, reforzando

cada vez con mis intensidad este poder™.

Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo se diferencian en su
caracter esencial de las alteraciones que puede realizar el empleador en la relacién laboral a
través del poder directivo del que dispone, justificando esta nota de esencialidad su
diferenciado régimen juridico. Asi, aunque el art. 41 ET no defina lo que ha de entenderse
por modificacion sustancial de trabajo, aclara diversos aspectos sobre su régimen juridico,
tales como los motivos que justifican su empleo (razones econémicas, técnicas, organizativas

o de produccién)™. Respecto a estas causas, la STS 3130/2005, de 17 de mayo, sefiala que

2 Vid. MORENO DE TORO, Carmen. “Ejercicio y limites del ius variandi del empresario”. Temas
laborales, N°98. 2009. Pp. 203.

2 “Hs innegable que la flexibilizacién de las causas y del procedimiento para llevar a efecto las medidas
(minoracién de controles individuales y colectivos) desde 1994 a 2014 (especialmente, 1994, 2010 y
2012) otorga al empresario una intensa prerrogativa novatoria o de modificacién de las condiciones
de trabajo que se conecta ahora con la protecciéon del empleo mediante la mejora de la ventaja
competitiva de la empresa (finalidad de indole constitucional, art. 38 CE —Exposicién de Motivos de
la Ley 3/2012, de 6 de julio—)”. ALAMEDA CASTILLO, Matia Teresa. “Modificacion sustancial de
condiciones de trabajo: un andlisis retrospectivo”. Trabajo y Derecho, N° 14. 2016. Pp. 3.

3 GOERLICH PESET indica que el control judicial implementado por el Tribunal Supremo, mas
que recaer sobre las causas, lo hace sobre la sustancialidad de la modificacion: “las limitaciones para
revisar las decisiones empresariales desde la perspectiva causal hacen derivar el contencioso judicial,
al menos por lo que se refiere a los asuntos cuyo conocimiento llega ante el TS, al terreno conceptual.

Se trata de combatir aquellas a través de la propia nocién de «modificacion sustancial de condiciones

de trabajo»”. GOERLICH PESET, José Maria. “El concepto de modificaciéon sustancial de las
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“se trata unicamente de que tal decisién, mediante una mas adecuada organizaciéon de los
recursos, favorezca la posicion competitiva de la empresa, o la eficacia del servicio prestado
por la misma, o una y otra cosa a la vez, sin que haya de acreditarse la superaciéon de
vicisitudes negativas”. Ello constituye una diferencia esencial con el régimen trazado para el
art. 51 ET (cuyo tratamiento legal en cuanto a las causas que originan la medida coincide
notablemente con el contemplado por el art. 47 ET), donde se debe acreditar una crisis
temporal de la empresa que se solventara mediante la adopcion del expediente de regulacion
temporal de empleo, lo cual resulta plenamente coherente con el hecho de que la reduccion
de jornada efectuada al amparo del art. 47 ET otorgue derecho a la prestacion por desempleo
mientras que aquéllas realizadas ex art. 41 ET, no. El Alto Tribunal justifica esta disparidad
en que “los intereses en juego no son los mismos cuando la decisién empresarial supone la
pérdida del empleo ("flexibilidad externa" o "adaptacion de la plantilla") que cuando significa
un mero cambio en el modo o en las circunstancias de ejecucion del trabajo ("flexibilidad

interna" o "adaptacién de condiciones de trabajo")”.

Atendiendo a una delimitaciéon conceptual negativa, los cambios realizados a través
del poder ordinario de organizaciéon y direccion del empresario, contemplado en el art. 20
ET, no poseen el caracter de modificaciéon sustancial, al igual que las modificaciones
impuestas por la ley. El propio art. 41 ET sefiala como sujeto que acuerda la modificacion
sustancial a “la direccion de la empresa”, lo que excluye aquellos cambios que encuentren su
fundamentacion en causas no imputables a la voluntad del empresario, como serfa un cambio
legal. Ademas, como ya se ha expuesto, no es posible utilizar el procedimiento del art. 41 ET
para imponer unilateralmente la conversion de un contrato a tiempo completo a una jornada

parcial, o viceversa, tal y como expresamente se sefiala en el art. 12.4.¢) ET.

Algunas modificaciones que podran ser consideradas como sustanciales a efectos de
la aplicacion del art. 41 ET, de acuerdo con su propio tenor literal, son aquéllas referidas a la
jornada de trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a
turnos, el sistema de remuneracioén y cuantia salarial, el sistema de trabajo y rendimiento y las
funciones (cuando éstas excedan los limites previstos en el art. 39 respecto a la movilidad
funcional). Sin embargo, el art. 41 ET no pretende enumerar una lista cerrada, exhaustiva, de
las diferentes condiciones de trabajo que pueden llegar a incoar el procedimiento (“zendrin la

consideracion de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a las

condiciones de trabajo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Revista Doctrinal Arangadi Social,

N°13. 2007. Pp. 5.
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signientes materias”), sino que deben considerarse a efectos ejemplificativos’, tal y como indica,
entre otras, la STS 2525/2019, del 3 de julio™.. Adem4s, también se formula el objeto de las
condiciones de trabajo modificables por el art. 41 ET, pues, de acuerdo con dicho precepto,
la modificacién recaera sobre las condiciones reconocidas en contrato de trabajo, acuerdos
colectivos o decisiones unilaterales (de efectos colectivos) otorgadas por el empresario. Asi,
la STS 4782/2016, de 12 de septiembre, indica que “la modificacién de las condiciones
laborales que aparecen enumeradas en el art. 41 ET no acarrea irreversiblemente su
consideraciéon como sustancial, pues ello dependera de la intensidad del cambio producido y
de su proyeccion temporal”, para después subrayar “la imposibilidad de trazar una nociéon
dogmatica de "modificacién sustancial» y la conveniencia de acudir a criterios empiricos de
casuismo, sosteniéndose al efecto por autorizada doctrina que es sustancial la variacién que
conjugando su intensidad y la materia sobre la que verse, sea realmente o potencialmente

dafosa para el trabajador”.

No basta cualquier modificacion que afecte a tales materias, sino que la sustancialidad
se predica asimismo respecto a la importancia que revista la medida®. En definitiva, la
modificaciéon debera ser sustancial y motivada (por causas econdmicas, técnicas,

organizativas o de produccién), para que se pueda imponer ex art. 41 ET; no ha de ser

31 “Por lo tanto, es evidente que la materia sobre la que recaiga la modificacién puede tener alguna
importancia en orden a determinar si dicha alteracién es sustancial o no lo es. «Quiza podria ser un
primer indicio de sustancialidad, al tratarse de materias cuya modificacién normalmente sera
esencial», debido a la densidad y variedad de la lista. Asi, puede tener a lo sumo un valor presuntivo
acerca de la aplicabilidad del precepto”. TOSCANT GIMENEZ, Daniel. “Concepto y alcance de la
modificacién sustancial de condiciones de trabajo”. Actualidad Laboral, N° 21. 2012. pp. 2099.

32 En la misma linea, sefiala la STS 5792/2014, de 17 de diciembre que “ha sido doctrina constante
de esta Sala que por modificacién sustancial hay que entender aquella de tal naturaleza que altere o
transforme los aspectos fundamentales de la relacién laboral, entre ellas las previstas en la lista "ad
exemplum" del articulo 41.2 ET | pasando a ser otras distintas de un modo nototio, debido a la
ausencia de una regla que nos diga cuando una modificacion es sustancial; el adjetivo implica un
concepto juridico indeterminado que habra de ser valorado en cada caso concreto, pero siempre el
cambio ha de ser trascendente y esencial, entendido como lo mas importante de la cosa en
concreto”.

33 Cfr. SANTOS FERNANDEZ, Rosa Isabel. “La aplicacién judicial del articulo 41 de la LET, de
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo”. Acciones e investigaciones sociales, N°5. 1996. Pp.

160.
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meramente accesotria, manifestacién del ius variandi empresarial. La STS 2955/2001, de 9
abril, manifiesta que “la aplicacion del art. 41 ET no se halla referida al hecho de que la
condicion sea sustancial, sino a la exigencia de que sea sustancial la propia modificacion, y a
tal efecto se ha entendido tradicionalmente como tal aquella modificaciéon que afecta a los
aspectos fundamentales de la condicién, de forma que con ella pasan a ser otros distintos de
un modo nototio”. En este sentido, a titulo de ejemplo, la STS 5990/2005, de 10 de octubre,
no califica de sustancial una modificacién consistente en entrar media hora mas tarde al
trabajo y salir media hora mas tarde, esgrimiéndose que no resulta mas onerosa para el
trabajador. Ademas, la Sala cita como criterios para valorar la sustancialidad de una medida
la importancia cualitativa de la modificaciéon impuesta, su alcance temporal y las eventuales
compensaciones pactadas™. De este modo, se ratifica que no basta con que la medida afecte
a una materia que a priori sea considerada como fundamental dentro de la relacién laboral,

sino que, ademas, debe incidir en ella de manera esencial™.

De todo lo expuesto cabe concluir que la sustancialidad de la modificaciéon se trata
de un concepto juridico indeterminado, que debera dilucidarse caso por caso por el juez
competente, tal y como apunta la STS 5629/2003, de 22 de septiembre, sin petjuicio de que
los criterios referentes a la esencialidad puedan ser definidos, en mayor o menor medida, por

la negociacion colectiva.

Tal y como se ha mencionado, el art. 41.1 ET exige para la procedencia de la medida
empresarial de modificar sustancialmente una condicion de trabajo, tal y como la jornada,
razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién™. El empleador deber acreditar

que efectivamente concurren estas circunstancias.

3 La STS 5629/2003, de 22 de septiembre, acoge como ctitetios “el contexto convencional e
individual, la entidad del cambio, el nivel de petjuicio o el sacrificio que la alteracién supone para los
trabajadores afectados”.

3 Véase también, en la misma linea, la STS 7734/1995, de 3 de abril de 1995 (rec: 22252/1994), que
precisa que “cambios de régimen juridico de escasa entidad como los resefiados, que respetan los
minimos legales y convencionales y que no afectan a condiciones mas beneficiosas incorporadas al
nexo contractual, no integran (...) el supuesto de modificacién de condiciones de trabajo del art. 41
ET, supuesto que requiere de manera expresa la cualidad de sustancial de la modificacién interesada”.
3 En este sentido, la doctrina afirma que “no hay duda de que, respecto de las causas justificativas de
la modificacién sustancial, se ha producido una flexibilizacion de estas enla Ley 3/2012, de 6 de julio,

de Reforma Laboral, rayando en la “descausalizacion”, aunque siempre se traté de causas

27



Resulta también digno de mencién el hecho de que el art. 41 ET no indique nada
sobre si la decision empresarial debe presentar caracter indefinido, como la conversion al
amparo del art. 12.4.c) ET, o temporal, como expediente de regulacion de empleo del art. 47
ET. Cabria suponer, no obstante, que la duracion de la modificacion dependera de la causa
que haya justificado la medida. Sin embargo, al no sefialarse ninguna prohibicién, no se debe
excluir la posibilidad de que se adopten modificaciones indefinidas, sin que se deba olvidar
que, por imperativo del principio de voluntariedad del art. 12.4.¢) ET, no se podra imponer
una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo sobre contratos a tiempo completo

de manera definitiva, ya que ello supondria una conversion de la modalidad contractual.

4.2.  Procedimiento.

Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo pueden revestir caracter
individual o colectivo. Asi, seran colectivas, de acuerdo con el art. 41.2 ET, aquéllas que en
un perfodo de noventa dias afecten al menos a diez trabajadores, en las empresas que ocupen
menos de cien trabajadores; al diez por ciento del numero de trabajadores de la empresa en
empresas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores; y, por ultimo, treinta trabajadores,
en aquéllas que ocupen mas de trescientos trabajadores. Las modificaciones de caracter
individual, mencionadas también por el mismo precepto, seran las que no alcancen los
umbrales designados para las modificaciones colectivas. Asi, la diferencia entre

modificaciones individuales y colectivas estriba en su aspecto cuantitativo®.

Esta clasificaciéon se revela sumamente significativa a efectos practicos, ya que el
procedimiento previsto para las modificaciones colectivas presenta mas complejidad y
exigencias que el sefialado para las modificaciones individuales. Con el objetivo de que no se
eluda la imposicion del procedimiento contemplado para las modificaciones colectivas, el art.
41.3 ET establece que “la empresa realice modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en

periodos sucesivos de noventa dias en niimero inferior a los umbrales que establece el apartado 2 para las

indeterminadas y de menor exigencia que en otros supuestos (de suspension contractual o reduccion
de jornada y de despido, individual/plural o colectivo por estas mismas causas)”. SALA FRANCO,
Tomas. Valencia: Tirant lo Blanch. 2013. Pag. 25.

37 Hasta la reforma laboral efectuada en 2012, el critetio que se empleaba para la distincion entre
modificaciones individuales y colectivas no radicaba en el nimero de trabajadores afectados, sino

en el origen de las condiciones que fueran objeto de la modificacion.
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modificaciones colectivas, sin que concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichas nuevas
modificaciones se considerardan efectuadas en fraude de ley y serdn declaradas nulas y sin efecto”.
Consecuentemente, las modificaciones que se consideraran nulas no seran todas las que se
hayan realizado, sino Gnicamente las que superen el umbral legal. Ademas, cabe destacar el
art. 7.6 LISOS, que considera como infracciéon grave las modificaciones sustanciales

impuestas por el empleador sin cumplirse el procedimiento del art. 41 ET.

La exposicion de las siguientes paginas sobre el procedimiento de las modificaciones
sustanciales no pretende realizar una trascripcion del articulo 41, sino centrarse en sus

aspectos mas importantes, concretando lo impreciso gracias a la doctrina jurisprudencial.

En su redaccién original por la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores, se contemplaba como posible requisito procedimental la intervencion
administrativa, expresandose, en su art. 41, que “la direcciéon de la empresa, cuando existan
probadas razones técnicas, organizativas o productivas, podra acordar modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo, que de no ser aceptadas por los representantes
legales de los trabajadores habran de ser aprobadas por la autoridad laboral, previo informe
de la Inspeccion de Trabajo”. Actualmente se ha omitido tal prevision, de modo que la
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo supone estrictamente una decision
empresarial, con plena ejecutividad, sin petjuicio del eventual control judicial que puede llegar

a practicarse con base a las acciones de impugnacion que se prevén por la normativa laboral.

De acuerdo con el art. 41.3 ET, la decision por parte del empresario de modificar
sustancialmente las condiciones de trabajo de caracter individual debe ser notificada al
trabajador y a sus representantes legales con una anterioridad de al menos quince dias
respecto a la fecha de su efectividad™. En definitiva, se trata de un procedimiento sumamente
sencillo, donde la tnica exigencia es una notificacién por parte del empresario al trabajador

y sus representantes legales”.

38 Este plazo se ha visto reducido con el trascurso de los afios: “en la regulacién de 1994 era preciso
llevar a cabo la notificacién con una antelacién de 30 dias a la fecha de su efectividad. En la actualidad
se ha reducido el plazo exigido, siendo suficiente que se haga dicha notificacién 15 dias antes”.
ALAMEDA CASTILLO, Marfa Teresa. “Modificacion sustancial de condiciones de trabajo: un
analisis retrospectivo”. Trabajo y derecho, N°14. 2016. Pp. 13.

3 Hsta notificacién ha de realizarse por escrito y motivadamente. Vid. SALA FRANCO, Tomias.
Valencia: Tirant lo Blanch. 2013. Pp. 26.
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El trabajador que se oponga a la decision cuenta con dos posibilidades de actuacion
otorgadas por el ordenamiento juridico-laboral. La primera de ellas consiste en su derecho a
rescindir el contrato®, siempre y cuando la modificacién recaiga sobre su jornada de trabajo,
horario, régimen de trabajo o turnos, remuneracion o sus funciones. El requisito ineludible
para ejercer esta accion de rescision estriba en la existencia de un petjuicio®, percibido por
el trabajador y generado por la decision empresarial (art. 41.3 ET), que determinara la
correspondiente indemnizacién en los términos establecidos por el estatuto. La segunda
posibilidad de actuacion por parte del trabajador consiste en impugnar la decision empresarial
ante el orden jurisdiccional social, dentro de un plazo de veinte dias habiles siguientes a la
notificacién (plazo que debe entenderse de caducidad)®. El procedimiento mediante el que
se tramita tal impugnacion se halla regulado en el art. 138 LJS, presentando caracter urgente
y tramitacion preferente. De acuerdo con el art. 138.7 LJS, la sentencia podra declarar la
decision empresarial justificada (sin perjuicio del derecho del trabajador a extinguir el
contrato en los términos del art. 41.3 ET), injustificada o nula, segun se estimen acreditadas

o no las razones que haya esgrimido el empresario.

Respecto al procedimiento de la modificacion colectiva, la fuente que debe encargarse
de la regulacién del procedimiento en el que debe encauzarse la decision empresarial de
modificar sustancialmente condiciones de trabajo de caracter colectivo se trata del convenio
colectivo. Sin embargo, el Estatuto prevé en su art. 41.4 un procedimiento que opera como
minimo imperativo, resultando de aplicacion para las situaciones en las que la negociacion

colectiva no haya hecho uso de su facultad para regular el procedimiento en cuestion.

40 La justificacién de esta posibilidad radica, tal y como indica la STS 5755/2008, de 18 de
septiembre, en que “nadie puede ser obligado a trabajar de forma distinta a la pactada en el
contrato”.

4 La STS 4927/2016, de 18 de octubre, sefiala la imposibilidad de presumir el petjuicio: “la
indemnizacién del art. 41.3 se reconoce por los perjuicios que causa la modificacion de las
condiciones del contrato, perjuicios cuya realidad y entidad debe probarse, pues no serfa razonable,
ni proporcional, sancionar con la rescisiéon contractual indemnizada, cualquier modificacién que
ocasionara un petjuicio minimo, al ser ello contrario al espiritu de la norma que persigue la
supervivencia de la empresa en dificultades, econémicas en este caso, que se agravarian si todos los
afectados rescindiesen sus contratos”.

42 Respecto al trascurso del plazo, la STSJ de Castilla-I.a Mancha 1803/2018, de 12 julio, indica que
“la doctrina jurisprudencial admite la aceptacion tacita de la modificacion por el trabajador, cuando

tras la aplicacion de la modificacion se deja transcurrir el tiempo para su eficaz impugnacion”.
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Antes de la toma de decision de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de
caracter colectivo debe existir, necesariamente, un periodo de consultas entre la
representacion empresarial y la representacion de los trabajadores”. Su duracion serd
relativamente corta, en cuanto que el legislador decreta como duracién maxima del periodo
de consultas el término de quince dias, y nada se menciona sobre una posible duracion
minima. Durante el desarrollo del periodo de consultas, se debatiran los motivos de dicha
decision, asi como otras medidas dirigidas a evitar o reducir las consecuencias y el impacto
social que recae sobre los trabajadores*. Ademds, las partes tienen la obligacién, mencionada
pot el ET, de negociar de buena fe, procurando la obtencién de un acuerdo®. En virtud de
ello, el periodo de consultas no debe considerarse como un mero tramite, sino que ha de

representar una verdadera negociacion.

Una vez el empresario comunique a los trabajadores o sus representantes su decision
de iniciar el procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de trabajo, se iniciara
un plazo maximo de siete dias para la constitucion de la comisién representativa de los
trabajadores. En el caso de que exista algin centro de trabajo afectado por el procedimiento
que no cuente con representantes legales de los trabajadores, el plazo en cuestion sera de

quince dias. El legislador prevé la circunstancia de que este plazo se incumpla, declarando

3 El art. 41.4 ET establece las normas referentes a los sujetos negociadores durante el petiodo de
consultas.

# La STSJ La Rioja 333/2013, de 26 de septiembre, precisa que “no estamos, pot tanto, ante un
simple supuesto de audiencia, pues a las pattes se les impone un deber de negociacién dentro de los
cauces de la buena fe, con la carga de obtener un posible acuerdo. Estamos en una via de
negociacién, no en el cumplimiento de tramites formales en los que no exista ni intencién ni
busqueda de las vias de acuerdo y consenso, y el deber de negociar de buena fe que impone el
articulo 41.4 del ET obliga a la empresa a cumplimentar adecuadamente el preceptivo petiodo de
consultas, facilitando a la representacién de los trabajadores la informacién y documentacion
necesaria y planteando en abierta y leal negociacion la naturaleza, necesidad y justificacion de las
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo que pretende introducir; incumbiendo a la
empresa la carga de probar que efectivamente ha mantenido tales negociaciones en forma habil y
suficiente para entender cumplimentado este requisito”.

4 “En el marco de esa obligacién de negociacion de buena fe, ha de incluirse el deber de la empresa
de oftecer a la representacion de los trabajadores la informacion necesaria sobre la medida y sus
causas, mas tampoco hay en el texto legal imposicion formal alguna al respecto, bastando con que

se produzca el intercambio efectivo de informacién”. STS 5459/2011, de 30 de junio.
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que la falta de constitucién de la comision representativa no evitara por si misma que se inicie
el periodo de consultas. Igualmente, su posterior constituciéon no conllevara que se amplie la

duracién del periodo de consultas.

Este procedimiento puede finalizar con un acuerdo o sin él. En el caso de que se
llegue a un acuerdo, debera ser aceptado por el empresario y la mayoria de los representantes
legales de los trabajadores, o en su caso, la mayoria de los miembros de la comisién
representativa de los trabajadores (siempre que estas mayorias representen a la mayoria de
los trabajadores del centro o centros de trabajo afectados). Ademas, se presumird que
concurren las causas justificativas del art. 41.1 ET, resultando asi el acuerdo inimpugnable,
salvo que esté viciado por fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho. Cuando no se alcance
un acuerdo, el empresario sera libre para adoptar su decisién, que surtira efectos tras el plazo

46

de siete dias* desde la notificacién a los trabajadores (art. 41.5 ET) ¥

Esta decision puede ser reclamada ante la jurisdiccién social mediante proceso de
conflicto colectivo®, asf como individualmente por la accién del art. 41.3 ET, teniéndose en
cuenta que la interposicion del conflicto colectivo determinara la suspension de los procesos
individuales hasta su resolucién, y de acuerdo con el art. 138.4 LJS, la sentencia de este

proceso presentara eficacia de cosa juzgada sobre el proceso individual.

Por dltimo, cabe destacar que el art. 57 ET establece una remision en favor de la ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal en los casos de concurso. Asi, se deberan regir por esta ley
los supuestos de modificacion, suspension y extincion colectivas de los contratos de trabajo

y de sucesion de empresa una vez sea declarado el empresario en concurso.

46 Este plazo fue fijado por la reforma de 2012, pues con anterioridad a este afio, el plazo en
cuestién era de treinta dias desde la notificacion.

47 “De acuerdo con una reiterada doctrina, el soporte documental que sirva de base al motivo debe
ostentar, inexcusablemente, una literosuficiencia probatoria, de tal modo que de él se desprenda
ineludiblemente la modificacion pretendida, sin que exista necesidad de tener que acudir a
conjeturas, razonamientos afiadidos, deducciones o elucubraciones”. STSJ Galicia 3518/2016, de 5
de mayo.

48 “Respecto de las acciones ejercitadas en procesos de conflicto colectivo, con caracter general, no
juega la prescripcién ya que se mantienen vivas en tanto que se traten de acciones que derivan del

convenio colectivo y permanecen mientras este esté vigente”. STS 3372/2020, de 7 de octubre.
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5. Reduccion de jornada al amparo del art. 47 ET.

5.1.  Normativa aplicable: antecedentes y regulacion vigente.

El Estatuto de los Trabajadores fue publicado por ver primera en el afio 1980,
durante la presidencia de Adolfo Suirez, a través de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del
Estatuto de los Trabajadores. A lo largo de su vigencia, debido a la trascendencia sociopolitica
que ostenta la regulacién del derecho del trabajo y a las profundas transformaciones que se
han originado en el seno de la sociedad espafiola, la normativa ha sido objeto de tres versiones
diferentes: Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores; Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores; y el 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®.

Ya en la primera redaccion de la Ley 8/1980, encontraron su regulacién las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y la suspension del contrato por
causas tecnoldgicas, econdémicas o derivadas de fuerza mayor (localizandose,
respectivamente, en los arts. 41 y 47 de la Ley, tal y como se da en la actualidad). Respecto al
art. 47, el Estatuto de 1980 se limita a contemplar lo siguiente: “Uno. El contrato de trabajo
podra ser suspendido temporalmente por causas tecnologicas o econémicas o derivadas de
fuerza mayor, con arreglo a lo dispuesto en el articulo cincuenta y uno de esta Ley, excepto
en lo referente a las indemnizaciones, que no procederan. Dos. Los plazos establecidos en el
articulo cincuenta y uno se reduciran a la mitad en cuanto a su duracién; la documentacion
justificativa sera la estrictamente necesaria a juicio de la autoridad laboral para resolver
fundadamente en cada caso”. El Real Decreto Legislativo 1/1995, por su parte, afiade una
nueva precision procedimental, disponiendo que “la autorizacion de esta medida procedera
cuando de la documentacién obrante en el expediente se desprenda razonablemente que tal
medida temporal es necesaria para la superacién de una situacion de caracter coyuntural de

la actividad de la empresa”.

Como cabe apreciar, el art. 47 ET unicamente contemplaba la posibilidad de

suspender el contrato de trabajo por causas tecnolégicas o econémicas, en los términos del

4 Vid. CABERO MORAN, Enrique. “La Ley del Estatuto de los Trabajadores cumple cuarenta afios
con tres versiones (1980, 1995 y 2015) y mas de setenta reformas”. Trabajo y actualidad, N63. 2020.
Pp. 1-20.
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Estatuto de 1980, o causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, en los
términos del Estatuto de 1995. Nada se mencionaba sobre la reducciéon de jornada. Sin
embargo, ello no obst6 a que se admitiese una reducciéon de jornada al amparo del art. 47
ET, tanto por la doctrina cientifica mayoritaria® como por la prictica administrativa”,
entendiéndose que existian dos formas de suspension. En primer lugar, ésta podia llevarse a
cabo de manera continua, lo que significaba que la inactividad del trabajador se daba durante
un perfodo uniforme y consecutivo de dias, semanas o meses. En segundo lugar, se construy6
un concepto que se equiparaba a la reduccién de jornada, pues la segunda modalidad de la
suspension suponia una suspension discontinua, en la que existian alternativamente perfodos
de inactividad y periodos de prestacion de trabajo. La LGSS, igualmente, admitia que dicha
suspension discontinua implicaba desempleo parcial; en su redaccion en el Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, ya reconocia que “el desempleo sera parcial cuando el trabajador vea
reducida temporalmente su jornada ordinaria de trabajo, al menos en una tercera parte,

siempre que el salario sea objeto de analoga reduccion”.

A partir de la reforma laboral efectuada en 2010, a través de la Ley 35/2010, de 17
de septiembre, y del Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, se incluye un segundo
apartado en el art. 47, que prevé la reducciéon de jornada por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion. Asi, se establece que “la jornada de trabajo podra reducirse
por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion con arreglo al procedimiento
previsto en el apartado anterior. A estos efectos, se entendera por reduccion de jornada la
disminucion temporal de entre un 10 y un 70 por ciento de la jornada de trabajo computada
sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual. Durante el periodo de
reducciéon de jornada no podran realizarse horas extraordinarias salvo fuerza mayor”. El

reconocimiento y regulacion expresa de la reducciéon de jornada resulta sumamente

% Otros autores, por el contrario, negaron tal interpretacioén del término “suspension”, infiriendo que
la prevision de la LGSS, al no corresponderse con mecanismos contemplados por el derecho material
laboral, suponia simplemente una anomalfa legislativa, que fue solventada por la reforma del 2010.
Vid. LLANO SANCHEZ, Monica. “La flexibilidad interna en la reforma laboral 2010: puntos
ctiticos”. Actualidad Iaboral, N°22. 2010. Pp. 2631.

> Antes de su reconocimiento expreso en el art. 47 ET, la reduccién de jornada no gozé
practicamente de utilizacién, resultando su empleo por parte de las empresas significativamente
esporadico. Vid. GORELLI HERNANDEZ, Juan. “Flexibilidad interna y reorganizacién de la
actividad productiva en la reforma laboral de 2010”. Actualidad laboral, N°4. 2011. Pp. 404.
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significativo, puesto que tal accién revierte en beneficio de su empleo empresarial. Sin
embargo, resulta destacable que no solo se reconoce la reducciéon de jornada como
mecanismo a disposicion del empresario, sino que se define lo que debe entenderse por la
misma, mediante unos limites porcentuales que operan sobre la jornada diaria, semanal,
mensual o anual. El legislador ubica el tope minimo en un 10%, diferenciandose asi del
supuesto de hecho del art. 41, en tanto que, si la modificacién efectuada por el empleador
supera el 10% de la jornada y supone una correspondiente reduccion salarial, éste habra de
seguir el procedimiento del art. 47 ET. Asi, respecto a una jornada diaria a tiempo completo,
no se podria imponer una reduccion a seis horas que conllevase una minoracion en la cuantia

salarial, ya que superaria el limite del 10% dispuesto por el art. 47 ET.

La reforma de 2010 anade, también, un parrafo cuarto, en el que se establece que,
durante las suspensiones de trabajo o reducciones de jornada, se debera promover el
desarrollo de acciones formativas, con la finalidad de que los trabajadores vean incrementada
su empleabilidad. Este precepto fue ciertamente criticado por la doctrina cientifica en base a
su falta de precision (que repercute, l6gicamente, en su eficacia), ya que no se atribuye

ninguna obligacién a ningin sujeto concreto™.

El art. 47 sufrié otra modificacidn, de caricter esencial, en la reforma laboral del 2012,
a través del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral. Ambas reformas laborales responden a la misma finalidad: potenciar los
mecanismos de flexibilidad, especialmente los de flexibilidad interna, dirigidos a evitar la
pérdida del empleo. En base a estas reformas, la libertad en la gestiéon de la empresa resulta

sumamente favorecida®, debido a los beneficios que se obtienen, tal y como se observé en

522 POQUET CATALA, Raquel. “La actual configuracién legal de la reduccién de jornada de trabajo™.
Actualidad Laboral, N°19. 2011. Pag. 2222. En este mismo sentido: LLANO SANCHEZ, Ménica. “La
flexibilidad interna en la reforma laboral 2010: puntos ctiticos”. Actualidad Laboral, N22. 2010. Pp.
2631.

53 Destaca RODRIGUEZ PINERO que “la reforma (...) no hablaba sélo de flexibilidad, objetivo
perseguido también por las anteriores reformas, sino también de "seguridad", pero no en el sentido
de "seguridad en el empleo” sino de seguridad de los empresarios para saber a qué atenerse y tener
certeza sobre las consecuencias de las decisiones que adopten como empleadores, sin depender de la
volatilidad de criterios de las autoridades administrativas o de los 6rganos judiciales. Este propdsito
de seguridad para el empleador se manifiesta en muchos aspectos de la reforma, aunque se consigue
sélo en parte”. RODRIGUEZ PINERO, Miguel. “Las claves de la reforma laboral de 2012”.
Relaciones laborales, N°23-25. Pp. 2.
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Alemania, del ajuste de la normativa de caracter laboral a principios inspirados en el
funcionamiento del mercado. En este sentido, la exposicion de motivos de la Ley 3/2012, de
6 de julio, expresa que “el conjunto de medidas que se formulan en este capitulo tiene como
objetivo fortalecer los mecanismos de adaptacion de las condiciones de trabajo a las

circunstancias concretas que atraviese la empresa”.

Mediante esta reforma, se suprime la remision al art. 51 ET respecto al procedimiento
de la suspension del contrato y reduccion de jornada ex art. 47 ET existente en las versiones
anteriores de la ley™, produciéndose asf una ruptura de la vinculaciéon con el procedimiento
previsto para los despidos colectivos. El legislador confirma, pues, la independencia
procedimental entre ambas figuras, a pesar de presentar aspectos analogos, como
actualmente consta en su regulacién conjunta mediante el tercer capitulo del titulo primero
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.

5.2 Delimitaciéon conceptual entre la reduccion de la jornada laboral y la

suspension del contrato de trabajo.

Las similitudes entre ambas figuras resultan notorias, pues la reducciéon de jornada
presenta, al igual que la suspension del contrato de trabajo, caracter causal. Es mas, ambas
figuras se ven sometidas al mismo procedimiento. Por ello se estima indispensable, antes de
abordar su régimen juridico, trazar las principales diferencias existentes entre el ambito de

aplicacién de ambos supuestos.

Durante la suspension del contrato laboral, se observa una interrupcion temporal de
las reciprocas prestaciones que definen el contrato laboral: la prestacion de trabajo y su
remuneracion. Este cese temporal total de la relacion laboral no se da en las decisiones
empresariales de reducir jornada, toda vez que el objeto de la modificacion no recae sobre la
relacién laboral, sino sobre las condiciones en materia de jornada. Cuando se reconocié

expresamente la posibilidad de reducir jornada por el art. 47 ET, la doctrina debatié

> Lo cual puede resultar llamativo, pues, en términos de VALDES DAL-RE, “el primer elemento a
destacar de la regulaciéon de esta nueva manifestaciéon de adaptacion del trabajo fue la evidente
contradiccion en que venia a incurrir el legislador, al extender a una medida de flexibilidad interna un
procedimiento disefiado, programado y aplicado para una medida de flexibilidad externa”. VALDES
DAL-RE, Fernando. “Hacia un derecho comun de la flexibilidad interna”. Relaciones laborales, N°19.
2012. Pp. 15.
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extensamente sobre las diferencias existentes entre ambas instituciones juridicas. Asi, por
ejemplo, en palabras de MELLA MENDEZ, “se esti ante una reduccion de_jornada cuando
la actividad laboral se reduce unas horas al dia, unos dias a la semana,
unas semanas al mes o unos meses al afo, siempre que, en esos mismos periodos,
se mantenga parte de aquella. Por el contrario, si la actividad laboral desaparece por

completo en esos perfodos de referencia, la figura ante la que se estd es la suspensiva”.

El art. 47 ET define la reduccién de jornada laboral como “la disminucién temporal
de entre un diez y un setenta por ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base de
una jornada diaria, semanal, mensual o anual”. El hecho de que se enuncie la posibilidad de
considerar como reduccion de jornada la disminucién referida a la jornada diaria, semanal o
anual responde a un intento de flexibilizacién del concepto de la figura, con el objetivo de
potenciar su aplicaciéon empresarial. Asi, a priori cabria imaginarse situaciones que se
pudieran encuadrar dentro del 4mbito de aplicacién de ambas figuras™. La solucién a este
problema conceptual fue atendida por la doctrina cientifica™, determiniandose que la
diferencia entre ambas figuras descansa en su continuidad o intermitencia. L.a suspension del
contrato de trabajo se darfa, asi, en un periodo continuado de tiempo (dias, semanas o meses),
mientras que, por su parte, la inactividad intermitente o discontinua dentro de un periodo

diario, semanal, mensual o anual, se identificara con la reduccion de jornada de trabajo.

El debate se zanj6 definitivamente por via reglamentaria, a través del RD 1483/2012,
de 29 de octubre. De este modo, en su art. 16.1, se enuncié que “el contrato de trabajo podra
suspenderse por las causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion a que se
refiere el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores, con arreglo al procedimiento previsto
en este capitulo cuando el cese de la actividad que venia desarrollando el trabajador afecte a
dfas completos, continuados o alternos, durante al menos una jornada ordinaria de trabajo”.

La diferencia resulta, pues, clara. Se podra calificar el cese temporal como reduccién de

% En este sentido, el TC declar6 que “en virtud de la vigente regulacién legal en materia de ordenacién
del tiempo de trabajo (arts. 34 y ss. LET) y de las posibilidades de cémputo anual y distribucién
irregular de la jornada que en dicha regulacion legal se establecen, las diferencias entre una suspension
de contratos y una reduccién de jornada resultan de hecho inexistentes o poseen un alcance
meramente nominal”. STC 213/2005, de 21 de julio.

56 POQUET CATALA, Raquel. “La actual configuracién legal de la reduccién de jornada de trabajo™.
Actualidad laboral, N°19. 2011. pp. 2224.
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jornada siempre y cuando no suponga el cese completo de una jornada ordinaria de trabajo,

en cuyo caso, se estara ante una medida suspensiva.

5.3. Régimen juridico de los ERTES.
5.3.1.ERTESs por causas ETOP.

Ia concurrencia de razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion
puede determinar la suspension del contrato de trabajo o la reduccion de la jornada laboral,
con la finalidad de que la empresa se sobreponga a tales circunstancias sin necesidad de
recurrir a la extincién de las relaciones laborales de las que sea parte. Asi, la reduccién de
jornada efectuada al amparo de este precepto consistira en la disminucién temporal de entre
un 10% y un 70% de la jornada de trabajo, que se entendera computada sobre la jornada

diaria, semanal, mensual o anual.

La decision empresarial de acogerse a la reducciéon de jornada contemplada por el art.
47 ET se halla sometida a dos limites cuya importancia resulta indiscutible. En primer lugar,
como se ha aludido anteriormente, la reduccién de jornada debe encontrarse justificada por
la concurrencia de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de producciéon. En segundo
lugar, para que tal medida sea realmente efectiva, debera sujetarse al procedimiento que se

dispone a tal efecto, cumpliendo necesariamente todos los requisitos que la ley establece.

5.3.1.1. Limites de la decisién empresarial.
5.3.1.1.1. Concepto de causas econdmicas, técnicas,

organizativas y de produccion.

El art. 47 ET otorga al empresario esta posibilidad, cuyo alcance y duracién se
adecuaran a la situacion coyuntural que la empresa atraviesa, conforme enuncia el art. 16.3
del Reglamento 1483/2012. En efecto, lo que primero debe destacarse es que el art. 47 ET
exige, asi, concurrencia de causa. No se trata, pues, de en un supuesto de conversion
contractual adoptado en virtud de la mera liberalidad del empleador o mediante la
concurrencia de voluntades de las partes. A la vez, cabe aclarar que el ordenamiento no
precisa de la acreditacion de que la medida de suspension o reducciéon de jornada consiga
efectivamente que la crisis empresarial concluya. Podrian definirse, de esta manera, dos
requisitos respecto a la concurrencia de causa: en primer lugar, se debera acreditar tal
situaciébn econdémica negativa, o en su caso, cambios en la demanda de los productos o
servicios que ofrezca la empresa; y, en segundo lugar, el empleador debera justificar de qué

manera la medida de suspensién o reduccién de jornada contribuirfa a solucionar tal
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situacién, sin que resultara igualmente idoneo recurrir a otras medidas menos gravosas para

el trabajador”’.

Resulta pertinente realizar una breve comparacion entre las causas que justifican el
despido y las previstas para la suspension de contratos o reduccion de jornada. Las exigencias
de caracter legal previstas para la aplicacion del art. 47 ET presentan una mayor similitud con
lo previsto para el despido colectivo que respecto a lo demandado para la movilidad
geogrifica o las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo™. Una
manifestacion de este hecho reside en el tratamiento conjunto que se les otorga a ambas
instituciones juridicas en el capitulo III del titulo I del Reglamento 1283/2012 (arts. 25 a 29),
titulado “disposiciones comunes a los procedimientos de despido colectivo y de suspension
de contratos y reduccion de jornada”. Sin embargo, y a pesar de que las definiciones referidas
al despido colectivo de causas técnicas, organizativas y de producciéon coinciden con las
enunciadas por el art. 47 ET, la exigencia respecto a las causas econémicas es menor en el
art. 47 ET que en el art. 51 ET. Asi, para la reduccién de jornada o suspension del contrato
de trabajo se tomaran como referencia los datos sobre la disminucién de ingresos ordinarios
o ventas relativos a dos trimestres consecutivos, mientras que, en el despido colectivo, la

exigencia hace referencia a tres trimestres consecutivos.

El art. 47 sefala lo que debe entenderse mediante causa econémica, declarando en su
primer apartado que “se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados
de la empresa se desprenda una situacién econémica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su nivel de
ingresos ordinarios o ventas”. La primera referencia legal que se puede encontrar de esta
nocién de causa econdémica se remonta a los comienzos de la Segunda Republica Espafiola,
concretamente, en el texto de la Ley de Jurados Mixtos de 27 de noviembre de 1931. En su
art. 46, se menciona la crisis de trabajo como un supuesto de despido justificado por motivos
independientes de la voluntad del obrero. Durante la época franquista, en el Decreto de 26

de enero de 1944 por el que se aprueba el texto refundido del libreo I de 1a Ley de Contrato

5 En la SAN de 25 de enero de 2013, la Sala considera que el desajuste producido por una
disminucién de la demanda se puede ver remendado por el disfrute de vacaciones pendientes por
parte de los trabajadores, sin que, consecuentemente, se tenga que recurrir al art. 47 ET.

% LOUSADA AROCHENA, José Fernando. “La suspensién del contrato y la reduccién de la
jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion”. Revista General de Derecho del

Trabajo y de la Seguridad Social, 42. 2016. Pp. 189.
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de Trabajo, se alude a la cesacion del comercio fundado en crisis laboral o econémica como
causa de extincién del contrato de trabajo, requiriéndose para su validez autorizacion
conforme a la normativa legal en vigor (art. 76). Al finalizar la dictadura franquista, en la
Transicion, poco antes de la promulgacion del Estatuto de los Trabajadores™, el art. 18 de la
Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales prevé como causa de suspension y

extincion las causas econémicas®.

Actualmente, para la apreciacion de la causa econémica, conforme al art. 47 ET, no
se requiere necesariamente que existan pérdidas verificables a través de operaciones
matematicas incluidas en el balance contable. El legislador concede a las empresas la
posibilidad de recurrir a este mecanismo también en situaciones donde se observe una
disminucién persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. El precepto, pues,
responde no solo a motivaciones superadoras de las situaciones de crisis empresarial, sino
también presenta una finalidad preventiva, en el sentido de que se procura evitar la tesitura
econémica de generacion de pérdidas. Aunque el supuesto de pérdidas es el mas comun y
relevante a la hora de acreditar la crisis empresarial, se menciona también a tal efecto otra
posibilidad diferente, esto es, la disminucioén de ingresos ordinarios o ventas. En esta linea,
la STS 3759/2008, de 11 junio, indica que “salvo supuestos especiales y de caractetisticas
peculiares, basta con acreditar la existencia de pérdidas continuadas y cuantiosas para estimar
que la amortizacién de puestos de trabajo contribuye a superar la situaciéon de crisis
econémica, y no corresponde a la empresa la carga de probar que la medida adoptada era
suficiente para superar la crisis, ni que se adoptaban otras medidas que garantizaban la
superacion de la crisis”. Respecto a la superacion de la crisis econémica, la STS 5511/2008,

de 29 de septiembre, precisa la interpretacion que debe realizarse del término “superacion”,

% La Ley 16/1976 pretende coincidir con el postetior Estatuto de los Trabajadores promulgado
cuatro afos después (Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.). En este sentido,
su exposicion de motivos seflala que “la Ley no puede ni debe olvidar el futuro y ha de anticiparse,
en la medida de lo posible, a las criterios y nuevos planteamientos que se adivinan en un porvenir
inmediato”.

60 Requiriéndose asimismo de previa autorizacion por parte del Ministerio del Trabajo. El art. 18.1
establece que “la suspensién y, en su caso, la extinciéon de las relaciones individuales de trabajo
fundadas en causas tecnoldgicas o econdémicas, asi como las modificaciones sustanciales de su
contenido, requeriran la previa autorizacion del Ministerio de Trabajo, precedida del tramite legal que
proceda, en el que se recabara siempre el informe previo de la Organizacion Sindical y del Jurado de

Empresa o de los Enlaces sindicales cuando no exista Jurado”.
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matizando que “la expresion "superar” que, segun el Diccionario de la Lengua, significa
"vencer obstaculos o dificultades", no puede entenderse en sentido literal, sino que hay que
admitir que de lo que se trata es de adoptar las medidas de ajuste -terminacion de la actividad,
reduccion de la plantilla- que se correspondan con las necesidades econdémicas de la empresa.
El ajuste como correccion de la crisis y adecuacion a la coyuntura creada por ella debe entrar

en el significado del término legal de superacién”.

El art. 47 ET prosigue precisando el concepto de las causas objetivas, determinando
que concurren causas técnicas “cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de
los medios o instrumentos de producciéon”; causas organizativas cuando “se produzcan
cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el
modo de organizar la produccioén”; 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”. El antecedente inmediato de estas causas se ubica en las “causas tecnologicas”
mencionadas por el Estatuto de los Trabajadores de 1980. Para la apreciacion de estas
causas®, no se requiere por el precepto que se presencie una situaciéon econdémica negativa,
sino que éstas responden, mas bien, a criterios de eficiencia empresarial. Ello no obsta que
se exija su concurrencia, y la prueba de su presencia actual®, sin que resulten suficientes las

simples predicciones empresariales de que se incrementaria su beneficio al adoptar la

suspension o reduccién de jornada.

01 “Dichas causas deben implicar la necesidad derivada, en relacion causal, de prescindir de
determinados puestos de trabajo, siempre que concurran los requisitos consistentes en: a) la real
reestructuracién de los equipos de que se trate; b) la necesidad o conveniencia de esta; y ¢) que ello
ocasione el exceso de personal que motiva la decision empresarial”. GARCIA TENA, José. Relaciones
Laborales, N° 4/12. 2000. Pp. 1161.

02 “En todo caso es al empresario a quien corresponde probar la realidad de las causas o factores
desencadenantes de los problemas de rentabilidad o eficiencia de la empresa, lo que supone -de un
lado- la identificacién precisa de dichos factores, y - de otro- la concrecién de su incidencia en las
esferas o ambitos de afectacion sefialados por el legislador”. STS 7621/2010, de 29 de noviembre.

03 “El requisito de actualidad es igualmente exigible y las dificultades deberan poder objetivarse en el
momento del despido, no pudiendo la empresa amparar la medida en una situacién de inestabilidad
ya pasada y en las medidas que adopté para paliarla”. ALTES TARREGA, J. “El despido objetivo:
causas”. E/ despido objetivo. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2020. Pp. 151.
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Respecto a las causas técnicas, la doctrina® la equipara a la crisis laboral, pues la crisis
de eficiencia se halla profundamente relacionada con la necesidad de las empresas de
mantener un sistema productivo que les permita mantener sus niveles de competitividad. Se

encuentran referidas a las transformaciones padecidas por los medios de produccic’>r165 .

En cuanto a las causas productivas y organizativas, la doctrina jurisprudencial viene
entendiendo que las primeras surgen "en la esfera o ambito de los productos o servicios que
la empresa pretende colocar en el mercado", mientras que las segundas “apuntan
indistintamente a las causas técnicas, relativas a los medios o instrumentos de produccion y
a las causas organizativas, que surgen en la esfera o ambito de los sistemas y métodos de

trabajo del personal”“

. En los supuestos en los que las soluciones radiquen en la gestiéon de
la propia fuerza de trabajo, respecto a los métodos y organizacion del trabajo, se podra hacer
alusion a las causas organizativas. En cambio, cuando las dificultades empresariales recaigan
sobre los desajustes del mercado, que determinen la exigencia de minimizar los costes y el

volumen de la produccién para mantener la competitividad de la empresa, se hablara de

causas productivas.

5.3.1.1.2. Procedimiento.

El procedimiento para adoptar la suspension del contrato de trabajo o la reduccion
de la jornada laboral por la via del art. 47 ET se encuentra desarrollado en los arts. 16 a 24
del Reglamento. A pesar de que se puedan identificar determinadas remisiones o referencias
al procedimiento establecido para el despido colectivo, actualmente se prevé un
procedimiento propio, diferenciado, para la suspension o reduccion de jornada. Antes de la
reforma laboral de 2012, las medidas de suspension del contrato de trabajo y reduccion de
jornada laboral se realizaban a través de un procedimiento administrativo mediante el cual

67

debia obtenerse una autorizacién de la autoridad laboral®’. Actualmente tal requisito se ha

erradicado, sin que ello signifique la ausencia de la autoridad laboral, tal y como se expondra.

64 Cfr. ALTES TARREGA, Juan Antonio. “El despido objetivo: causas”. E/ despido objetivo. Tirant Lo
Blanch. Valencia. 2020. Pp. 152.

6 Vid. STS 2851/2000 de 6 de abril del 2000.

6 Vid. STS 3747/2006, de 31 de mayo de 2006.

¢ GARCIA SERRANO, Carlos. “Las reformas dirigidas a la flexibilidad interna de las empresas:

suspension de contratos y reduccion de jornada”. Revista de economia Laboral, N°12. 2015. Pp. 255.
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La primera consideracién que debe realizarse es que el procedimiento implantado
por el art. 47 ET se aplicara independientemente del nimero de trabajadores que presente la

empresa, asi como del nimero de afectados por la medida.

El procedimiento se inicia mediante la comunicacién por escrito, por parte del
empresario, de la apertura del periodo de consultas a los representantes legales de los
trabajadores (que, por remision del art. 47.1 ET, seran los que se determinen de acuerdo con
las normas referidas a los sujetos negociadores de las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo), asi como de la comunicacién a la autoridad laboral competente.
Ademas, de manera simultanea, el empleador debera solicitar emisiéon de informe sobre estas

cuestiones al comité de empresa, de acuerdo con el art. 64.5 ET.

Esta comunicacién de la apertura del periodo de consultas debera contener, como

minimo, los aspectos sefialados por el art. 17.2 del Reglamento, siendo éstos los siguientes:

- La especificacion de las causas que motivan la suspension de contratos o 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 mds de un centro
de trabajo, esta informacion debera estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso, provincia y
comunidad antinoma.

- Niimero y clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitnalmente
en el diltimo ano. 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
s caso, provinciay 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 integraran la comision negociadora o, en su

caso, indicacion de la falta de constitucion de ésta en los plazos legales.
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Junto a esta comunicacién, indica el art. 17.2 del Reglamento que se debera
incorporar una memoria explicativa de las causas que motivan la suspension del contrato de
trabajo o la reduccion de la jornada laboral. En la misma linea de razonamiento, el legislador,
en el art. 18.1 del Reglamento, advierte del deber del empresario de aportar la documentacion
justificativa que evidencie la concurrencia de la causa, junto a la comunicacién de la apertura
del periodo de consultas. Cuando el empleador pretenda la apreciacién de la causa econémica
a efectos de la ejecucion de la medida, se prevé que la documentacion exigible se reducira a
la del dltimo ejercicio econémico completo, asi como a las cuentas provisionales del ejercicio
vigente a la presentacion de la comunicacion por la que se inicia el procedimiento. Ello debe
entenderse sin perjuicio de la exigencia de la documentacion requerida por el art. 4, en el
marco de la documentacion en los despidos colectivos por causas econdémicas. Sin embargo,
en el supuesto de que la causa aducida radique en la disminucién persistente del nivel de
ingresos ordinarios o ventas, el empresario también debera aportar la documentacion fiscal
o contable acreditativa de dicha disminucién persistente durante, al menos, los dos trimestres
inmediatamente anteriores a la fecha de la comunicacién del inicio del procedimiento. Con
el objetivo de calificar estos datos como una disminucion persistente del nivel de ingresos
ordinarios o ventas, se debera afiadir, asimismo, la documentacién fiscal o contable referida

a los mismos trimestres del ano inmediatamente anteriot.

En cambio, cuando el empresario busque fundamentar el procedimiento en causas
técnicas, organizativas o de produccién, deberd incluir en su documentacién una memoria
explicativa de dichas causas, que deberan probar la concurrencia de las mismas. Respecto a
esta memoria, el Reglamento remite a sus art. 5, referente a la documentacién requerida en
los despidos colectivos por causas técnicas, organizativas o de produccion. Este articulo
declara que “e/ empresario deberd aportar los informes técnicos que acrediten, en su caso, la concurrencia de
las causas técnicas, derivadas de los cambios, entre otros, en los medios e instrumentos de produccion; la
concurrencia de las causas organizativas derivadas de los cambios, entre otros, en el dmbito de los sistemas y
miétodos 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 que la empresa

pretende colocar en el mercado”.

Como se ha mencionado, el empresario debera remitir a la autoridad laboral,

simultaneamente a la entrega a los representantes legales de los trabajadores (art. 19.1 y 19.2):

- Copia de la comunicaciéon de la apertura del periodo de consultas.
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- ILa documentacion aportada por el empresario indicada por el art. 18
del Reglamento.

- Informacién sobre la composiciéon de la representacion de los
trabajadores, asi como sobre los centros de trabajo sin representacion unitaria. En
los supuestos en los que resulte pertinente, también debera afadir las actas relativas
a la atribucién de la representacion a la comision indicada por el art. 27. En el
supuesto de que exista mas de un centro de trabajo afectado, debera especificarse si

la negociacion se efectua a nivel global o diferenciada por centros de trabajo.

La autoridad laboral dard traslado de esta comunicacién, acompanada de la
documentacion sefialada por el 18 del Reglamento, a la entidad gestora de las prestaciones
por desempleo, asi como a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. La autoridad laboral
se encuentra facultada, en virtud del art. 19.3 del Reglamento, para advertir al empleador de
que la documentacién remitida no reune los requisitos exigidos, haciendo llegar a los
representantes de los trabajadores y la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social copia de tal
informacién. Por su parte, durante el periodo de consultas, la I'TSS, cuando perciba que no
se cumplen los requisitos, podra dar traslado a la autoridad laboral para que realice esta
comunicacién al empresario y a los representantes de los trabajadores. Sin embargo, debe
destacarse que las advertencias perpetradas por la autoridad laboral no suponen la

paralizacién ni suspension del procedimiento.

Una vez se ha efectuado la comunicacion a la autoridad laboral indicada en el art. 19
del Reglamento, se presencia la apertura del periodo de consultas, que presenta visibles
similitudes con lo previsto para el despido colectivo en el art. 7 del Reglamento. Se subraya,
en el art. 20.1 del Reglamento, la obligacion de las partes de negociar de buena fe desde el

inicio del periodo de consultas®. Se trata de una exigencia congruente con la finalidad del

08 “Ciertamente ha de reconocerse que la expresion legal ofrece innegable generalidad, al no hacerse
referencia alguna a las obligaciones que el deber comporta y -menos aun- a las conductas que pudieran
vulneratlo. Pero de todas formas, en la configuracién del mismo no cabe olvidar: a) que la prevision
legal no parece sino una mera especificaciéon del deber general de buena fe que corresponde al
contrato de trabajo [como a todo contrato: art. 1258 CC | y que en el campo de la negociacién
colectiva especifica el art. 89.1 ET [«ambas partes estaran obligadas a negociar bajo el principio de la
buena fe»|; b) desde el momento en que el art. 51 ET instrumenta la buena fe al objetivo de «la
consecucién de un acuerdo» y que el periodo de consultas «deberd versar, como minimo, sobre las

posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el
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periodo de consultas, esto es, la obtenciéon de un acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores referente a las medidas de suspension de contratos o de

reduccién de jornada(’9.

Las partes se hallan obligadas a fijar un calendario de reuniones. Asi, a menos de que
pacten otra cosa, la primera reunién se celebrara en un plazo no inferior a un dia desde la
fecha de la entrega de la comunicacion a la autoridad laboral, debiéndose celebrar como
minimo otra reuniéon separada de la anterior por un intervalo no inferior a tres dias, ni
superior a siete. Se debera levantar acta firmada por todos los asistentes en cada una de las
reuniones (art. 20.5 del Reglamento). La duracién maxima del periodo de consultas sera de
quince dfas naturales, siendo coincidente con el plazo previsto en el despido colectivo en
empresas de menos de cincuenta trabajadores (art. 7.4 del Reglamento). Sin embargo, se
reconoce la posibilidad de que termine con anterioridad a dicho plazo, en el momento en el

70

que las partes alcancen un acuerdo”™, con la conformidad de la mayoria de los representantes

recurso a medidas sociales de acompafiamienton, esta claro que la buena fe que el precepto exige es
una buena fe negocial”. STS 4017/2013, de 27 de mayo.

6 Cabe destacar que la obligacion de negociar de buena fe no corresponde tnicamente al empleador,
sino a ambas partes. Asi, la STS 4131/2014, de 17 de julio, expone que “la buena fe negocial que
debe presidir el periodo de consultas [ art. 51.2 |, que es mera especificacion del deber general de
buena fe que corresponde al contrato de trabajo [como a todo contrato : art. 1258 CC | y que en el
campo de la negociaciéon colectiva especifica el art. 89.1 ET [«ambas partes estarin obligadas a
negociar bajo el principio de la buena fe»], comporta una elemental coherencia entre los
planteamientos del citado periodo deliberativo y la fase judicial, no resultando acorde al
comportamiento por buena fe exigible que en el periodo de consultas ninguna objeciéon se hubiese
efectuado a los genéricos criterios de seleccion que se habfan proporcionado [obviamente porque por
sf mismos y/o por las aclaraciones complementatias que se hubiesen oftrecido resultaban suficientes
a los fines de una adecuada negociacién] y que en trimite procesal se argumente -siguiendo el
posterior informe de la Inspecciéon de Trabajo- que la empresa «no especificé como y de qué forma
se habfan valorado dichos critetios» y que «no se plasmaron por escrito, no se objetivaron trabajador
por trabajado y que ello «impide [ alcanzar | los objetivos basicos del periodo de consultas»”.

70 “Sobre la negociaciéon/ acuerdo basten dos indicaciones: a) que la obligacién de negociar no
comporta la de convenir; y b) de lo que se trata es que los representantes de los trabajadores
"conozcan la intencién empresarial y sus razones, y puedan participar en la conformacién de la
misma, aportando sus propuestas o mostrando su rechazo. En todo caso, la esencia del
procedimiento estriba en la persistencia de la buena fe y la inicial intencién de lograr un acuerdo”.

STS 3074/2020, de 9 de septiembre.
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legales de los trabajadores, (0, en su casa, de la mayoria de los miembros de la comision
representativa de los trabajadores), siempre y cuando éstos representen a la mayoria de los

trabajadores del centro o centros de trabajo afectados’.

Una vez haya finalizado el periodo de consultas, se imponen determinadas
obligaciones a la empresa y a la autoridad laboral. Por su parte, el empresario deberd
comunicar a la autoridad laboral el resultado del periodo de consultas, tanto en el caso de
que se haya alcanzado un acuerdo como si no, debiendo en este primer supuesto aportar
copia integra del mismo. Ademas, debera comunicar asimismo a la Entidad gestora de las
prestaciones por desempleo las medidas que se hayan adoptado conforme al art. 47 ET (art.

22 RD 625/1985).

Comunicara también a la autoridad laboral y a los representantes de los trabajadores
su decision respecto a la suspension de contratos o reduccion de jornada, actualizando lo que
resulte oportuno respecto a la comunicacién que dio comienzo al procedimiento. La doctrina
cientifica entiende que esta comunicacion final empresarial debe incluir la justificacién, en su
caso, de la afectacioén de trabajadores que posean prioridad de permanencia en la empresa,
aplicando por analogia lo dispuesto por el art. 13 del Reglamento en el marco del despido

colectivo %

El art. 23 del Reglamento establece que el empleador debe igualmente realizar una
notificacién individual a cada trabajador afectado por la medida de suspension de contratos

o reduccién de jornada, que incluird una referencia a los dias concretos afectados por las

" Mientras que el art. 7.6 del Reglamento, en el marco del despido colectivo, prevé la
eventualidad de que las partes, de comun acuerdo, den por finalizado el periodo de consultas, debido
a la convicciéon comun de la imposibilidad de alcanzar un acuerdo, no se realiza ninguna mencién
semejante en cuanto a la suspensiéon de contratos de trabajo o reduccién de jornada laboral.
Unicamente se contempla la posibilidad de sustituir este periodo de consultas, dentro del plazo
anteriormente indicado de quince dias, por un procedimiento de mediacién o arbitraje, en los

términos previstos por el art. 47.1 ET.

2 MERCADER UGUINA, Jests R. Los procedimientos de despido colectivo, suspension de contratos y reduccion
de jornada. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013. Pp. 199.
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medidas de suspension del contrato o del horario de trabajo resultante de la reduccion de

jornada laboral.”

En cuanto al contenido de la comunicacién final empresarial, el art. 20.6 del
Reglamento sefiala que debe adjuntarse, ademas de las actas de las reuniones celebradas, el
calendario con la concrecién temporal de la suspension de contratos o reduccion de jornada,
de manera individualizada para cada uno de los trabajadores afectados. Asi, el precepto
formula que, en el caso de la reducciéon de jornada, “se determinara el porcentaje de
disminucién temporal, computada sobre la base diaria, semanal, mensual o anual, los
periodos concretos en los que se va a producir la reduccién, asi como el horario de trabajo

afectado por la misma, durante todo el periodo que se extienda su vigencia”.

La comunicacion a la autoridad laboral y los representantes de los trabajadores debe
consumarse en el plazo maximo de quince dias, a contar desde la fecha de la ultima reunion
celebrada en el periodo de consultas. El art. 47 ET expresa el caracter de caducidad de dicho
plazo, ya que, en el supuesto de que no se haya realizado tal comunicacion dentro del plazo,
el empleador no podra hacer efectiva la suspension de contratos o reducciéon de jornada. El
trascurso del plazo sin que se produzca la comunicacién no impide que el empresario pueda
iniciar un nuevo procedimiento, con la finalidad de adoptar efectivamente las medidas del

art. 47 ET.

En cuanto a la autoridad laboral, su figura presenta trascendencia tanto en el
desarrollo del periodo de consultas como tras la finalizacion de éste. Durante el trascurso del
petiodo de consultas, ostenta la facultad de remitir advertencias y recomendaciones a las
partes’, sin que éstas puedan implicar la paralizaciéon o suspensién del procedimiento (art.

21 del Reglamento). Estas advertencias y recomendaciones no pueden ser, sin mas, ignoradas

73 El precepto no fija un plazo para tal obligacién. Sin embargo, como se enuncia que las medidas
“surtiran efectos a partir de la fecha en que el empresario haya comunicado la mencionada decisién
empresarial a la autoridad laboral, salvo que en ella se contemple una posterior”, se entiende que la
notificacién individual a los trabajadores debe realizarse el mismo dia, aconsejablemente con mayor
antelacion, a la comunicacién a la autoridad laboral, pues de lo contratio la medida devendtia efectiva

sin el conocimiento del trabajador.

74 Estas advertencias o recomendaciones podran ser observadas tanto por la propia autoridad laboral
como por los representantes de los trabajadores, pues aquéllos podran trasladar sus comentatios y
percepciones a la autoridad laboral, con la finalidad de que ésta las comunique al empresario,

conforme a lo establecido en el art. 21.2 del Reglamento.
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port el empresario, sino que el empleador debera responder por escrito a la autoridad laboral

antes de la finalizacion del periodo de consultas.

Una vez finalizado el periodo de consultas, la autoridad laboral debe dar traslado de
la comunicacién empresarial recibida a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo.
La autoridad, igualmente, detenta la obligacion de informar a la entidad gestora de las
prestaciones por desempleo de la fecha en la que el empresario le ha remitido dicha
comunicaciéon. Por otra parte, también debera informar a la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social (ITSS de ahora en adelante), adjuntando copia del acuerdo alcanzado y la
decision empresarial que se adopte sobre la suspension de contratos o reduccion de jornada.
La finalidad de esta comunicacion radica en que la I'TSS redacte un informe que versara sobre
los extremos de la comunicacion empresarial que dio inicio al periodo de consultas y el
desarrollo del perfodo de consultas. En cuanto a su elaboracion, el legislador realiza una

remision a lo establecido respecto al informe de la I'TSS en el marco del despido colectivo.

5.3.1.2. Impugnacion judicial.

El art. 24 del Reglamento 1483/2012, al regular las acciones ante la jurisdiccién social
frente a la decisién empresarial, se remite a la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de

la jurisdiccion social, sin anadir ninguna matizacion adicional.

Como en el caso del despido colectivo, se hallan legitimados para realizar la
impugnacion de la medida de suspension del contrato o reduccion de jornada los propios
trabajadores afectados (art. 138 LJS), individualmente considerados, as{ como la autoridad
laboral. Ademas, existe una tercera via de impugnacion, en cuanto a que los trabajadores
afectados pueden reclamar en conflicto colectivo (ejerciendo de este modo una accion
colectiva) la decision empresarial, que paralizard hasta su resolucion la tramitacién de las
acciones individuales ya iniciadas. Esta ultima posibilidad resultara unicamente viable cuando

la medida afecte a un nimero de trabajadores igual o superior a los umbrales definidos por

el art. 51.1 ET.

A través del cauce previsto en el art. 138 LJS, los trabajadores afectados por la
decisiéon empresarial podran interponer una demanda en los veinte dias habiles siguientes a
la notificacién por escrito de la decision a los trabajadores o a sus representantes. Este plazo
debe entenderse de caducidad, pudiendo prescribir, de cualquier modo, al cabo de un afo

desde que la accion pudiera ejercitarse, en los términos del art. 59.2 ET.
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El procedimiento que se plantea presenta caracter urgente y tramitacion preferente.
Asi, la sentencia deber ser dictada en el plazo de cinco dias y serd inmediatamente ejecutiva’.
El art. 47 ET enuncia que la sentencia debera declarar justificada o injustificada la medida
empresarial, calificacion que el art. 138.7 LJS aclara disponiendo que dependera de que hayan
quedado acreditadas, o no, las razones invocadas por la empresa. En el supuesto de que el
periodo de consultas finalice con acuerdo, el érgano jurisdiccional social no podra declarar
la inexistencia de causa, ya que conforme al art. 47.1 ET presume tal concurrencia de causa
en estos supuestos, pudiendo ser el acuerdo impugnado unicamente por existencia de fraude,
dolo, coacciéon o abuso del derecho. Cuando la sentencia declare la medida empresarial
injustificada, el trabajador podra reincorporarse a su puesto de trabajo, debiendo ademas el
empresario abonar los dafios que perjuicios que se hayan ocasionado a raiz de la decision
empresarial. De esta manera, el empresario pagara los salarios dejados de percibir por el
trabajador hasta la fecha de la reanudacion del contrato, o en su caso, las diferencias entre el
importe recibido por las prestaciones por desempleo respecto al salario que le hubiera
correspondido, sin perjuicio del reintegro que le compete de dichas prestaciones a la entidad
gestora de las mismas. Por tltimo, a pesar de no ser mencionado por el art. 47 ET, la decisién
empresarial podra ser declarada nula en los siguientes supuestos: en primer lugar, tendra tal
consideraciéon cuando se adopte en fraude de ley, eludiendo el procedimiento establecido por
los arts. 40.2, 41.4 y 47 ET; en segundo lugar, sera calificada como nula cuando pretenda
servirse de las causas de discriminacién previstas en la Constitucién y en la Ley
(especialmente, en el art. 17 ET), o cuando en su aplicacién se vulneren los derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador; por dltimo, podran generar tal declaracién

de nulidad los supuestos del art. 108.2 LS.

7> “Las sentencias dictadas en procesos de conflictos colectivos son ejecutivas y ejecutables; esta
ultima condicién estd vinculada a que en la demanda se concreten los datos caracteristicos y requisitos
precisos para la posterior individualizacion de los afectados por el objeto del conflicto y beneficiados
por la condena. As{ lo dispone el art. 157.1 a) de la LRJS. En correspondencia con tal exigencia, el
art. 160.3 de la LRJS indica que, en el caso de estimarse una pretension de condena susceptible de
ejecucién individual, la sentencia debera contener "la concrecién de los datos, caractetisticas y
requisitos precisos para una posterior individualizacion de los afectados por el objeto del conflicto y
beneficiados por la condena y especificar la repercusion directa sobre los mismos del
pronunciamiento dictado. Asimismo, deberd contener, en su caso, la declaracion de que la condena

ha de surtir efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso

correspondiente".”. STS 3074/2020, de 9 de septiembre.
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Como se ha indicado, la autoridad laboral también resulta competente para efectuar
la impugnacién de la decision empresarial, en las situaciones en que la entidad gestora de la
prestacion por desempleo asi lo solicite. La finalidad de esta prevision radica en impedir la
obtencion indebida de prestaciones por desempleo por parte de los trabajadores, cuando no
concurra causa justificadora para la medida de suspension o reduccion de jornada. Conforme
al art. 148.b) LJS, la autoridad laboral podra impugnar no solamente la decisién empresarial,
sino también el acuerdo de suspension o reduccion de jornada cuando aprecie fraude, dolo,
coaccién o abuso de derecho en su conclusién. El procedimiento previsto se iniciara de
oficio, pretendiendo la declaracion de nulidad de la decisiéon empresarial (o en su caso, del

acuerdo de suspension o reduccion de jornada).
5.3.2.  ERTE por fuerza mayor.

El apartado tercero del art. 47 ET contempla la posibilidad de suspender el contrato
de trabajo en base a la fuerza mayor, de manera concisa y breve, declarando asi
“igualmente, el contrato de trabajo podra ser suspendido por causa derivada de fuerza
mayor con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 51.7 y normas
reglamentarias de desarrollo”. Como resulta constatable de su mera lectura, el
precepto no menciona la fuerza mayor como causa para la reducciéon de jornada. Sin
embargo, debe entenderse que si lo es, tal y como se infiere del titulo II 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., titulado “extincién y suspension de relaciones de trabajo y reduccion de

jornada por fuerza mayor”.

La relevancia cuantitativa de los ERTEs por fuerza mayor resulta escasa, siendo asi
de especial interés el tratamiento que el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19
concede a los ERTEs por fuerza mayor vinculada al COVID-19, tal y como posteriormente

se analizara.
5.3.2.1. Limites de la decision empresarial.

La decisiéon empresarial para reducir jornada mediante la via del art. 47 ET se ve
sometida a dos requisitos necesarios para su efectividad. En primer lugar, como se expondra
inmediatamente, resulta necesaria la causalidad, que, en este caso, radicara en una

circunstancia de fuerza mayor. En segundo lugar, el empleador debera adoptar la decision en

51



virtud del procedimiento regulado en el art. 51.7 ET, que igualmente se expondra a

continuacion.

5.3.2.1.1. Concepto y aplicacién jurisprudencia de
fuerza mayor como causa de la reduccién de jornada, suspension del

contrato y despidos colectivos.

Debido a que el art. 47.3 ET no alude al concepto ni al contenido de la fuerza mayor
como causa para la suspension del contrato o reduccién de la jornada laboral, tales aspectos
han sido concretados por la jurisprudencia y la doctrina. Asi, debe entenderse que la fuerza
mayor a efectos laborales se trata de acontecimientos extraordinarios, originados por motivos
ajenos al control del empresario, esto es, de cardcter externo respecto a su circulo de
actuacion y que a la vez resulten imprevisibles para €l. Se requiere que estos acontecimientos
impliquen, igualmente, la imposibilidad real para trabajar. En efecto, la STS 9378/1995, de
16 de mayo de 1995, entiende la fuerza mayor como un concepto juridico indeterminado,
“que comprende no solamente las causas a que se referfa el art. 76.6 de la Ley de 26 de enero
de 1944 del Contrato de Trabajo, sino a cualquier otra que dimane de un hecho externo ajeno
ala esfera de la actividad del empresario, doctrina acorde con la naturaleza de la fuerza mayor
que en cada caso debe ser estimada o no, segun los hechos concurrentes por la

Administracion y por la jurisdiccién en su funcién revisora”.

Atendiendo al origen de la situacién que se pretende calificar como fuerza mayor, la
doctrina distingue entre causas propias e impropias. Las causas propias se refieren a que la
situacién de fuerza mayor radique en una catastrofe natural o supuestos de naturaleza similar.
En cambio, las causas impropias derivan del ejercicio de potestades y competencias legales
por parte de las administraciones publicas, al encontrarse fuera del arbitrio del empresario,

siempre y cuando éstos resulten imprevisibles para ¢él.
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La casuistica de supuestos en los que los 6rganos judiciales han apreciado fuerza
mayor resulta muy heterogénea: incendios’, ruina”, condiciones meteoroldgicas adversas”™,

expropiacién forzosa”...

5.3.2.1.2. Procedimiento.

76 Por ejemplo, la STS 7282/2009, de 27 de octubre de 2009, acepta como tal un incendio ocasionado
en un centro de trabajo (“en si mismo considerado, un incendio es un supuesto tipico de fuerza
mayor”), pero debido a que la empresa transfirié los trabajadores a otro centro de trabajo sin que se
llegase a dar la imposibilidad de continuar con la prestacién laboral, el Alto Tribunal declara que no
resultan de aplicacién ni el art. 47 ET ni el art. 51 ET.

77 La STSJ de Castilla y Ledn 3541/2008, de 23 de julio, estudia “si el cierre del local donde labora el
actor como consecuencia de la ruina del edificio en que se encuentra y ello como consecuencia del
no mantenimiento a lo largo de afios por parte de la propiedad justifica un despido por causas
econémicas u organizativas o estamos ante un supuesto de fuerza mayor. Es evidente que la fuerza
mayor puede conllevar en ciertas circunstancias unas causas econémicas y desde luego organizativas,
pero lo que ha de analizarse es la causa inmediata de la decisiéon extintiva”. El Tribunal considera que
se trata, indudablemente, de fuerza mayor.

78 La STSJ de Castilla y Ledn 2073/20006, de 3 de abril, asume como fuerza mayor la lluvia que impidi6
la recoleccién de la remolacha, que produjo una falta de materia prima determinante, que impidi6 la
actividad de la fabrica: “de acuerdo con lo expuesto, cabe concluir que el agente meteorolégico de la
lluvia pueda constituir causa de fuerza mayor si determina una interrupcion en el abastecimiento de
la empresa de la remolacha necesaria para la molturacion, pero para que ello ocurra es necesario que
se trate de una lluvia que por su intensidad y duracién pueda calificarse de extraordinaria, escapando
de lo que es exigible a la diligencia empresarial que debe prever mediante el almacenamiento o ritmo
de molturacién que establezca la superacion de unas dificultades normales de entrega del producto
derivado de lo que son indices pluviométricos ordinarios de la temporada y zona”.

79 La STSJ de Madrid 9630/2006, de 15 de septiembre, precisa que “del tenor literal del articulo 49.1.h
) del TRLET resulta indiscutible que es posible que los contratos de trabajo se extingan por la
concurrencia de fuerza mayor, y también lo es que la expropiacion forzosa del centro de trabajo en
el que los operarios de una empresa dedicada a la actividad industrial de caldererfa, incluyendo la
expropiacion no solo los tetrenos, sino las naves, oficinas e instalaciones asentadas sobre dicho
terreno, es sin duda una de los supuestos tipicos de fuerza mayor impropia, caracterizada por un
hecho que tiene su origen en el ejercicio por cualquier Administracion Publica de las potestades
exorbitantes y competencias que como tal Administracion le otorgan las Leyes para el cumplimiento

de los fines puablicos que tiene encomendados”.
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El procedimiento para la aplicacién de las medidas de reduccién de jornada o
suspension del contrato, justificadas por fuerza mayor, se trata del procedimiento previsto
para el despido colectivo, por establecer el legislador una remisioén al art. 51.7 ET. Las normas
reglamentarias de desarrollo a las que hace referencia el art. 47.3 ET se tratan de los arts. 31,
32 y 33 del Reglamento 1483/2012.
Este procedimiento debe aplicarse a la totalidad de supuestos que hallen su causa dentro del
concepto de fuerza mayor. De ello debe concluirse que resulta irrelevante el numero de
afectados; la modificacién puede revelar caracter individual o colectivo, siendo el mismo

procedimiento para ambos casos.

De acuerdo con el art. 32 del Reglamento, el procedimiento se iniciara mediante una
solicitud empresarial dirigida a la autoridad laboral competente. No se definen con exactitud
la documentacién necesaria que se debe adjuntar a tal solicitud, sino que el Reglamento
unicamente dispone que ésta debera ir acompanada “de los medios de prueba que estime
necesarios” el empresatio. El empleador también se encuentra en la obligacién de comunicar

el inicio del procedimiento a los representantes legales de los trabajadores.

Lo mas relevante de este procedimiento radica en la constatacién que la autoridad
laboral debe realizar de la existencia de causa mayor, de manera previa a la efectividad de la
medida de suspensién o reduccién de jornada®. Sin embargo, no es esta la tnica obligacién
ostentada por la autoridad laboral durante el proceso. El art. 33.1 del Reglamento sefiala que
la autoridad laboral debera recabar el informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
Podra igualmente solicitar o realizar cualquier actuacién o informe que considere
indispensable. Ademas, cuando existan hechos, alegaciones o pruebas distintos de los
aportados por la empresa en su solicitud, que puedan resultar relevantes a efectos de apreciar
la oportunidad de la medida, la autoridad laboral dara tramite de audiencia a la empresa y a
los representantes legales de los trabajadores. Esta audiencia debera llevarse a cabo en el

término de un dia.

80 “La suspension se iniciara en el momento en el que se produzca la fuerza mayor, a pesar de que la
fecha en la que se dicte resolucion administrativa acordando la suspension sea posterior. Sin embargo,
la prestacién econdmica a la que dicho reconocimiento da lugar no nace sino desde el momento en
el que se verifica la situacién de desempleo involuntario, que se identifica con el de la resolucién del
expediente administrativo”. RIVAS VALLE]JO, Pilar. “Tratamiento en el ET. Los supuestos legales
de suspension del contrato de trabajo”. La suspension del contrato de trabajo, naturaleza juridica y

supuestos legales. 2007. Pp. 191.
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La resolucion de la autoridad laboral deberd limitarse a resolver sobre la existencia o
no de la causa mayor. No le compete decidir sobre la suspension de la relaciéon laboral o la
reduccién de jornada, ya que ello concierne tnicamente al empleador. De este modo, existen

dos posibilidades:

- En el caso de que la autoridad laboral constate la existencia de la causa
de fuerza mayor, la empresa podra decidir sobre si desea aplicar la medida de
suspension o reduccion de jornada. En caso afirmativo, tal medida surtira efecto a
partir del hecho considerado como fuerza mayor por la autoridad laboral.

- En el caso de que la autoridad laboral no constate la existencia de
fuerza mayor, la empresa podra iniciar, si persiste en su determinacién de imponer la
medida, el procedimiento de suspensiéon o reduccién de jornada en base a su
tramitacion ordinaria.

5.3.2.2. Impugnacion judicial.

El empresario, en aquellos supuestos en los que la resolucion de la autoridad laboral
no haya apreciado la existencia de fuerza mayor, podra impugnar tal decisién ante la
jurisdiccion social. El art. 33.5 del Reglamento no define cual debera ser el procedimiento
para tal impugnacion, con lo que cabe entender que debera tratarse de un procedimiento
ordinario para interponer recurso contencioso-administrativo, regulado en los articulos 43 a
77 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa.

Respecto a los trabajadores, el art. 33.6 del Reglamento dispone que “podran
impugnar la decision empresarial sobre la extinciéon de contratos o las medidas de suspension
de contratos o reduccion de jornada en los términos establecidos en los articulos 15y 24”.
No se les concede, asi, especifica posibilidad de impugnar la resolucion administrativa, sino
que la normativa laboral remite a las acciones que se prevén para los despidos colectivos (art.
15) o la suspension del contrato o reduccion de jornada (art. 24), dependiendo de la medida

en cuestién que haya sido adoptada.

Por su parte, el art. 151.11 LJRS aglutina las consecuencias de las sentencias que dejen
sin efecto la resolucion administrativa declarativas de fuerza mayor. Asi, el empresario podra
optar en el plazo de cinco dias, a contar desde la firmeza de la sentencia, entre readmitir a los
trabajadores o indemnizarlos con la indemnizacién prevista para el despido improcedente.

El trabajador tendra derecho a los salarios que haya dejado de percibir, con deduccién de los
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que hubiere recibido desde la extincién y con devolucién o deduccién de las cantidades

petcibidas como indemnizacién, en los términos del art. 151.11 LJRS.

En los supuestos en los que el trabajador haya percibido prestaciones por desempleo,
menciona el art. 151.11 LJRS que se aplicaran las disposiciones del art. 209.55 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio. Actualmente, la regulacion se encuentra en el art. 268.5 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. De acuerdo con este precepto, los efectos seran los

siguientes:

- En los casos en los que el empleador opte por la indemnizacion, el
trabajador continuara percibiendo las prestaciones por desempleo (o, cuando no las
estuviera percibiendo, podra comenzar a hacerlo con efectos desde la fecha del cese
efectivo en el trabajo, de acuerdo con el art. 268.1 LJRS).

- Cuando el empleador opte por la readmision del trabajador, las
cantidades que éste haya percibido en virtud de la prestaciéon por desempleo se
consideraran indebidas por causa no imputable al trabajador (aplicandose, pues, lo
sefialado por el art. 295.1 ET: “corresponde a la entidad gestora competente declarar
y exigir la devolucién de las prestaciones indebidamente percibidas por los
trabajadores y el reintegro de las prestaciones de cuyo pago sea directamente
responsable el empresario”). El empresario debera ingresar a la entidad gestora tales
cantidades, deduciéndolas de los salarios que los empleados hayan dejado de percibir
debido a la medida impuesta. La entidad gestora, cesando en el abono de las
prestaciones por desempleo, reclamara a la Tesoreria General de la Seguridad Social

las cotizaciones efectuadas durante la percepcion de las prestaciones.

5.4. Efectos de los ERTES.

La consecuencia mas evidente de la finalizacion del procedimiento del art. 47 ET

constituye la suspension parcial de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo en los
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términos en los que se determine la reduccién de jornada®. El deber del empleado de trabajar
y la obligacion del empresario a remunerar tal trabajo se mantendran vigentes, pero seran
reducidos proporcionalmente, lo que determinara una suspensiéon en las prestaciones
reciprocas en los perfodos que resulten afectados por la reduccion de jornada. A la hora de
apreciar la disminucién proporcional de la cuantia salarial, se deberan tener en cuenta el
salario tanto en dinero como en especie, debido a la definicién que el art. 26 ET confiere a
la institucion salarial (“se considerara salario la totalidad de las percepciones econdémicas de
los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacién profesional de los servicios

laborales por cuenta ajena”).

Estos efectos seran necesariamente temporales, ya que, si bien no se establece
ninguna duracién concreta por la normativa laboral, la desaparicion de las causas conllevara
el restablecimiento de la jornada de origen, tal y como se desprende del art. 16 del
Reglamento. Ello conduce a la conclusiéon de que estas medidas no podran adoptarse ante

situaciones econémicas negativas empresariales que aboquen a la permanencia.

Respecto al devengo de las vacaciones, la STS 4394/1996, de 14 de julio de 1997,
resuelve que la duracion de las vacaciones debe ajustarse proporcionalmente a la efectiva
prestacion de los servicios (“si durante tal periodo ha habido prolongadas suspensiones de la
prestacion de servicios, en virtud de expedientes de regulaciéon de empleo, que han dado lugar
a la correspondiente minoraciéon de los salarios devengados y percibidos, mantener la
duracién de las vacaciones sin la minoraciéon proporcional, supone incumplir las normas
legales y los tratados internacionales que imponen a la vacacién anual la condicién de
pagadas”), ya que la calificacion de las vacaciones como “anuales” a lo largo de toda la
normativa laboral refleja la proporcionalidad que ha de darse entre el periodo de descanso y
el periodo de prestacion de servicios. De este modo, debido a que los periodos afectados por
la medida de reduccion de jornada no reflejan un tiempo de trabajo efectivo, no se devengarfa
derecho a vacaciones, siempre y cuando no se pacte lo contrario en contrato individual,

acuerdo colectivo o a través de una concesion unilateral por parte del empresario.

En la STS 4705/2012, de 13 de junio de 2012, se aborda la cuestién sobre si un

trabajador sometido a un expediente de regulacién de empleo de suspensioén temporal de su

81 Vid. BARROS GARCIA, Mario. Despido colectivo, suspension de contratos y reducciin de jornada un asio
después de la reforma laboral. Pamplona: Thomson Reuters. 2013. Pp. 122.
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contrato de trabajo puede ser despedido igualmente por causas objetivas. La Sala concluye
que si debe aceptarse tal posibilidad, si bien la circunscribe a la concurrencia de una nueva

causa o un cambio relevante de circunstancias en relaciéon con la medida de suspension.

El art. 47.2 ET prohibe la realizacién de horas extraordinarias durante el periodo de
reduccion de jornada de forma expresa. Esta prevision por parte del legislador resulta de lo
mas légica, puesto que la realizaciéon de horas extraordinarias cuando se ha acordado o
impuesto una reduccién de jornada carecerfa de sentido®, pues se socavatia la necesidad de
la medida. Resulta especialmente relevante el art. 35.3 ET, que sefiala que “no se tendra en
cuenta, a efectos de la duracién maxima de la jornada ordinaria laboral, ni para el computo
del nimero maximo de las horas extraordinarias autorizadas, el exceso de las trabajadas para
prevenir o reparar siniestros y otros dafos extraordinarios y urgentes, sin petjuicio de su
compensacién como horas extraordinarias”, lo que indica que las horas extraordinarias que
se produzcan por fuerza mayor no computaran a efectos de la prohibicion. El fundamento
de esta excepcidn estriba en que tales horas extraordinarias son independientes de la voluntad

empresarial, presentando, pues, caracter excepcional.

El efecto mas relevante en materia de seguridad social del régimen configurado por
el art. 47 ET, y que lo diferencia del art. 41 ET, incide sobre la prestacion por desempleo que
petciben los trabajadores a rafz de la disminucion de la cuantia salarial relacionada con la
reduccion de jornada. Con todo, los trabajadores no percibiran ninguna compensacion en
concepto de indemnizacién por resultar afectados de la medida de suspensiéon o reduccion
de jornada (art. 16.4 del Reglamento), sin perjuicio de lo que pudiera pactarse mediante

acuerdo individual, colectivo o a través de una concesion unilateral empresarial.

Para una adecuada comprension de las posibilidades de cobro por parte de los
trabajadores de una prestacion por desempleo, resulta necesario diferenciar entre la
prestacion por desempleo de nivel contributivo y el subsidio por desempleo de nivel
asistencial, que requieren para su concesion diferentes exigencias. La prestaciéon por
desempleo de nivel contributivo se encuentra regulada en el art. 266 LGSS. Asi, para que el
trabajador pueda percibir esta prestacion, debera cumplir los requisitos que tal precepto

establece como tal (entre ellos, “tener cubierto el perfodo minimo de cotizacién a que se

82 LLa doctrina parece identificar las horas extraordinarias con las horas complementarias previstas
para las reducciones de jornada en contratos a tiempo parcial. Vid. GORELLI HERNANDEZ, Juan.
“Flexibilidad interna y reorganizacién de la actividad productiva en la reforma laboral de 2010”.

Actualidad Laboral, N°4. 2011. Pp. 415.
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refiere el articulo 269.1, dentro de los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo o
al momento en que ceso la obligacion de cotizar”). En cambio, el subsidio por desempleo de
nivel asistencial se halla contemplado en el capitulo I1I del Titulo tercero de la LGSS. Se trata
de una prestacién no contributiva, cuyo fundamento responde a la necesidad econémica que
puedan soportar personas cuya carencia de rentas se inserte dentro de lo delimitado por el

art. 275 LGSS.

Por otra parte, también se debe distinguir entre el desempleo total y el desempleo
parcial. Bl art. 262.2 LGSS precisa que “se entendera por desempleo total el cese total del
trabajador en la actividad por dias completos, continuados o alternos, durante, al menos, una
jornada ordinaria de trabajo, en virtud de suspensiéon temporal de contrato o reduccion
temporal de jornada, decididas por el empresario al amparo de lo establecido en el articulo
47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores o de resolucion judicial
adoptada en el seno de un procedimiento concursal”. Asi, constituiran desempleo total las
suspensiones de contrato, que se encuentran reguladas en términos muy similares en el art.
16.1 RD 1483/2012. El apartado tercero del art. 262 LGSS define, por su parte, que “el
desempleo sera parcial cuando el trabajador vea reducida temporalmente su jornada diaria
ordinaria de trabajo, entre un minimo de un 10 y un maximo de un 70 por ciento, siempre
que el salario sea objeto de andloga reducciéon”, correspondiéndose asi con el régimen legal
previsto para la reduccién de jornada ex art. 47 ET®. Para acceder al desempleo parcial, se
requerira, de esta manera, una reduccién entre un minimo de un 10 y un maximo de 70%,
computado necesariamente sobre la jornada diaria ordinaria de trabajo. Ademas, la

procedencia del articulo exige que se dé la correspondiente minoracién de la cuantia salarial™,

85 Respecto a la terminologfa de “desempleo parcial”, el TC ha precisado que “El trabajador que ve
reducida su jornada de trabajo mantiene su empleo y, por lo tanto, no es propiamente un trabajador
“desempleado”, del mismo modo que no lo es quien accede inicialmente a un empleo a tiempo
parcial. (...) Pero no debe verse en ello sino el resultado de la opcién seguida por el legislador a la
hora de articular técnicamente el mecanismo de proteccién ofrecido para atenuar el efecto sobre los
trabajadores de estas situaciones, utilizando para tal fin el instrumento del sistema de protecciéon por
desempleo, con el que le une una evidente conexién légica”. STC 213/2015, de 21 de julio.

84 “La ley no dice que la reduccién de jornada y salario haya de ser idéntica sino andloga, por lo que
no se excluyen del supuesto de hecho situaciones en las que la reduccion salarial sea inferior a la de
lajornada , lo que podria utilizarse como via para facilitar el acuerdo de reduccion”. CAMARA

BOTIA, Alberto. “Reduccién de jornada y desempleo parcial: convergencia y divergencia entre las
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asi como que se trate de una medida no definitiva, tal y como indica el uso del adverbio

“temporalmente”.

Ello implicara que los trabajadores que sufran una modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo no poseeran derecho a la prestaciéon por desempleo, mientras que
aquellos que vean reducida su jornada diaria en virtud de un procedimiento de regulacion
temporal de empleo, si. El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 213/2005, de 21 de julio,
niega que esta diferencia entre el régimen del art. 41 ET y el art. 47 ET constituya desigualdad
en el tratamiento, vulnerando los arts. 14 y 41 CE, al apreciar que concurren diferencias de
caracter fundamental entre ambas instituciones (esto es, las causas que la justifican, el alcance
del control publico sobre la concurrencia de dichas causas y las posibilidades de impugnacion
que los trabajadores ostentan), que ocasionan que ambas figuras no sean equiparables a

efectos de la obtencién de la prestacién por desempleo™.

El art. 273 LGSS versa sobre la cotizaciéon durante la situacion de desempleo. La
empresa no se ve exonerada de la cuota empresarial, sino que debe ingresar lo que
corresponda, dependiendo de la entidad gestora la aportacion por el trabajador, que

procedera a descontar de la prestacion por desempleo.

Las reformas laborales de 2009, 2010 y 2012 implantaron la conocida reposicion de
la prestacion de desempleo. Podian optar a este derecho los trabajadores que se hubieran
visto afectados por una suspension o reduccion de jornada ex art. 47 ET), y, posteriormente,
se les hubiera extinguido el contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas

o de produccion. Asi, el art. 3 de la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, declaraba el derecho a

normas laborales y de seguridad social”. Revista espafiola de Derecho del Trabajo, N°188/2016. 2016.
Pp. 22.

8 A tal efecto, el Tribunal Constitucional expone que “¢/ legislador considera ajena a la confignracion del
sistema la cobertura de aguellos supuestos en los que la reduccion de jornada, por su cardcter definitivo, implica una
nueva sitnacion economica y profesional en la que el trabajador seguird desarrollando en el futnro su trabajo con unas
nuevas condiciones de jornada y salario y, bajo una modalidad contractual distinta, consideracion en la gue legitimamente
puede intervenir el criterio de que el reconocimiento de la prestacion en tales supuestos resultaria contradictorio con la
naturaleza misma de la contingencia, careceria en gran parte de los casos de toda posibilidad de control -tanto sobre la
Justificacion de la medida como respecto de la involuntariedad para el trabajador de la situacion resultante-, e implicaria,
en diltima instancia, una disparidad de trato con respecto a los trabajadores inicialmente contratados a tienmpo parcial,
qgue no lucran tal prestacion salvo que bayan accedido al nuevo contrato de trabajo desde una previa sitnacion de

desempleo protegido”.
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la reposicion de la duracion de la prestacion por desempleo de nivel contributivo por el
mismo numero de dfas que hubiera percibido el desempleo total o parcial, con un limite
maximo de 120 dias. Se condicionaba el ejercicio de este derecho a dos limites de caracter
temporal: que la resolucién que autorizase la suspension o reduccion de jornada se hubiera
efectuado entre el 1 de octubre de 2008 y el 31 de diciembre de 2010, y que la autorizacién
de la extincién laboral se hubiera producido entre el 8 de marzo de 2009 y el 31 de diciembre
de 2012. El Real-Decteto Ley 10/2010, de 12 de junio, en su art. 9 prevé el mismo derecho,
limitandolo a las resoluciones que autorizasen suspensiones o reducciones de jornada entre
el 1 de octubre de 2008 y el 31 de diciembre de 2011, siempre y cuando la autorizacion
relativa al despido se hubiera producido entre el 18 de junio de 2010 y el 31 de diciembre de
2012. En el mismo sentido, el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, en su art. 16,
establece el derecho de reposicion respecto de las suspensiones o reducciones de jornada
producidas entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2012, cuando el despido se
haya producido entre el 11 de febrero de 2012 y el 31 de diciembre de 2013. Por ultimo, el
art. 3 del Real Decreto-ley 1/2013, de 25 de enero, contempla el mismo derecho respecto a
las suspensiones o reducciones de jornada producidas entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de
diciembre de 2013, toda vez que el despido se produjese entre el 12 de febrero de 2012y el
31 de diciembre de 2014.

Ademas, a través del art. 15 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, se ha incorporado como
medida de apoyo a la suspensién de contrato y reducciéon de jornada la concesion de
bonificaciones en las cuotas empresariales a la seguridad social por contingencias comunes,
derivadas de los trabajadores que se vean afectados por tales medidas. Para la obtencion de
esta bonificacion, el legislador requiere que el empresario mantenga en el empleo a los
trabajadores afectados durante un afo, a contar desde la finalizacién de la suspension o

reduccion®

. La bonificacion recaera sobre un porcentaje del 50% de la cotizacion empresarial
por el trabajador afectado, coincidiendo su duracién temporal con la situacién de desempleo
del trabajador, sin que pueda llegar a superar los 240 dias por trabajador. La reforma laboral

de 2010 ampli6 la bonificacion hasta el 80%, en los supuestos en los que la empresa, en los

86 La doctrina ha sefialado a estos efectos que este perfodo de un afio debe entenderse obligatorio
independientemente de que el contrato de trabajo se haya celebrado con naturaleza indefinida o
temporal. Vid. MELLA MENDEZ, Lourdes. “La suspensién del contrato y reduccién temporal de
jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion tras las reformas laborales de

2012”. Relaciones Laborales, N° 23/ 24. 2012. Pp. 177.
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procedimientos de regulaciéon de empleo que hubieran finalizado con acuerdo, incluyera
medidas para reducir sus efectos entre los trabajadores afectados (como, por ejemplo, las
acciones formativas cuyo objeto sea aumentar la empleabilidad del trabajador) y, al mismo
tiempo, rebajo el plazo de mantenimiento en el empleo de los trabajadores afectados a seis
meses®’. La reforma de 2012 retomé el porcentaje del 50%, y aument6 el mencionado plazo,

situandolo en un afo.
5.5.  Aplicacién del régimen juridico de los ERTES en la situacion de

emergencia sanitaria originada por el COVID-19.

La situaciéon de emergencia sanitaria que se ha originado por el COVID-19 determiné
la promulgaciéon de una nueva y amplia normativa, cuyo objetivo era responder a las
primordiales necesidades que acuciaban al conjunto de la poblacién, al decretarse las
restricciones sobre la libertad de circulacién que han caracterizado la pandemia provocada

por el COVID-19.

El mecanismo principal con el que se ha procurado paliar los efectos econémicos
devastadores que cabria esperar del confinamiento ha sido los ERTES, mediante los cuales
se ha conseguido convertir los posibles despidos en suspensiones de contratos de trabajo o
reducciones de jornada, garantizandose de esta manera que los trabajadores no perciban las

nocivas consecuencias que la minoracién del salario puede comportar.

La adecuaciéon del ordenamiento juridico laboral a la crisis sanitaria podria traducirse
en interminables ensayos, siendo asi que este analisis se centrara en las modificaciones de las
que ha sido objeto el régimen juridico sefialado por el art. 47 ET. La regulacién que sera
objeto de estudio serd la establecida por el Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo,
posteriormente modificado en diversas ocasiones, tal y como se desarrollara, debiéndose
considerar el Real Decreto-Ley 9/2020, de 27 de marzo; el Real Decreto-Ley 11/2020, de 31
de marzo ; el Real Decreto-Ley 13/2020, de 7 de abril; el Real Decreto-Ley 15/2020, de 21
de abril; el Real Decreto-Ley 18/2020, de 12 de mayo; el Real Decreto-Ley 24/2020, de 26
de junio; el Real Decreto-Ley 30/2020, 29 de septiembre; y el Real Decreto-ley 2/2021, de
26 de enero. Este conjunto normativo debe entenderse, necesariamente, en relacién con el

art. 47 ET, y el desarrollo reglamentatio situado en el RD 1483/2012, de 29 de octubre, sin

87 Vid. GARRIDO PEREZ, Eva. “La suspension del contrato y la reduccién de jornada por causas
empresatiales”. Temas laborales, N°115/2012. Pp. 271.
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que quepa considerar que los RDL sefialados sustituyan al régimen ordinario en su totalidad.
El RDL 11/2020 reconduce el procedimiento a seguir por las empresas concursadas al cauce
previsto para las no concursadas en el RDL 8/2020, debido a las dificultades que entrafiatia

en las circunstancias excepcionales vinculadas al COVID-19 la aplicacion del art. 64 1.C*®.

Respecto alos ERTES por fuerza mayor, el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de matzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19, en su art. 22.1 define lo que ha de entenderse por fuerza mayor vinculada al
COVID-19, disponiendo que “las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que
tengan su causa directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida
la declaracion el estado de alarma, que impliquen suspension o cancelacién de actividades,
cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el transporte publico y, en
general, de la movilidad de las personas y/o las mercancias, falta de suministros que impidan
gravemente continuar con el desarrollo ordinario de la actividad, o bien en situaciones
urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la adopciéon de medidas de
aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que queden debidamente
acreditados, tendran la consideracién de provenientes de una situacién de fuerza mayor, con
las consecuencias que se derivan del articulo 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadotes, aprobado por el Real Decteto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre”. De
este modo, se equiparan a fuerza mayor dos supuestos: en primer lugar, las pérdidas de
actividad como consecuencia del COVID-19, en los términos enunciados por el articulo; y,
en segundo lugar, las situaciones urgentes que se producirian en base al contagio de la plantilla

0, en su caso, a las medidas de aislamiento preventivo.

Respecto al concepto de fuerza mayor contemplado por el art. 22 RDL 8/2020, la
exposicién de motivos del RDL 15/2020, de 21 de abril, precisa que “a diferencia de otros
sucesos catastroficos, la fuerza mayor descrita en el articulo 22 del real decreto-ley se vincula
a unas circunstancias concretas de caracter cambiante que son decididas en cada caso por la
ley; de ahi su definicién, los elementos que satisfacen en cada caso la concurrencia de la causa
y el papel atribuido a la autoridad laboral”. Posteriormente, para la fase de la desescalada, se
incorpora el concepto de fuerza mayor parcial, que contribuye a flexibilizar los ERTES por
fuerza mayor, permitiendo que las empresas puedan ajustar su produccién a las entonces

reducidas demandas del mercado. Su aplicacion corresponde, de esta manera, a empresas que

8 Vid. ORELLANA CANO, Nuria A. “La aplicacién de normas laborales en el concurso: ERTE
por COVID-19”. Revista de derecho Concursal y Paraconcursal, N°33. 2020. Pp. 4.
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hayan optado por un expediente de regulacion temporal de empleo al amparo del art. 22

RDL 8/2020 y se encuentren en la situacién de recuperar parcialmente su actividad. ¥
Se plantean las siguientes especialidades procedimentales:

- El procedimiento se iniciara mediante solicitud de la empresa,
acompafiada de un informe referente a la vinculacioén de la pérdida de actividad como
consecuencia del COVID-19. Asi mismo, el empresario debera comunicar su
solicitud a los trabajadores, y trasladar el informe anterior y la documentacion
acreditativa a la representacion de éstos, cuando proceda.

- La existencia de fuerza mayor debera ser constatada por la autoridad

laboral®

, tal y como se exige por el art. 47 ET, pudiendo ésta solicitar informe de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en los términos del art. 22.2 RDL 8/2020.

- La resolucién de la autoridad laboral, que versara dnicamente sobre
la existencia de fuerza mayor sin decidir sobre la aplicacién de la medida, se dictara

dentro de los cinco dfas siguientes a su solicitud.

El art. 24 del RDL 8/2020 exonera a la empresa del ingreso de la aportacion
empresarial regulada por el art. 273.2 LGSS, pero se prevé, en beneficio del trabajador, que
la exoneracion no tendra efectos para él, considerandose el periodo como cotizado a todos
los efectos. La exencién de la aportaciéon empresarial incide dnicamente sobre el trabajador

que se vea afectado por la medida.

A su vez, el trabajador tendra derecho a la prestacion contributiva por desempleo. A
diferencia del régimen ordinario de la prestaciéon, cuando la suspension o reduccion de
jornada tengan su causa en la fuerza mayor vinculada al COVID-19, en los términos de los

arts. 22y 23 RDL 8/2020”, no se limitara la procedencia de la prestacion a la existencia del

8 Vid. CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. “La primera norma del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social en la emergencia del desconfinamiento”. Diario La Ley. 2020. Pp. 2.

% A tales efectos, se debe entender que el silencio administrativo es positivo. ALBIOL ORTUNO,
Moénica. “Especialidades de los procedimientos de ERTE por el COVID-19”. Diario La Ley, N°9604.
2020. Pp. 3.

91 “la ingente cantidad de solicitudes presentadas por trabajadores que, desde el inicio de esta crisis,
han pasado a la situacién de desempleo por efecto de las medidas implantadas y el peligro de colapso
de las oficinas ha conducido a modificar la tramitacién. De esta manera, el art. 3 RDL 9/2020
sustituye la solicitud individual por una solicitud colectiva que presenta la empresa, en representacioén

de sus trabajadores, ante la entidad gestora, en el modelo proporcionado por ésta y adjuntando toda
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petiodo minimo de cotizacién previsto por la LGSS. Es mas, el tiempo durante el que se
petciba tal prestacion por desempleo no afectara a los periodos maximos de percepcion
regulados por la LGSS. El régimen al que se ve sometida la prestaciéon por desempleo
derivada de los ERTES coincide en los expedientes de empleo por fuerza mayor y en aquellos
cuya justificaciéon incide sobre las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién. Sin embargo, tal y como contempla la disposiciéon adicional sexta del RDL
8/2020, estas medidas dependeran del hecho de que la empresa mantenga al trabajador en el

empleo durante el plazo de seis meses, a contar desde la reanudacion de la actividad™.

En cuanto a la vigencia de estas medidas, el Real Decteto-ley 9/2020, de 27 de matzo,
por el que se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos
derivados del COVID-19, en su disposicién adicional primera, define como tal en relacion
con los expedientes temporales de regulacion de empleo por el RDL 8/2020, de 17 de marzo,
disponiendo que su duracion maxima sera la del estado de alarma decretado por el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, debiéndose tener, naturalmente, en cuenta, sus posibles
prorrogas. Por su parte, el Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en
defensa del empleo, en su art. 1, sefiala que a partir de su entrada en vigor se mantendrfan en
lo que durasen las causas que impidieran el transcurso, limitandose hasta el 30 de junio de
2020. Postetiormente, el art. 1 del Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas
sociales de reactivacion del empleo y proteccion del trabajo auténomo y de competitividad
del sector industrial extendi6 tal duracién hasta el 30 de septiembre de 2020. Por dltimo, el
art. 1 del Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas
sociales en defensa del empleo, concede una prérroga automatica para los ERTES basados

en el art. 22 del RDL 8/2020 hasta el 31 de mayo de 2021.

Respecto a los ERTES por causas ETOP, el art. 23 del RDL 8/2020 enuncia

determinadas medidas, de caracter excepcional, a aplicar en los procedimientos de

la informacion relativa al expediente y sus consecuencias sobre los trabajadores, as{ como de las
variaciones que se produzcan”. ALTES TARREGA, Juan Antonio. “La regulacién del empleo debida
al COVID-19: aspectos laborales y de Seguridad Social”. Diario La Ley, N°9620. 2020. Pp. 17.

92 De acuerdo con la doctrina, “el incumplimiento conlleva el reintegro de las cotizaciones de cuyo
pago fueron exoneradas, con el recargo y los intereses de demora correspondientes, previas
constatacion de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social del incumplimiento y cantidades a
reintegrar”. ALBIOL ORTUNO, Ménica. “Especialidades de los procedimientos de ERTE por el
COVID-19”. Diario La Ley, N°9604. 2020. Pp. 8.
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suspension de contratos y reduccion de jornada por causa econdémica, técnica, organizativa
y de produccién relacionadas con el COVID-19. No se formulan modificaciones respecto a
la regulacion sustantiva referida al concepto de la suspension de contratos y reduccion de
jornada por causas ETOP, sino inicamente se realizan precisiones de caracter procedimental,
por lo que cabe concluir que la apreciacion de las causas ETOP, definidas por el art. 47 ET,
deberan encontrarse relacionadas con el COVID-19 en los términos del art. 23 del RDL
8/2020. La primera de las especialidades que se prevén consiste en la reduccion del plazo
para la constitucion de la comision representativa, determinandose a tales efectos un plazo
improrrogable de 5 dfas. La creaciéon de tal comision debe realizarse conforme a las normas
referidas a los sujetos que la integran del art. 23.1.a) RDL 8/2020. Paralelamente, se implanta
un plazo reducido para el periodo de consultas (siete dias como maximo, mientras que el
régimen enunciado por el art. 47 ET lo fijaba en quince dfas). En cuanto al informe de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, su concurrencia se plantea como potestativa, segin

la autoridad laboral estime necesaria su solicitud o no.

El RDL 18/2020, de 12 de mayo, define el ambito temporal de aplicacion del art. 23
del RDL 8/2020, declarando que “a los procedimientos de regulacién temporal de empleo
basados en causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion iniciados tras la
entrada en vigor del presente real decreto-ley y hasta el 30 de junio de 2020, les resultara de
aplicacién el articulo 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo”. Respecto a su
duracion, prevé que los expedientes de regulacion temporal de empleo vigentes el 13 de mayo
de 2020 surtiran efectos hasta la fecha incluida en la comunicacién final emitida por el

empresario.

El precepto aclara, ademas, que la tramitacion de estos expedientes debe apreciarse
como compatible con la vigencia de un expediente de regulacion temporal de empleo por
fuerza mayor referida al COVID-19, no obstante lo cual, cuando se emprenda un expediente
de regulacion temporal de empleo por causas ETOP una vez haya finalizado un expediente
de regulacion temporal de empleo por fuerza mayor vinculada al COVID-19, la fecha de
efectos del primero se retrotraera a la fecha de finalizacién del segundo. De todo ello se
infiere que el legislador posibilita que los efectos de un expediente de regulacion de empleo
por fuerza mayor, cuya finalizaciéon determinaria necesariamente la reincorporacion del
trabajador afectado, se vean prolongados por un expediente por causas ETOP, para los
supuestos en los que la empresa continte sin ser capaz de asumir las obligaciones que la
reanudacién de la relacién laboral le impondria. Por su parte, poco después, el RDL 9/2020,

de 27 de mayo, en su art. 2 dispone que las causas ETOP o de fuerza mayor alegadas para
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un ERTE asociado al COVID-19 no podran justificar extinciones del contrato de trabajo,
prohibicién que también ha sido prorrogada hasta el 31 de mayo de 2021 por el art. 2 del
RDL 2/2021, de 26 de enero.

El Real Decteto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del
empleo y proteccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial, en su
art. 2 contempla igualmente medidas procedimentales referentes a la suspension y reduccion
de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion. Su primer
apartado prorroga la aplicacion del art. 23 RDL 8/2020 (aplicable ahora, asimismo, para los
expedientes de regulacion de empleo iniciados entre el 27 de junio y el 30 de septiembre de
2020), asf como los expedientes de regulacion temporal de empleo vigentes el 27 de junio de
2020, que continuaran siendo aplicables hasta la fecha definida por la comunicacién final
empresarial. El articulo recuerda la prohibicién de realizar horas extraordinarias, prevista ya
por el art. 47 ET aunque en términos menos amplios™, afiadiendo que el empresatio tampoco
podra establecer nuevas externalizaciones de la actividad ni contratar a nuevos trabajadores,
directa o indirectamente, en tanto que las medidas de suspension o reducciéon de jornada
continden vigentes, siempre y cuando tales contrataciones suplan las mismas funciones que
el trabajador sometido a ERTE. Sin embargo, la incorporacién esencial por este Real
Decreto-Ley radica en la exoneracién de cuotas, que amplian su ambito de aplicacion
pasando a incluir los expedientes de regulaciéon de empleo por causas econémicas, técnicas,

organizativas o de produccion relacionadas con el COVID-19.

El Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa
del empleo, prorroga la aplicacion del art. 23 RDL 8/2020 hasta el 31 de enero de 2021,

recordando las mismas precisiones que sus predecesores. Ademas, crea dos modalidades de

9 “Se trata de una prohibicién que ya se recoge en el art. 47.2 ET, si bien con distinto ambito de
aplicacién. En el régimen general de los ERTE (art. 47 ET), la no realizacién de horas extraordinarias
se vincula exclusivamente con los ERTE de reduccién de jornada por causas ETOP vy se trata,
ademas, de una prohibicién dirigida estrictamente a los trabajadores que han visto reducida su
jornada. En la regulacion de la emergencia sanitaria, la prohibicion tiene un cardcter mucho mas
amplio: por una parte, se aplica a ERTE suspensivos y de reduccién de jornada, tanto por fuerza
mayor como por causas ETOP. Por otra, se trata de una prohibicién no dirigida exclusivamente a los
trabajadores afectados por el ERTE sino a cualesquiera de los que presten servicios en la empresa
que esté aplicando el ERTE”. DE LA PUEBLA PINILLA, Ana. “Cuestiones problematicas en torno
a los expedientes de regulacion temporal de empleo de la emergencia sanitaria COVID-19”. Trabajo

y Derecho, N°12. 2020. Pp. 15.
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ERTE: ERTE por impedimento (art. 2.1) o por limitacion de actividad (art. 2.2), que vienen
a sustituir a los ERTEs por rebrote instaurados por el Real Decreto-Ley 24/2020, de 26 de
junio. Los ERTES por impedimento podran ser aplicados por empresas que vean impedido
el desarrollo de sus actividades en todos o algunos de sus centros de trabajo. Se requerira,
pues, la existencia de nuevas restricciones adoptadas por autoridades espafiolas o extranjeras,
a partir del 1 de octubre de 2020. En virtud del ERTE por impedimento, la empresa en
cuestion resultara exonerada de la totalidad de la aportaciéon empresarial devengada durante
el perfodo de cierre hasta el 31 de mayo de 2021 cuando tenga menos de cincuenta personas
trabajadoras a 29 de febrero de 2020; en caso contrario, cuando tenga cincuenta o mas
trabajadores, quedara exonerada del 90% de dicha aportacién empresarial. En cuanto a la
segunda modalidad, ERTE por limitacién de actividad, la decisién procedera cuando las
actividades empresariales se vean limitadas por medidas adoptadas por las autoridades
espanolas, disfrutando de la exoneracion de cuotas empresariales conforme expone el
articulo 2.2 RDL 30/2020, que prevé de diferentes porcentajes en los meses de octubre,
noviembre, diciembre y enero, diferenciando entre empresas de mas de cincuenta
trabajadores y empresas de menos de cincuenta trabajadores. Tanto a unos como a otros se
les aplicaran las especialidades de la prestacion por desempleo previstas en el art. 25 del Real
Decreto-Ley 8/2020, y deberan verse encauzados por el procedimiento del art. 47.3 ET, lo
que implicara que habran de ser solicitados ante la Autoridad Laboral. Por tltimo, el Real
Decreto-Ley 30/2020 ha originado, igualmente, una nueva modalidad de suspension o
reduccion de jornada para los sectores mas afectados por la crisis sanitaria, dando lugar a los
ERTESs para sectores especificos, en su disposicion adicional primera. Se requerira que la
actividad empresarial se encuentre clasificada en alguno de los codigos de la clasificacion
nacional de actividades econémicas (CNAE 09), a fecha 1 de octubre de 2020, o que
dependan indirectamente o se encuentren integradas dentro de la cadena de valor de éstas.
Estas empresas pertenecientes a sectores con una elevada tasa de cobertura y una reducida
tasa de recuperacion de actividad quedaran exoneradas de la aportacién empresarial a partir
del 1 de octubre de 2020, y hasta el 31 de mayo de 2021, en los términos establecidos por la
disposicién adicional primera del RDL 2/2021, de 26 de enero.

En funcién de todo lo expuesto, no huelga destacar de nuevo que los expedientes de
regulaciéon temporal de empleo han resultado fundamentales para la contenciéon de la crisis
econémica derivada de la grave situacion sanitaria que asola la comunidad internacional. El
paradigma social, econémico y financiero ha temido que sus cimientos fueran destruidos, de

acuerdo con la profunda transformacién que la pandemia ha supuesto en todos los ambitos
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de la vida de los ciudadanos. La realidad juridico-legislativa no puede, ni debe, escapar de
dicha transformacion, y resulta necesatio evaluar el papel de los mecanismos juridicos que se
han desplegado, con el objetivo de procurar resolver los problemas estructurales que se ven
continuamente parcheados por los diferentes gobiernos de turno y apostar por medidas que
resulten beneficiosas no solo en el corto plazo. Dentro de la legislacion laboral, uno de estos
problemas es el ya mencionado sistematico recurso al despido por parte de las empresas ante
cualquier panorama econémico desfavorable (asi como la temporalidad que predomina en la
contratacion o la digitalizacion y el cambio tecnologico a los que se enfrenta la vida laboral,

entre otros).

El papel de los ERTEs durante el estado de alarma no ha pasado desapercibido para

el conjunto de la sociedad civil™

, y mucho menos para las organizaciones sindicales, que en
numerosas ocasiones han encontrado oportunidad para subrayar el necesario fomento de los
ERTEs” que deberfa efectuar la legislacion laboral como via de flexibilidad alternativa al
despido masivo. Si se pretende realmente que los expedientes de regulaciéon temporal de
empleo sean una alternativa viable para las empresas, a la par que el despido, deberan ser
configurados de manera suficientemente atrayente. Estos mecanismos de regulaciéon del

empleo jamas habian sido puestos en funcionamiento con tanta magnitud como

actualmente™, y esta experiencia deberfa servir como aprendizaje para determinar qué

% Vid. ¢La legislacion aluvional de la crisis de la Covid19 prefigura la reforma laboral de la “nueva
normalidad”? [en linea]: Nueva tribuna, 23 de julio de 2020.
<https://www.nuevatribuna.es/articulo/actualidad /legislacion-aluvional-crisis-covid 19-
reformalaboral-nuevanormalidad-trabajo-laboral /20200721230834177484.html>. [Consulta: 24 de
febrero de 2021].

% Vid. E/ plan de los sindicatos para la reforma laboral: mds ERTE y restringir despidos [en linea]: La
Informacién, 4 de febrero de 2021. <https://www.lainformacion.com/economia-negocios-y-

[Consulta: 24 de febrero de 2021].

% Respecto al papel que desempefiaron los ERTEs antes de la actual crisis sanitatia, sefiala
Valeriano Gémez que “(...) el mayor grado de utilizacién en Espania (de los ERTEs) antes de la
crisis actual se hubiera registrado en 1983, y con cifras tan reducidas que apenas alcanzaba el 5% del
volumen de beneficiarios de prestaciones, viene a subrayar su limitado y casi marginal papel en el
tratamiento de las crisis. Que casi treinta afios después, en plena crisis financiera con una cifra de
6,2 millones de desempleados —en el primer trimestre de 2013— apenas un 1%, alrededor de

54.000 trabajadores, utilizaran la férmula el ERTE confirma aquella conclusion: los ERTE nunca
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aspectos podria resultar conveniente integrar dentro de la legislacion laboral ordinaria”. Se
trata de un problema de bastante complejidad, ya que requiere, logicamente, trabajadores con
contratos indefinidos y no temporales; asi, el enorme colchén de posibles trabajadores a
disposicién de las empresas provoca que recurrir al ERTE resulte innecesario. Sin embargo,
también cabrfa aducir que la otra cara de la moneda es que una sélida potenciacioén de los
ERTESs podria conducir a socavar la temporalidad en la contratacién, ya que este tipo de
ajustes temporales podria constituir una alternativa para el abuso de los contratos

temporales™.

Podria plantearse, concretamente, la exencion de las cotizaciones empresariales, ya
que ello podria fomentar su uso por parte de las empresas: mientras la situaciéon de ERTE
de un trabajador suponga un gasto para la empresa, facilmente puede comprenderse que
éstas, ante situaciones econdémicas adversas, acudan a la extincion de la relacién laboral. A
pesar de que cabria esgrimir que dicha exencién supondria un aumento del gasto publico, o
mas propiamente, una disminucion de los ingresos publicos, se debe recordar que en caso de
despido, la empresa queda igualmente exonerada de la cotizacioén y el trabajador podra
percibir prestaciones ordinarias de caracter contributivo por desempleo. Mantener la
exencion de las cotizaciones empresariales podria fomentar su uso y contribuir al objetivo de
potenciar la flexibilidad existente en la regulacién laboral. Resulta especialmente interesante
el modelo del kurzarbeit aleman, que se trata de una reducciéon de jornada en la que la
empresa unicamente retribuye al empleado por las horas efectivamente no trabajadas, ya que
la remuneracion de las horas no trabajadas sera realizada por el Estado. En cuanto a la

cotizacion empresarial, en este modelo se divide a partes iguales entre la empresa y el Estado

fueron un elemento de respuesta a los cambios ciclicos y solo puntualmente eran utilizados en
algunas empresas y sectores, singularmente en la automocion”. GOMEZ SANCHEZ, Tomas
Valeriano. “Los ERTEs y la reforma laboral. Una propuesta de didlogo™. E/ confidencial. 2020.

97 Vid. Calvifio se compromete a acelerar este afo las reformas laboral, de pensiones y fiscal [en
linea]: El Correo, 14 de enero de 2021. <https://www.elcorreo.com/economia/calvino-anticipa-
2021-20210114144301-ntrc.htmlPref=https:%2F%2Fwww.google.com%2F>. [Consulta: 24 de
febrero de 2021].

98 Vid. E/ Gobierno quiere consolidar los ERTE a cambio de plantillas con mds contratos fijos [en linea]: Cinco
dias, el pafs, 21 de Diciembre de 2020.
<https://cincodias.elpais.com/cincodias/2020/12/20/economia /1608494417 007295.html>
[Consulta: 24 de febrero de 2021].
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(salvo para aquellas reducciones de jornada cuya duracion sea supetior a siete meses, en las

que el Estado abonari la totalidad de la cotizacion por el trabajador afectado).
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6. Conclusiones.

PRIMERA. A través de las reformas laborales del 2010 y 2012, el legislador procuré situar
los mecanismos de flexibilidad interna en una posicién prioritaria, con la finalidad de
aminorar la relevancia cuantitativa de las medidas de flexibilidad externa, tales como los
despidos. La decision empresarial de reducir la jornada de trabajo se encuentra, asi, integrada
dentro de los mecanismos que pretenden favorecer la flexibilidad interna. La finalidad a la
que responde la regulacién vigente consiste en procurar que las empresas cuenten con la
habilitacién necesaria, a través de diferentes instrumentos, para adaptarse satisfactoriamente
al voluble trafico mercantil, sin que ello conlleve, debido a causas objetivas o circunstancias
extraordinarias e imprevisibles, la extincién de las relaciones laborales de las que sea parte
como empleador, lo cual perjudicaria gravemente a los trabajadores, y con ellos, al conjunto
de la sociedad espafiola. Se debe destacar que el desempleo constituye un problema grave y

acuciante al que se enfrenta la ciudadania actualmente.

SEGUNDA. El ordenamiento juridico-laboral configura tres vias para efectuar la reduccion
de jornada: acuerdo entre empresario y trabajador, modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo (art. 41 ET) y expediente de regulaciéon temporal de empleo (art. 47 ET). El
procedimiento mas idéneo para adoptar la reduccion de jornada se trata, sin lugar a duda, del
expediente de regulacion temporal de empleo, en cuanto que éste representa el medio menos
gravoso para el trabajador, presentando ademas la ventaja para el empresario que supone la

reduccion de costes que la medida acarrea.

TERCERA. La novacién se halla regulada, como institucion juridica, en los arts. 1203.1 y
1255 CC. Dentro del ordenamiento juridico-laboral, el posible acuerdo entre empresario y
trabajador para pactar una reduccion de jornada encuentra su fundamento en el principio de
libertad contractual que se localiza en el art. 3.1.c ET. Se debe sefialar la posibilidad articulada
por el art. 12.4.¢) ET, que prevé la conversiéon de un trabajo a tiempo parcial y viceversa,
consagrando ademas el principio de voluntariedad, que impone la exigencia del
consentimiento del trabajador para que dicho acuerdo presente validez. Aunque se trata de
un tema discordante entre la doctrina, la jurisprudencia ha avalado la tesis de que las
reducciones de jornada respecto a jornadas parciales no vulnerarfan el principio de

voluntariedad, debido al propio tenor literal del art. 12.4.¢). En cuanto a las reducciones
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efectuadas en jornadas parciales, impuestas unilateralmente por el empleador, la doctrina
parecia practicamente unanime al entender que se podria reducir jornada, siempre y cuando
ello no comportara una novacion, lo que requeria que no hubiera una respectiva minoracion
del salario (o, como minimo, que percibiese el salario minimo previsto convencional o
legalmente). Sin embargo, el Tribunal Supremo ha asentado una diferente interpretacion de
la relacion entre el principio de voluntariedad y la modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo, considerando que la mera reduccion de jornada no determina la conversion del
tipo contractual, sino que ello requiere la voluntad del trabajador de adherirse a la concreta
modalidad del contrato a tiempo parcial, lo que significa que el empresario puede imponer
unilateralmente una modificaciéon sustancial de reduccion de la jornada de trabajo. Parece
cuestionable la argumentacién que arguye el Alto Tribunal, ya que debilita seriamente el papel
del principio de voluntariedad; mas no parece légico, tampoco, que la negativa del trabajador
no pueda implicar una reduccion de jornada ex art. 41 ET, pero si una medida mucho mas

lesiva, tal y como su despido a través del art. 51 ET.

CUARTA. La reforma laboral de 2010 incluy6 en el art. 47 ET la reduccién de jornada
propiamente dicha, formulandola como la “disminucioén temporal de entre un diez y un
setenta por ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base de una jornada 71 diaria,
semanal, mensual o anual”. Hasta entonces, no contaba con una base legal exacta, a pesar de
que la doctrina cientifica mayoritaria y la practica administrativa aceptaban su ejercicio, bajo
el concepto de suspension discontinua y con la justificacion de que la normativa en seguridad
social contemplaba el desempleo parcial. Se debe destacar la importancia que reviste el hecho
de que las normativas en materia laboral y en materia de seguridad social presenten
coherencia, para el 6ptimo funcionamiento del ordenamiento juridico-laboral. Se trata de una
medida claramente distinta a la suspension, ya que ésta supone el cese completo de una

jornada ordinaria de trabajo.

QUINTA. El expediente de regulacién de empleo del art. 47 ET se trata del unico
mecanismo que provoca una minoracion proporcional de la cuantia salarial que el empleador
debe abonar al trabajador sin que éste vea afectada su capacidad econémica, en cuanto es
susceptible de recibir la prestaciéon por desempleo. La empresa, sin embargo, no se ve
exonerada de la cuota empresarial, debiendo continuar ingresando lo que corresponda. Al

configurarse como una facultad que desborda los limites del poder de direcciéon empresarial,
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ademas de suponer un gasto de recursos publicos, resulta 16gico que su procedencia se
condicione a una serie de requisitos, siendo éstos la concurrencia de una causa y el estricto
cumplimiento del procedimiento establecido a tal efecto. El procedimiento trazado para los
ERTESs por causas ETOP difiere del instaurado para los ERTEs por fuerza mayor, tal y
como se ha explicado, ya que estos ultimos requieren de la constatacioén de la causa por parte

de la autoridad laboral competente.

SEXTA. Los ERTEs constituyen el principal mecanismo por el que se ha procurado paliar
los efectos econémicos previstos por la crisis sanitaria originada por el COVID-19. Al
proporcionar a las empresas un medio para ahorrar costes para hacer frente a la dificil
situacion economica, significando, ademas, una protecciéon para los trabajadores frente al
drastico despido, han supuesto un instrumento clave durante la gestiéon de la pandemia. El
propio Real Decreto-Legislativo 8/2020 equipara la fuerza mayor a la pérdida de actividad
como consecuencia del COVID-19. Al mismo tiempo, el legislador ha exonerado a las
empresas del ingreso de la aportaciéon empresarial por el trabajador afectado, con la finalidad
de ayudar a la supervivencia de éstas, y ha previsto plazos mas cortos durante el
procedimiento, para agilizar el tramite de los ERTEs. Toda la regulacién merece ser valorada
notablemente, ya que, sin los Reales-Decretos que han sido mencionados, las consecuencias
econdmicas, tanto para empresas como para trabajadores, hubieran sido ain mas nefastas.
Precisamente en base a esta valoracion positiva, cabe plantear la posibilidad de que algunas
de las modificaciones que ha sufrido el régimen juridico de los ERTEs durante la pandemia
sean acogidas por la normativa laboral ordinaria, pues se trata de un aprendizaje fruto de su
utilizaciébn masiva jamas vista anteriormente. Ello serfa sumamente conveniente, ya que
podria llegar a situarse el expediente de regulacion de empleo como la medida por
antonomasia frente a una situaciéon econémica empresarial desfavorable, sustituyendo a los

despidos y disminuyendo el lamentable desempleo.
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