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RESUMEN

El presente trabajo pretende abordar los diferentes mecanismos alternativos al
despido contemplados en la legislacion laboral espafiola, centrandonos sobre todo en
la reduccién temporal de jornada, por ser dicha medida la preferida por el legislador

para hacer frente a las diferentes situaciones que pueda atravesar una empresa.

El objetivo del trabajo es realizar un estudio acerca de como se ha llegado a la
regulacién actual de las medidas de reduccion temporal de jornada como alternativa
al despido. Para ello realizaremos una linea temporal que nos permita abordar la
historia legislativa de este método alternativo al despido, de modo que, podamos
entender mejor, cuales han sido los elementos que han ido fraguando la regulacién
actual de este mecanismo de flexibilidad interna, tan en boga hoy dfa, y a pesar de
haber afectado a un gran nimero de personas trabajadoras, sus implicaciones no
resultan del todo conocidas, de manera que lleguemos mejor a entender en qué

consisten y de qué manera se aplican.

ABSTRACT.

This paper aims to deal with the different alternative mechanisms to dismissal
contemplated in Spanish labour legislation, focusing above all on the temporary
reduction of working hours, as this measure is the one preferred by the legislator to

deal with the different situations that a company may face.

The aim of this paper is to carry out a study of how the current regulation of
temporary reduction of working hours as an alternative to dismissal has come about,
and to do so we will look at the legislative history of this alternative method to
dismissal, so that we can better understand the elements that have been forging the
current regulation of this internal flexibility mechanism that is so fashionable today,
and despite having affected a large number of workers, its implications are not fully
known, so that we can better understand what they consist of and how they are

applied.
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. ABREVIATURAS.

- Art.: articulo.

- AAVV: autores varios.

- BOE: Boletin Oficial del Estado

- CE: Constitucion Espafiola.

- ERE: Expediente de regulacion de empleo.

- ERTE: Expediente de regulaciéon temporal de empleo.

- ERTE ETOP: Expediente de regulaciéon temporal de empleo por causas

econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

- ERTE FM: Expediente de regulaciéon temporal de empleo por causa de

fuerza mayor.

- ET: Estatuto de los trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo

2/2015, de 23 de octubre.
- IPREM: Indicador Pablico de Renta de Efectos Multiples.
- ITSS: Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
- LGSS: Ley General de la Seguridad Social.
- LO: Ley Organica.
- RDL: Real Decreto Legislativo.
- RLT: representacion legal de los trabajadores
- SEPE: Servicio Pablico de Empleo Estatal
- SPEE: Servicio Pablico de Empleo Estatal.
- SS: sucesivos.

- TGSS: Tesoreria General de la Seguridad Social.



2. INTRODUCCION.

La reducciéon temporal de jornada y la suspensiéon del contrato de trabajo son
mecanismos de gran utilidad, que permiten adaptar la relacion laboral a las diferentes
situaciones que atreviesen las empresas, resultando especialmente utiles durante los
periodos de crisis de cualquier tipo, para garantizar la permanencia de las personas

trabajadoras en sus puestos de trabajo.

Estos mecanismos dotan a la relacion laboral de un alto grado de flexibilidad, el cual
permite a los empresarios realizar los ajustes de plantilla que resulten necesarios para
ajustarse a las constantes fluctuaciones de los mercados econémicos, de manera que,
no solo se consigan evitar perdidas econdémicas, sino también el dotar de un alto
nivel de proteccioén a la persona trabajadora, de manera que su empleo no se vea

amenazado ante los constantes cambios que se producen en la actualidad.

Para que su aplicacion resulte beneficiosa para las dos partes de la relacion laboral, los
empresarios contaran con ciertos beneficios, pues al recurrir a este tipo de medidas,
veran sus gastos reducidos a través de exenciones en sus cuotas a la Seguridad Social,
que no soélo les permitiran rebajar costes y poder superar los periodos de crisis, sino
también el conservar puestos de trabajo, al resultar mas beneficioso el mantenimiento

del nivel de empleo, y evitar el tener que recurrir a procesos de despido colectivo.
Grafica 1.

Evolucién del nimero de trabajadores afectados por un ERTE en Espaiia
Acumulado hasta septiembre, en periodos comparables
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Fuente: EP Data. Agencia de Datos'.

A pesar de que los mecanismos de ajuste temporal llevan afios contemplados en
nuestra legislacion laboral, su uso practico ha resultado escaso hasta épocas recientes,
cuando a rafz de la crisis sanitaria provocada por la COVID-19, se han revelado
como el mejor método de proteger tanto al empresario, como a la persona

trabajadora frente a situaciones de fuerte crisis econémica.

Por todo ello, en el presente trabajo se llevara a cabo un andlisis de toda la regulacion
histérica de esta materia, desde sus primeros antecedentes, hasta su regulacion actual,
cuya modificacion mas reciente ha sido realizada mediante el Real Decreto-ley
32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia

de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo.

A través de este analisis, se pretende analizar los cambios que han ido sufriendo este
tipo de mecanismos a lo largo del tiempo, y que los han llevado convertirse en el

instrumento tan efectivo contra la destrucciéon de empleo que son hoy dia.

3. EVOLUCION HISTORICA.

3.1. Primeros antecedentes.

Los mecanismos de flexibilidad interna no son nada novedoso, pues su origen esta
situado durante la Segunda Republica, en el afio 1935 para ser més exactos, afio este, en el
que se incorpora a la legislacion laboral espafola, el despido colectivo derivado de crisis

empresariales.

A pesar de todos los cambios, tanto historicos como politicos, que se han sucedido
hasta la actualidad, estos mecanismos han conseguido, aunque con numerosas
modificaciones, pervivir en nuestra legislacion laboral, siendo especialmente llamativo, que
a pesar del paso de tiempo y de la gran cantidad de cambios producidos, los elementos

esenciales de esta primera regulaciéon permanecen inalterados en el presente.

! Grifica extraida de EP Data Agencia de Datos, Evolucién del nimero de trabajadores afectado

por un ERTE en Espafia. https://www.epdata.es/evolucion-numero-trabajadores-afectados-ere-suspension-

contrato-reduccion-jornada-espana/e97d136e-57f3-427b-a5f9-abc10bb42e56

2 Art. 12 de la Ley de 25 de junio de 1935, de la previsién contra el paro (Gaceta de 26 de junio de

1935, pgs. 2442 ss), desarrollado por medio del Decreto de 29 de noviembre de 1935, para prevenir y

remediar en lo posible el paro forzoso involuntario (Gaceta de 3 de diciembre de 1935, pg. 1392).


https://www.epdata.es/evolucion-numero-trabajadores-afectados-ere-suspension-contrato-reduccion-jornada-espana/e97d136e-57f3-427b-a5f9-abc10bb42e56
https://www.epdata.es/evolucion-numero-trabajadores-afectados-ere-suspension-contrato-reduccion-jornada-espana/e97d136e-57f3-427b-a5f9-abc10bb42e56

Este primer modelo, incluia la realizacién de un exhaustivo analisis de las
condiciones de la empresa, y de la situacién por la que esta estuviera atravesando, con el
objetivo de determinar si a través de modificaciones en las condiciones de trabajo, de
ajustes en los turnos de trabajo o de modificaciones en el horario de jornada, era posible el

evitar recurrir a procedimientos de despido colectivo.

A consecuencia de ello, la actuacion de los Jurados mixtos de la época resultaba de
vital importancia, ya que desempefaban el papel que en la actualidad realizan tanto los
representantes de los trabajadores, como los sindicatos, ademas de ser los encargados de
analizar las condiciones de la empresa, con el objetivo de ver en qué medida era viable
reconducir la situacién de la empresa a través de medidas de ajuste en las condiciones de
trabajo, y de resultar inviable su empleo, se autorizarfa la iniciacién de procesos de despido

colectivo.

En caso de que no se hubiera implementado ningun cambio, a pesar de haberse
concluido que era posible reconducir la situacion de la empresa a través de medidas de
ajuste en las condiciones de trabajo, se le abria al empresario la posibilidad de impugnar el
establecimiento de medidas ante el Ministerio de Trabajo, pasando asi la Administracion

laboral a ser el 6rgano encargado de tomar una decision definitiva’.

Posteriormente, con el establecimiento del régimen dictatorial franquista, se
suprimi6 la intervenciéon de los Jurados mixtos, de manera que se aumenté de manera
exponencial el poder de decisién del Ministerio de Trabajo. No volviendo a recuperar su
papel protagonista hasta la llegada de la transicion democratica, momento este, en el que
los acuerdos alcanzados entre empresarios y representantes de trabajadores, pasaran a ser el
elemento determinante para proceder al establecimiento de medidas de ajuste temporal,
relegaindose asf a la administracion laboral a un segundo plano, pues su tnico papel pasé a

ser el de ratificar el acuerdo ya alcanzado.

Estos procesos permaneceran inalterados hasta la aprobaciéon del Estatuto de los
Trabajadores, (ET de aqui en adelante) de 1980, siendo en este momento cuando se vuelva
a otorgar mayor importancia a la actuacién de la autoridad laboral, en detrimento tanto de

los empresarios como de los representantes de los trabajadores, pasando a ser la encargada

3 Cruz Villalén, J. “Los expedientes de regulacién de empleo: elementos de debate y propuestas de

reforma”, Temas Laborales, nim. 98, 2009, pp. 21-54.



de dictar las resoluciones administrativas que autoricen el establecimiento de medidas de
ajuste temporal, siendo la autoridad judicial la encargada de dirimir cualquier posible
irregularidad surgida durante el proceso, en cuyo caso, ya no se podria concluir el mismo

mediante una resoluciéon administrativa emitida por la Autoridad Laboral.

A pesar de las numerosas reformas y cambios legislativos operados en esta materia,
sus elementos esenciales permanecen inalterados, y en contra de lo que se suele pensar, su
origen data fechas anteriores a las que se suele atribuir la creacién y el desarrollo de estas

medidas.

3.2. Primer Estatuto de los Trabajadores

En el afio 1978 la aprobacion de la actual la Constitucion Espafola (CE en
adelante), marco el inicio de un gran cambio tanto a nivel legislativo como normativo en

nuestro pais.

Siendo 1980 el afio en que se aprobaria la primera de las versiones del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por la Ley 8/1980 de 10 de Marzo®, donde en el articulo 47 del
Titulo Primero, Capitulo III, Seccién Tercera, aparecia contemplada la suspension del
contrato de trabajo por causas tecnoldgicas, econémicas o derivadas de fuerza mayor,
presentando dicho articulo una escueta redaccion, que principalmente se remitia para su
tramitacion al articulo 51 del mismo texto legal, donde se regulaba la extincién del contrato
de trabajo por causas tecnolégicas, econémicas y de fuerza mayor, si bien contaban con
ciertas diferencias en su tramitacion, resultando especialmente significativas en materia de

plazos.

Esta primera version del Estatuto de los Trabajadores no gozé de excesiva
longevidad, ya que tan solo cuatro afios después de su promulgacion, recibirfa una serie de
reformas a través de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificaciéon de determinados
articulos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores’. Modificacién
esta, que tenfa como objetivo tanto paliar los efectos de la crisis econémica que atravesaba
nuestro pais en esos afios, como para adaptar nuestra legislacion a la integracion en las

comunidades europeas.

Esta reforma tuvo especial incidencia sobre las modalidades de contratacion

laboral, sobre las que no se hara mayor mencién por no resultar relevante para el presente

* BOE nimero 64, de 14 de marzo de 1980, paginas 5799 a 5815.

> BOE ntim. 184, de 4 de marzo de 1984, paginas 22731 a 22736



trabajo. Si bien es importante su mencion, puesto que se fomenté la contratacion temporal
como forma de incentivar el acceso al mercado laboral de un mayor nimero de personas
trabajadoras, aspecto este de la temporalidad, al que las sucesivas reformas laborales han

intentado echar el freno.

La siguiente reforma, se llevaria a cabo en el afio 1994, con la promulgacién de la
Ley 11/1994 de 19 de Mayo por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de
los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social’, con esta modificacién legislativa se
pretendfa dotar de una mayor competitividad a las empresas espafiolas tanto a nivel
europeo como mundial, de manera que la economia espafiola ganara musculo ante el

surgimiento en esos aflos de nuevas potencias econémicas.

Ademas, esta reforma pretendia incorporar ciertos elementos provenientes de la
politica europea a nuestra legislacion nacional, entre los que destacaban la libertad sindical,
la negociacién colectiva, y el aumento de la protecciéon social, pues no solo se pretendia
aumentar la competitividad de Espafia de cara al exterior, sino que también se pretendia
otorgar un mayor grado de proteccion a los derechos de las personas trabajadoras, a través
de la concesion a las empresas de mecanismos de flexibilidad en el empleo, que les
permitieran gozar de una mayor capacidad de adaptacion a los cambios que se produjeran

en su entorno.

Para alcanzar estos ambiciosos objetivos, se doté de una nueva redaccién al articulo
47 del ET, que ampli6 tanto el nimero de causas bajo las que se podia hacer uso de los

mecanismos de flexibilidad interna, como la tiempo de duracién de los mismos.

Ya de inicio, sin entrar en el fondo del articulo, el encabezado del mismo dejaba
claro, que el numero de supuestos de aplicaciéon habia aumentado, ya que esta redaccion
afiadfa que la suspension del contrato de trabajo podia deberse a causas econdmicas,
técnicas, organizativas, de producciéon o derivadas de fuerza mayor, en contraposicion a la
anterior, de menor extension, que solo contemplaba la suspension del contrato por causas

tecnoldgicas, econdémicas o derivadas de fuerza mayor.

A pesar, del aumento de su extension el art. 47, continuaba remitiéndose al 51, con
la salvedad de que ahora el procedimiento a seguir si se inclufa en el 47, a pesar de que el

desarrollo del mismo continuaba rigiéndose por lo dispuesto 51, el 47, contaba con unos

® BOE ntimero 122, de 23 de mayo de 1994.



plazos de tramitacion de menor duracion, que reducian a la mitad el periodo de consultas,

dotandolo asi de mayor agilidad.

Apenas un afio después, en 1995 se realizarfa una nueva reforma, aprobada por 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’. Si bien esta modificacién no nos resulta de especial

relevancia, puesto que la redaccion del articulo 47 permaneci6 inalterada.

3.3. Reformas anteriores.

3.3.2. Reforma de 2010.

La fuerte crisis econémica que golpeaba a nuestro pais a finales de afo 2008, tuvo
un impacto especialmente negativo sobre el mercado de trabajo, provocando que los
niveles de destruccién de empleo se elevaran significativamente, lo que supuso el inicio de
un nuevo debate social acerca de la necesidad de realizar nuevas reformas en la legislacion

laboral.

Fue en este momento cuando los efectos provocados por el estallido de la burbuja
inmobiliaria se manifestaron con tal dureza, que todos los intentos de reconducir la
situacion de forma suave, resultaron infructuosos, de manera que la crisis financiera que
azotaba al conjunto de la economia mundial tuvo un impacto especialmente significativo en

nuestro pais.

Sin duda, el sector con el nivel mas elevado de destrucciéon de empleo fue el de la
construccion, donde entorno a unos 350.000 puestos de trabajo se perdieron, situacién
esta, que solo fue contenida por el aumento de actividad que experimentéd el sector

servicios.

Grafica 2. Tasa de paro en el sector de la construccion.
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Fuente: INE®.

A comienzos del afio 2009, los niveles de destruccién de empleo se recrudecieron
hasta tal punto, que en un solo trimestre 760.000 puestos de trabajo desaparecieron,
superandose asi ampliamente las tasas de paro registrado durante la crisis econémica de los
afios 90”.

Grafica 3. Tasa de paro trimestral durante el afio 2009.
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A pesar de la poca confianza que se profesaba hacia el didlogo social como forma
de emprender cambios en la regulacion laboral, en el inicio del afio 2010, se restableceria la
politica de orientacion salarial centralizada, a través de un Acuerdo para el Empleo y la

Negociacion Colectiva de vigencia trianual.

Dicho acuerdo, prevefa una disminuciéon del poder adquisitivo de las personas
trabajadoras, que serfa recuperado antes de la finalizacion del mismo. Ademas de la
necesidad de realizar cambios en materia de flexibilidad externa e interna de las empresas,

contratacion laboral, tiempo parcial, subcontratacion, y absentismo.

Como fruto de este didlogo social, en junio de 2010 se promulgé el Real Decreto-

ley 10/2010 de 16 de junio sobre medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo'".

Sin duda el objetivo mas ambicioso de la reforma fue el impulso del denominado

«modelo aleman'® (el kurzarbeit”’), de fomento de los procedimientos de reducciéon de

8 Grafica extraida del INE, nimero de parados en el sector de la construccién durante el afio 2008

en Espafa. https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=3979#!tabs-grafico

® Gémez Valeriano. “La reforma laboral de 2010: crénica de un didlogo social frustrado”, La

reforma del mercado de trabajo y la Ley 35/2010, ed. La Ley, Madrid, 2011, pp. 58 y ss.

10 Grafica extraida del INE, nimero de parados por trimestres en Espafia durante el afio 2009.

https://www.ine.es/jaxiT3 /Datos.htm?t=3979#!tabs-grafico

1 BOE ntmero 147, de 17 de junio de 2010.
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jornada de trabajo ante necesidades empresariales de disminucién de empleo, como
mecanismos alternativos a la realizacion de expedientes de despido colectivo. De manera
que mediante la realizaciéon de ajustes en la duracion de la jornada de trabajo, las empresas
pudieran reducir costes, sin tener que prescindir de parte su plantilla, pudiendo asi
adaptarse mejor a los cambios en su entorno, sin perjudicar al trabajador, que pasaba a
recibir el salario correspondiente a las horas trabajadas en horario reducido, mas la cantidad
que dejaban de percibir debido a la reduccién de jornada, a través del cobro parcial de la

prestacion por desempleo, solucion esta, que ya era contemplada en el art. 203.3 de la

LGSS™.

Por todo ello, se doté al articulo 47 ET de una nueva redaccién, en la que se
contemplaba una aminoracion de plazos, con el objetivo dotar de mayor agilidad a estos
mecanismos, y con el de aumentar su operabilidad, se incluy6 la posibilidad de iniciar un
expediente, independientemente del nimero de trabajadores que prestaran sus servicios en
la empresa. Ademas, las causas para iniciar tanto un reduccién de jornada como una

suspension del contrato, pasaron a ser comunes.

Si bien, no parecia ser la solucién mas acertada incluir estas nuevas medidas en un
articulo dedicado a las causas de suspension del contrato de trabajo, pues ambos
mecanismos tienen objetivos opuestos, por lo que quizas hubiera sido mas acertado su

inclusion en el art. 37 del ET, junto con el resto de las reducciones de jornada.

Como este tipo de medidas suponen incurrir en situacion de desempleo parcial, las
modificaciones de estos mecanismos siempre van aparejadas de cambios en normativa de

Seguridad Social, por lo que el art. 203.3 de la LGSS recibirfa también una nueva redaccion.

También se acot6 el porcentaje en que era posible reducir la jornada de trabajo,

pasandose a entender por reduccion de jornada aquella que implique una disminucién de

2 Gonzalez Ortega, S.: “La fascinacion de los modelos o el kurzarbeit a la espafiola”, La reforma del

mercado de trabajo: Ley 35/2010, de 17 de septiembre, ed. Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 211 y ss.

13 En aplicacion de este mecanismo, la empresa reduce la jornada de trabajo de sus trabajadores en
un porcentaje determinado. Los empleados reciben una compensacion por ese tiempo de reduccion, a cargo
de la Agencia Federal de Empleo. Esa compensacién se denomina Kurzarbeitergeld (prestacion
compensatoria por reduccion de jornada) y consiste en el 60% o 67% de la diferencia entre el salario neto que

venian percibiendo con la jornada normal y el salario neto correspondiente a la nueva jornada reducida.

1% Gorelli Hernandez, J., “Flexibilidad interna y reorganizacién de la actividad productiva en la

reforma laboral de 2010”. Adtualidad Laboral, num. 4, 2011, pp. 404.
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entre un 10% y un 70%, computada sobre base diaria, mensual o anual, no dando origen a

la prestacion patcial por desempleo’, las encuadradas fuera de estos porcentajes.

Ademas se establecié que durante los periodos de suspension quedaba prohibida la
posibilidad de realizar horas extras, si bien la norma contemplaba una excepciéon cuando
dichas horas debieran realizarse por causa de fuerza mayor, pues no tendrfa mucho sentido
que se hubiera admitido la posibilidad de realizarlas, de forma que la jornada se viera

ampliada a la duracién de la ordinaria, a pesar de la reduccion.

Adicionalmente, y de manera opcional, se establecié la posibilidad de promover la
realizacion de acciones formativas durante la duracion del expediente, destinadas a

aumentar la cualificacién o versatilidad de la persona trabajadora dentro de la empresa.

Con todo ello, se pretendia posicionar a las medidas de flexibilidad interna como
principal alternativa al despido, por lo que para lograr este ambicioso objetivo, también fue
necesario aumentar el nivel de proteccioén social durante la situacién de desempleo, razén

esta por la que se introdujeron algunas modificaciones en la LGSS.

Entre ellas destaca la reformulacion del concepto de situacion de desempleo, para
adaptarlo a los periodos de suspension, por lo que pasé a diferenciarse entre desempleo

total, desempleo parcial, o el cese total de la actividad.

La situacién de desempleo total se producira en aquellas situaciones en las que cese
la completa actividad de la empresa, durante una jornada completa, varias sucesivas o
jornadas alternas. Mientras que la parcial, se producira cuando la jornada de trabajo sea
reducida entre un 10 % y un 70%, acompanada de una disminucién proporcional de

salario.

Como método de incentivar el uso de las medidas de flexibilidad interna, se

establecieron bonificaciones en las cuotas empresariales de contingencia comunes del 50 %

5 Llano Sanchez, M., “La flexibilidad interna en la reforma laboral 2010: puntos criticos”. Actualidad

Laboral, nim. 22, 2010, pp. 26-31.
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para las cuotas devengadas por los trabajadores inmersos en un expediente'’, que bajo

determinas circunstancias podfan ser ampliadas hasta un 80%.

Finalmente, se debe hacer una valoracién de esta reforma, cuyo principal objetivo
fue incentivar el empleo de medidas de flexibilidad interna por parte de las empresas, y
posicionarlas como el método de adaptacion mas efectivo frente a los vaivenes del mercado

economico.

Dando ello como resultado que los efectos de esta reforma fueran altamente
positivos, si bien es cierto que las modificaciones realizadas no fueron suficientes, si que
supusieron una fuerte mejora del posicionamiento de las medidas de flexibilidad interna
como primer mecanismo de adaptacién al que recurrir en periodos de crisis, al resultar
especialmente atractivos los beneficios en materia de seguridad asocial que van aparejados a
este tipo de medidas, ademas del alto nivel de protecciéon que brindaban a las personas
trabajadoras, posicionandose asi como la mejor alternativa al despido, y bastante cerca de la

posicién que ocupan actualmente.
3.3.3 Reforma de 2012.

La Ley 3/2012 de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, tenfa como principal objetivo el dotar de un mayor equilibrio a la relacion laboral,
por ello, se realizé una fuerte apuesta tanto por las medidas de flexibilidad interna como

externa, para alcanzar la flexiseguridad.

Para logratlo, el capitulo III de la Ley 3/2012 bajo la rubrica de “Medidas para
favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la destruccion de
empleo”, regulaba una serie de medidas cuyo principal objetivo era el reforzamiento de los
mecanismos de adaptacion de las condiciones de trabajo, frente a los continuos periodos de
crisis econémica. Por lo que fueron introducidas varias novedades en materia de
distribucion irregular de jornada y de modificaciéon de las condiciones de trabajo, entre
otras.

Esta reforma, no llegé a cumplir del todo con su objetivo de afianzar el empleo de
mecanismos de flexibilidad interna por parte de las empresas, esto se debié principalmente

a una simplificaciéon de las causas por las que los procedimientos de despido colectivo

16 Palomeque Lépez, M.C.: “La Versién 2010 de la Reforma Laboral Permanente (Ley 35/2010, de
17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo)”, La reforma del mercado de

trabajo: Ley 35/2010, de 17 de septiembre, ed. Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 38 y ss
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podian ser llevados a cabo, suavizandose mucho tanto sus requisitos, como las
consecuencias para los empresarios en caso de realizar despidos improcedentes, ya que los
costes de los mismos fueron rebajados, de tal forma que era mas sencillo eliminar puestos

de trabajos que conservarlos'’.

Si realmente el objetivo de esta reforma era la flexiguridad, es decir, conjugar, al
mismo tiempo mayor flexibilidad para las empresas y mayor seguridad para los trabajadores
en el empleo, esta deberia de haber ido acompafiada de estrategias globales de aprendizaje
permanente, politicas activas del mercado laboral eficaces y mejores sistemas de proteccion

pot desempleo.

En cuanto al sistema de protecciéon por desempleo, el aumento exponencial del
nivel del paro y la disminucion de las cotizaciones a la Seguridad Social resultaron
insostenibles, hasta tal punto, que las prestaciones por desempleo se vieron seriamente
afectadas. Lo que no fue impedimento, para que estas modificaciones consiguieran
aumentar el nivel de empleo, en gran medida debido a los "planes de choque" vy,
especialmente, al desarrollo de medidas de "flexibilidad interna" como principal alternativa

al despido.

Prueba de ello, es que durante el trimestre previo a la entrada en vigor de la
reforma de 2012, 256.000 puestos de trabajo fueron destruidos en el sector privado,

mientras que, tras la reforma, la cifra disminuy6 hasta los 100.000 puestos de trabajo'®.

Grafica 3 evolucion del desempleo.

NUMERO DE PARADOS Y TASA DE PARO
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Fuente: Periédico el Pais®.

7 Roqueta Buj. R., La flexibilidad interna tras la reforma laboral- la 1ey 3-2012, de 6 de julio. Bd. Tirant lo
Blanch, 1° edicién, Valencia, 2012, pp. 11-13.

18 Sala Franco. T, “Puntos criticos para un debate sobre la reforma laboral de 2012, Relaciones

Laborales, num. 10, 2013, pp. 31-44.
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En cuanto a las modificaciones realizadas en los expedientes de regulacion temporal
de empleo, la exposicion de motivos de la reforma anunciaba que, "en materia de
suspension del contrato y reduccion de la jornada por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o productivas, la presente Ley pretende afianzar este mecanismo alternativo a
los despidos, dandole agilidad mediante la supresion del requisito de autorizacion
administrativa y estableciendo una prorroga del sistema de bonificaciones y reposicion de

prestaciones por desempleo previsto para estos supuestos'.

De esta manera, vemos como el legislador opté por el impulso de la flexibilidad
interna como principal método de adaptacion de las empresas a las crisis, razoén por la que
el procedimiento se vio agilizado cambiando radicalmente la manera en que los ERTE se

habian tramitado hasta entonces, al tiempo que se mantuvieron los incentivos econémicos.

Todos estos cambios sirvieron para alcanzar el objetivo deseado, siendo la primera
vez en la que el nimero de expedientes de regulacion de empleo tramitados superd al de
procedimientos de despido colectivo, como resalta el hecho, de que entre enero y agosto de
2012, las personas trabajadoras inmersas en estos mecanismos, ascendieran a 299.021. de
las que s6lo 50.841 perdieron su puesto de trabajo, frente a las 248.180 que fueron incluidas
en ERTE, dejando claro que cada vez era mayor el nimero de empresarios que apostaban
por el uso de las medidas de flexibilidad interna para adaptar su actividad a los periodos de

inestabilidad econémica®.

A consecuencia de todas estas modificaciones, también fue necesario la
promulgacion de un nuevo Reglamento de procedimiento de despidos colectivos y de
suspension de contratos y reduccion de jornada, si bien este proceso se dilaté mas de lo
debido, dada la gran cantidad de reglamentos que ya habia y que debian ser derogados por
este, mas actual. Tras un largo periodo de negociaciones, el RD 1483/2012, de 29 de

octubre, aprobaria el tan necesitado reglamento.

19 Gréfica extraida de periddico el Pais, evolucion de la tasa de paro en Espafia, en la que aprecia la
diferencia de  esta con  caricter previo y  posterior a la  reforma de 2012

https://elpais.com/economia/2014/01/23 /actualidad /1390463734 055893.html?event=go&event log=go

&prod=REGCRART&o=cerrado

20 Mella Méndez. L. “La suspensién del contrato y reduccién temporal de jornada tras las reformas

laborales de 20127, Relaciones Laborales, nim. 23/24, 2012, pp. 177.
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3.3.4 Reforma del 2013.

Apenas un ano después de la anterior reforma, se promulgaria el Real Decreto Ley
11/2013, de 2 de agosto,” para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras

medidas urgentes en el orden econémico y social.

Este decreto modifico el articulo 47 ET, de manera que se pasé a regular el
procedimiento a seguir para el establecimiento de las medidas de flexibilidad interna de
forma mds exhaustiva y ademas también aument6é la importancia de la comision

negociadora.

También se introdujo una nueva regulacién del periodo de consultas, que no seria
superior a quince dfas. También se establecié que la comision negociadora estaria
conformada por un maximo de trece miembros de ambas partes. Ademas, la comision
representativa de los trabajadores debia de formarse con anterioridad a la comunicacion
empresarial de apertura del periodo de consultas, para lo que disponian de un plazo de siete
dfas a partir de que se produjera la comunicaciéon por parte de la empresa. Tras ello, el
empresario podia comunicar de manera formal, tanto a la autoridad laboral, como a los
representantes de los trabajadores, que se daba inicio al periodo de consultas, que de
terminar en acuerdo, se presumiria la existencia de las causas justificativas que daban origen
a la medida, en cuyo caso solo podria ser impugnado ante la jurisdiccién social si se hubiera

producido alguna anomalfa.

En todo caso, debfa de negociarse siempre con buena fe, y cualquier acuerdo que se
tomara requerirfa la ratificacion de la mayorfa de los miembros de la comisiéon negociadora,
o en su defecto, de la mayorfa de los representantes de los trabajadores, siempre y cuando

representaran a la mayorfa de los trabajadores que se fueran a ver afectados por la medida.

Llegado a su fin el perfodo de consultas, la empresa comunicaria tanto a la autoridad
laboral, como a sus trabajadores, su decision acerca de si dar inicio o no a la

implementacion de la medida®.

En el afio 2014, se promulgé la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccién de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social, que

no serian si no una ratificacion del anterior decreto.

21 BOE numero 185, de 3 de agosto de 2013.

22 Taléns Viscont, E, Ramos Moragues F, Lopez Balaguer M, Blasco Pellicer A, Alegre Nueno M.
Reforma laboral y de Seguridad Social 2013. Ed. Tirant lo Blanch, 1° edicién, Valencia, 2013, pp. 15-56.
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La dltima reforma realizada con anterioridad a la actual fue la operada mediante el
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Tey del Estatuto de los Trabajadores™, con el que se derogd toda la

normativa laboral anteriort.

4. REFORMA DEL 2021.

No serfa, hasta la llegada del afio 2020, cuando los expedientes de regulacion
temporal de empleo pasaran a un primer plano en nuestro pafs, pues hasta entonces apenas
se habfan empleado, prueba de ello es que entre los afios 2015 y 2019, los trabajadores

inmersos en ellos no superaban los 57.000 al afio.

Si bien durante la gran crisis del 2008, si se vieron afectados por ellos bastantes
trabajadores, el nimero no fue excesivamente elevado™, y sobre todo se promovié su
aplicacion debido a las exoneraciones en las cotizaciones a las SS, que recibieron las

empresas como ayuda.

Todo ello darfa un gran vuelco en marzo de 2020, cuando la grave crisis sanitaria
que azotd al mundo obligd a poner freno casi a la totalidad de la actividad empresarial y
economica del pafs. Con el objetivo de intentar paliar los efectos de las crisis para las
empresas, se decidio realizar una fuerte apuesta por los ERTE, pues al hacerse referencia a
la flexibilidad interna, se esta aludiendo a la capacidad empresarial para atender a los
requerimientos del mercado a través de politicas de gestion de plantilla. Accién esta, que se
puede llevar a cabo de diversas formas, especialmente, como ya hemos sefialado, mediante
el empleo de los ERTE, ya que la definiciéon de flexibilidad interna va unido al concepto de
adaptabilidad y, por consiguiente, a la idea de cambio, en este caso, obligatoriamente

temporal®

. Lo mas importante es que el mismo permita al empleador atender a necesidades
meramente empresariales a través de una herramienta de naturaleza estrictamente laboral,

que, en el caso de las suspensiones de contrato o reducciéon de jornada, evita la destruccion

23 BOE nimero 255, de 24 de octubre de 2015.

2% Estadisticas de regulacion de empleo, Ministerio de trabajo y Economia Social,

https://www.mites.gob.es/estadisticas/REG /reg08 /RES /cuadroresumen top HTMI.htm [consulta: 23 de

noviembre].

2 Garate Castro, ., “Las medidas de flexibilidad interna en la reforma laboral de 2012, en especial
las relacionadas con la clasificacion profesional, la determinacién del contenido de la prestacion de trabajo

objeto del contrato y la movilidad funcional”. Revista Doctrinal Aranzadi Social, nam.8/2013, pp. 49-67.
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de empleo, de tal forma, que se sientan las bases para una mds temprana recuperacion

econémica de nuestro pafs, segun fuera evolucionando la pandemia.

Por tanto, lo mas légico era recurrir a los ERTE como medida de flexibilidad
interna alternativa al despido. Prueba de ello, es que en uno de los meses de mayor
virulencia de la Covid-19, como fue el mes de abril de 2020, el nimero de personas
trabajadoras que se vieron inmersas en un ERTE fue superior a tres millones, lo que
contribuyo sobremanera en que la destruccién de empleo en nuestro pafs decayera

exponencialmente, viéndose como un gran acierto la apuesta por los ERTE.
Grafica namero 4.

Evolucion diaria del nimero de afiliados afectados por ERTE en Espaiia

N° de afiliados (Unidades)
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Fuente: EP Data. Agencia de Datos™.

Patente quedd, su importancia, en el Preambulo del RDL 9/2020, de 27 de matrzo,
por el que se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral para paliar los efectos
derivados del COVID-19, donde se sefialaba, que se fomentaba el uso de estos
mecanismos como alternativa al uso de medidas mas gravosas como los despidos para las
personas trabajadoras y que supusieran una mayor destrucciéon de empleo, pues al tener
caracter temporal permitian una mejor adaptacion de las empresas a la situaciéon coyuntural

que estaba atravesado nuestro pafs.

Si sumamos esto a las facilidades que se dieron tanto para la tramitacién, como para
la aplicaciéon de las suspensiones de contrato, y sobre todo, a las prohibiciones de realizar

despidos basados en la crisis sanitaria, el poco margen de actuacién que se dejo, abocaban

26 Grafica extraida de EP Data Agencia de Datos, Evolucion diaria del nimero de afiliados afectados

por un ERTE en Espafia entre el 1 de marzo de 2020 y el 1 de abrl de 2021.

https://www.epdata.es/evolucion-diaria-numero-afiliados-afectados-erte-espana/0a091c94-db77-4b80-a100-

4816fald67fa
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casi obligatoriamente a las empresas a decantarse por el uso de medidas de suspension y
reducciéon temporal como principal alternativa a los despidos, a lo que debemos sumar las
bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social y la creaciéon de una red, generosa y
extensa, de proteccion social para las personas trabajadoras afectadas, hacfan que sus

posibilidades de éxito estuvieran practicamente aseguradas.

Resulta relevante realizar mencion al empleo de los ERTE durante la pandemia, ya
que la nueva redaccién del art. 47 ET, dada por el RDL 32/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la
transformacion del mercado de trabajo, toma como inspiracion los datos obtenidos durante
la pandemia para perfilar la nueva regulacion de los expedientes de regulaciéon temporal de
empleo, haciendo asi permanentes los aspectos que resultaron altamente beneficiosos de la

legislacién coyuntural de estos mecanismos.

Cierto es, que estos mecanismos no eran una de las materias incluidas en la reforma
del Estatuto de los Trabajadores que contemplaba realizar el Gobierno, ya que su
modificacién fue acordada en ultimo momento, presentando un facil acuerdo para ello.
Pero el buen empleo que se hizo de ellos para evitar la realizaciéon despidos durante la crisis
sanitaria sirvi6 de impulso para apostar por su modificaciéon, sumado a la necesidad de
establecer mecanismos de respuesta ante los periodos de crisis, independientemente de las

causas que la motiven y del sector al que afecten”’.

Como respuesta a todo ello, se otorgd una nueva redaccion al art. 47 ET, en la que
destaca sobre todo el hecho de que la nueva normativa otorga un papel prioritario a las
medidas de reducciéon temporal de jornada, sobre las medidas de suspensiéon de los

contratos como alternativa al despido.

Esta nueva preferencia del legislador se hace especialmente patente en el articulo
47.7 apartado a) ET, en donde de manera explicita se dice que “en /la medida en que ello sea
viable, se priorizard la adopcion de medidas de reduccion de jornada frente a las de suspension de
contratos”. Realizando asi una clara apuesta por la medidas de flexibilidad internas
consistentes en la reduccion temporal de la jornada en detrimento de la suspension

temporal del contrato de trabajo.

27 Puebla Pinilla. A de la. “El nuevo régimen de reduccién de jornada y de suspension de contratos
por causas ETOP y por fuerza mayor. Una apuesta por la estabilidad y la formacién en el empleo”, LLABOS
Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, Vol. 3, nimero extraordinario ‘La reforma laboral de 2021°, pp.

83-96.

20



De los términos empleados en el articulo sefialado, se desprende que debera ser la
reduccion de jornada la medida por la que deba optarse en primer lugar, recurriéndose a la

suspension del contrato de trabajo en aquellos casos en que la reduccion no fuera viable.

De esta forma se altera la posiciéon de la empresa a la hora de optar entre las
medidas tipicas de los ERTE, pues anteriormente ambas medidas estaban situadas en
igualdad en la redaccién anterior del articulo 47 ET y que se establecen ahora de manera
jerarquica, pues como hemos indicado, solo se optara, por la suspension del contrato de

trabajo cuando no sea posible establecer una reducciéon de jornada™.

Se trata de normalizar el uso de la disminucion de las horas de trabajo, ya sea en
términos diarios, semanales, mensuales o anuales, como técnica habitual de
reestructuracion productiva. A estos efectos, se entiende por reduccién de jornada la
disminucién temporal de entre un 10 y un 70% de la jornada de trabajo computada sobre la
base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual y conlleva, como no podtia ser de otra
manera, la reducciéon proporcional del salario. Por su parte, la suspension del contrato por
causas empresariales permite al empresario prescindir del cumplimiento de ciertas
prestaciones laborales de forma temporal, por motivos de conveniencia o de oportunidad, y
con base a causas tasadas, aunque amplias, lo que sin duda es una decisiéon que responde a
la finalidad de reordenacion de las prestaciones laborales que es propia de la denominada

flexibilidad interna®.

Como se ha dicho con razoén, la experiencia de los dltimos anos en la aplicaciéon de
los ERTES “ba permitido, ademds, colocar al tiempo de trabajo en el niicleo de la flexibilidad interna y
demostrar la eficacia de las medidas que, mediante la gestion flexible de la jornada laboral, permiten ajustar
las necesidades de mano de obra en situaciones coyunturales”. Dichos procedimientos no son los
unicos a arbitrar, sino que la legislaciéon laboral conoce muy variados instrumentos para

dicho ajuste temporal, como es el que incide en los articulos 41 o 82.3 ET, que no se han

28 De la Puebla Pinilla, A. “Flexibilidad interna ante las crisis en la empresa. el nuevo régimen de la
reduccién de jornada y la suspension de contratos en el art. 47 et y el MECANISMO RED” La reforma
laboral de 2021. Un estudio del Real Decreto-Ley 32/2021, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp.151 y ss.

2 ALVAREZ CORTES, JC. “La flexibilidad “interna” en el real decreto-ley 32/2021 a través de los
expedientes de regulacién temporal de empleo y el mecanismo red” Trabajo, Persona, Derecho, Mercado,

Monografico, 2022, pp. 183-184.
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visto afectados, y que pueden tener el mismo efecto en la disminucién de horas, pero sin

las consecuencias que implica la tramitacién de un ERTE™.

Se crea de este modo una férmula de gran atractivo para las empresas, sobre todo
para aquellas situaciones en las que a pesar de verse alterada la normal actividad de la
empresa, esta no se vea totalmente interrumpida sino que solo conlleven una disminucion
de la necesidad de mano de obra y que, unida a las medidas de flexibilidad que también se
han incorporado en la gestion empresarial de los ERTE, permiten dar una mejor respuesta
a las necesidades de la empresa. Al mismo tiempo, optar por la reduccion de jornada evita

una desvinculacioén prolongada de las personas trabajadoras de la organizacién productiva.

Los términos empleados en la redaccion del articulo generan cierta incertidumbre,
pues no se deja claro cuales seran las condiciones exigibles para que exista y se acredite la
imposibilidad de establecer una medida de reduccién de jornada, permitiendo que se pueda

romper con la prioridad aplicativa anunciada en el mencionado articulo 47.

No cabe duda de que el establecimiento de esta preferencia conlleva un cambio de
enfoque que sin duda condiciona la capacidad decisoria de la empresa, pues se condiciona
el poder elegir libremente entre reduccion o suspension segin considere mas oportuno, lo
cual podria traer consecuencias en cuanto a las exigencias documentales y justificativas que

se requieren de la empresa para tramitar y solicitar el ERTE"".

En cualquier caso, ante dicha prioridad, se habra de considerar que, en caso de
desacuerdo en el perfodo de consultas entre la empresa y la representacion de los
trabajadores, se podra impugnar judicialmente la decision empresarial de suspension de
contrato por dicho motivo, y el 6rgano judicial debera entrar a dirimir la prioridad de dicha
medida frente a la suspension, que ya no se conciben por el legislador como acciones
neutralmente alternativas. El empresario es quien debera justificar, de forma objetiva y
razonable, que la reduccién de jornada no es viable en funcién de la causa y de su
funcionalidad en la concreta organizacion productiva, y por ello, se ha decantado por la
medida suspensiva, puesto que, en caso contrario, la decision empresarial debera ser

declarada injustificada. Y, a este respecto, no se puede obviar que dicho pronunciamiento,

Molero Marafién®’, M.L. “Reduccién temporal de jornada y suspension de contrato ex art. 47 ET:

Un heredero directo de los ERTE de la crisis sanitaria”.2022. https://www.cielolaboral.com/wp-
content/uploads/2022/04/molero noticias cielo especial reforma 2022.pdf [consulta 19 de enero].

31 De la Puebla Pinilla, A. “Flexibilidad interna ante las crisis en la empresa. el nuevo régimen de la
reduccién de jornada y la suspensién de contratos en el art. 47 et y el MECANISMO RED” La reforma
laboral de 2021. Un estudio del Real Decreto-Ley 32/2021, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp.151 y ss.
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que supone que el ERTE no es conforme a derecho, implica la obligacién empresarial,

ahora afiadida, de ingresar las diferencias de cotizacion a la Seguridad Social™.

También se ha introducido el nuevo art. 47.bis ET, donde se regula el Mecanismo
RED de Flexibilidad y Estabilizaciéon del Empleo, para cuya iniciacién se requiere un
acuerdo previo del Consejo de Ministros, para ser aplicado en caso de crisis ciclicas o
sectoriales, de modo que se pueden aplicar de manera mas favorable medidas de

suspension de contratos y de reduccion de jornada a la contemplada ya de por si en el art.

47 BT,

Asimismo, los expedientes de regulacién temporal de empleo como alternativa al
despido han demostrado que, mediante el empleo de la flexibilidad en el tiempo de trabajo,
se puede adaptar facil y eficazmente la gestién de la plantilla de trabajadores, a las

situaciones y necesidades que atraviesen las empresas.

Siendo este, un elemento que ha calado profundamente en la nueva redaccién de
los ERTE. La reciente reforma, en su Preambulo, hace hincapi¢ en la facilitacién del
empleo de los expedientes de regulacién empleo como alternativa al despido y la
destruccion de empleo, de modo que las medidas extintivas pasen a ser un recurso de

adaptacion empresarial residual.

Esta nueva reforma, también pretende enfocarse en el futuro, especialmente debido
a la transformacién que estan experimentado los procesos productivos como resultado de
la digitalizacién y automatizacion, proceso que resulta esencial para el buen funcionamiento
de la economia espafiola, proceso este impulsado mediante la Estrategia Espatia 2050, que
reconoce la necesidad de modernizar las empresas de nuestro pafs, lo cual conlleva fuertes
inversiones tanto en tecnologia como en formacién para las personas trabajadoras, pues

todos esto cambios demandaran mano de obra mas cualificada, de forma que toda esta

32 Molero Marafién®2, M.L. “Reduccién temporal de jornada y suspensién de contrato ex art. 47 ET:

Un heredero directo de los ERTE de la crisis sanitaria”.2022. https://www.cielolaboral.com/wp-

content/uploads/2022/04/molero noticias cielo especial reforma 2022.pdf [consulta 19 de enero].

33

Cruz Villalén, J. “El sistema RED de regulaciéon temporal de empleo”.2022.

https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022 /01 /El-sistema-RED-de-regulacion-temporal-de-

empleo.pdf [consulta: 12 de noviembre].

3% Espafia 2050 es un analisis estratégico de las oportunidades y los desafios a los que se
enfrentard Espafia durante las proximas tres décadas y busqueda de objetivos comunes que guie la toma de

decisiones en el largo plazo
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digitalizacién de las empresas, permita a nuestra industria ser mas competitiva de cara al

futuro.

Esta apuesta por la formacion se ha plasmado en la nueva regulaciéon de los ERTE,
pues se incentiva la formaciéon del trabajador, e incluso en algunos casos es condicion
necesaria para poder acceder a las ayudas publicas. Dicha formacién debe estar dirigida a
afrontar las necesidades de las empresas, enfocada sobre todo en adquirir mayor formacioén
en competencia digitales, ademds de servir para aumentar la cualificaciéon de las personas
trabajadores, para facilitarles el acceso hacia nuevos puestos de trabajo en caso de pérdida

de empleo.

Esta claro, que lo que se quiere lograr es situar a los ERTE como principal método
alternativa al despido, asi como mecanismo preferente de adaptacioén a las situaciones de
crisis, si bien su existo estard condicionado al uso que las empresas hagan de ellos, pues el
uso de estas medidas con forma de respuesta a los periodos de crisis no esta muy arraigada
en nuestra cultura empresarial, si bien los datos obtenidos durante la crisis de la Covid-19,
parecer apuntar a un mayor uso de estos mecanismos por las empresas, dada la efectividad
que ha demostrado su uso, a lo que hay que unir que la apuesta por la formacion de los
trabajadores durante estos periodos puede resultar altamente beneficiosas a largo plazo

para el funcionamiento y crecimiento de las empresas.

5. EXPEDIENTE DE REGULACION TEMPORAL DE EMPLEO
POR CAUSAS ECONOMICAS, TECNICAS, ORGANIZATIVAS O
DE PRODUCCION.

Antes de explicar, que entendemos por causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccion, (ETOP en adelante), es importante sefialar que este tipo de cusas han

permanecido inalteradas desde el anio 2012:

Se entiende que concurren causas econdmicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situaciéon econdémica negativa, en casos tales como la existencia
de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su nivel de ingresos

ordinarios o ventas.

En todo caso, se entendera que la disminucién es persistente si durante tres
trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior

al registrado en el mismo trimestre del afio anterior. Se entiende que concurren causas
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técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios o
instrumentos de produccidn; 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 produccién y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en

la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado™.

La definiciéon de causas técnicas, organizativas y productivas se limita a reproducir,
practicamente en su literalidad, los criterios sentados por la jurisprudencia® , segtin afecte a
cambios en la esfera o ambito de los medios o instrumentos de produccién ("causas
técnicas"); a la esfera o ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el
modo de organizar la producciéon ("causas organizativas"); y, por ultimo, a la esfera o
ambito de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado

("causas productivas").

Su reconfiguracion, supone que pase a regularse del mismo modo, tanto la
suspension del contrato’’, como la reduccién de jornada, basindose siempre en la duraciéon

temporal de las causas que motivan esta modalidad de ERTE.

Cabe sefialar, que, como novedad respecto a la regulacion anterior, se ha suprimido
el cuarto apartado del art. 47 ET, por lo que ya no se establece la necesidad de promover el
desarrollo de acciones formativas destinadas a las personas trabajadoras afectadas por un
ERTE, durante la duracién del mismo, o en tiempo de trabajo, pero siempre respetando los

descansos establecidos y el derecho a la conciliacién de la vida familiar con la laboral.

Si bien tal obligaciéon ha desaparecido del art. 47, la nueva DA 25 contempla el
desarrollo de acciones formativas para los tanto para los ERTE del art. 47, como para los
del nuevo 47 bis, pues establece, que, durante la duracién del ERTE, las empresas podran
llevar acabo acciones formativas para aquellos trabajadores que se hayan visto afectados
por tales medidas, con el objetivo tanto de aumentar como de mejorar las competencias

profesionales como la empleabilidad de cara a un hipotético futuro, de sus trabajadores.

3% Sentencia del Tribunal Supetior de Justicia de Madrid de 24 de junio de 2022 (Rec. 470/2022).
36 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1996 (Rec. 3099/1995).

37 Martinez Barroso, R., “Fl refuerzo de la flexibilidad interna y la formacién a través de los ERTE
clasicos u ordinarios”.2022. https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/5 EIL-REFUERZO-
DE-LA-FLEXIBILIDAD-INTERNA-Y-LA-FORMACION-A-TRAVES-DE-LLOS-ERTE-CILASICOS.pdf

[consulta: 1 de noviembre].
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Se pretende, que de realizarse las acciones formativas se enfoquen en atender las
necesidades reales de la empresa, mejorando las competencias de los trabajadores, con
especial énfasis en la adquisicién de competencias digitales, ademas de en recualificaciéon de
las personas trabajadoras, de tal modo que se aumente su empleabilidad en caso de

despido.

Ademis, la nueva DA 39 LGSS™ contempla la posibilidad de obtener exenciones a
las cotizaciones a la Seguridad Social si se desarrollan acciones de formacion durante la
duracién de expedientes de regulaciéon temporal de empleo como alternativa al despido,
tanto para la modalidad ETOP, como para el nuevo mecanismo RED en su modalidad

sectorial.

Respecto a las causas motivadoras, es conveniente sefialar que han permanecido las
mismas que se contemplaban en el ET con caracter previo a la ultima reforma, si bien
algunas de ellas presentan una vaguedad e indefinicién importante, lo cual otorga mayor
flexibilidad al empresario para ejercer el poder de organizacion y direccion, aspecto este que
se deberfa haber modificado con la nueva reforma, para otorgar un mayor control de que la
realidad se ajuste a las causas alegadas, de modo que estas no tengan que ser delimitadas

mediante interpretacion jurisprudencial®.

Se sigue manteniendo el procedimiento existente, regulado en el art. 47.1 ET, asi
como en los art. 16 y ss., del RD 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.

El periodo de consultas se iniciara una vez constituida la comisiéon representativa.
La falta de constituciéon no impedira el inicio y transcurso del periodo de consultas, y su

constitucion con posterioridad no comportara la ampliaciéon de su duracion.

Se dara inicio al procedimiento mediante comunicacion a la autoridad laboral. Al
mismo tiempo se iniciara un periodo de consultas con los representantes legales de los
trabajadores, cuya duracién no superara los quince dias, o de siete, si la empresa contara

con menos de 50 empleados, siendo esto, una novedad introducida por el RD-ley 32/2021.

38 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.

39Vid. En este sentido Sentencia del Tribunal suptemo de 17 de marzo (Rec.14/2021).
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Por otra parte, la nueva regulacién de los procedimientos de despido colectivo
reconoce, no obstante, relevantes funciones durante el periodo de consultas tanto a la

autoridad laboral como a la ITSS.

La autoridad laboral podra formular advertencias y recomendaciones sobre estos

dos aspectos:

- Los requisitos formales de la comunicacién empresarial de inicio del

procedimiento a los representantes de los trabajadores.
- El desarrollo del periodo de consultas.

La autoridad laboral debera remitir copia a la ITSS de las advertencias y

recomendaciones que realice a las partes (art. 6.4 del Reglamento).

A la autoridad laboral se le encomiendan ademas importantes labores dirigidas a

tutelar y velar por la efectividad del periodo de consultas.

En cuanto a la comisién negociadora, ha sufrido escasas modificaciones, por lo que
practicamente permanece su regulacién preexistente. La consulta se llevara a cabo en una
unica comision negociadora, si bien, de existit varios centros de trabajo, quedara
circunscrita a los centros afectados por el procedimiento. Lla comisién negociadora estara

integrada por un maximo de trece miembros en representacion de cada una de las partes.

Con caracter previo, la direccion de la empresa debera comunicar a los
representantes de los trabajadores, o en su defecto a los mismos, su intenciéon de dar inicio

al procedimiento.

Disponiendo de un plazo de cinco dias para la constituciéon de la comisién
representativa, desde que se realizé la comunicacion, siendo esta una novedad de la nueva
reforma, o en su caso de diez dias si alguno de los centros afectados no contara con

representacion legal de los trabajadores.

La intervencién de los interlocutores de los trabajadores durante el periodo de
consultas continda rigiéndose por el art. 41.4 ET, dando preferencia a la representacion
sindical si es que asi lo decidiera la mayoria, o en su defecto a la unitaria, si no se lograra un

acuerdo al respecto, y en defecto de ambas correspondera a una comision ad hoc.

Expirado el plazo para la conformacién de la comision representativa, la direccion
de la empresa podra realizar comunicaciéon formal tanto a la autoridad laboral, como a los
representantes de los trabajadores del comienzo del periodo de consultas. La no

conformacién de la comisién representativa no supondra ningin obstaculo para el normal
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inicio y transcurso del periodo de consultas, de tal manera que su posterior conformacion

no conllevara en ningin caso la ampliacion de su duracion.

Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe con el
objetivo de alcanzar un acuerdo. Tal acuerdo debera contar con la aprobacién de la mayoria
de los representantes legales de los trabajadores, o en su defecto, de la mayoria de los
miembros de la comisioén representativa de los trabajadores, siempre y cuando representen

a la mayoria de los trabajadores afectados.

Tanto el empresatio, como los representantes de los trabajadores, podran decidir en
cualquier momento finalizar el periodo de consultas para someterse a un procedimiento de

mediacién o arbitraje, cuya duracioén no excedera de quince dfas.

La nueva regulacion elimina el deber de la autoridad laboral de dar traslado de la
comunicacién empresarial a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo, la
actuacion de la ITSS posterior a la finalizacién del periodo de consultas se concreta en la
emision del preceptivo informe, que deberd ser evacuado en el improrrogable plazo de 15
dfas habiles desde que la empresa comunica a la autoridad laboral la finalizaciéon del periodo

de consultas.

Si el periodo de consultas finalizara con acuerdo, se presumira la existencia de
causas justificativas, en cuyo caso, dicho acuerdo sélo podra ser impugnado si hubiera
existido dolo, coaccién, abuso de derecho o fraude de ley, ante la jurisdicciéon competente

para ello.

No resulta relevante el hecho de que la autoridad laboral ya no de traslado al SEPE,
puesto que la nueva DA 26 ET, sefiala que la TGSS, el SEPE y la ITSS tendran acceso a
través de los procedimientos automatizados que se establezcan, a todos los datos

necesarios para la identificacion y tipo del ERTE que se pretende aplicar.

Una vez finalizado el periodo de consultas, el empresario notificara tanto a la
autoridad laboral como a los trabajadores su decisiéon acerca de si dar inicio al periodo de
suspension o en su caso de suspension de contratos, indicando en su caso, el periodo
durante el cual se van a aplicar las medidas. Y comenzara a surtir efectos a partir de la fecha
de su comunicacion a la autoridad laboral, a no ser, que se contemple una fecha distinta.

Si en el plazo de quince dfas subsiguiente a la finalizaciéon del periodo de consultas,
el empresario no realizara comunicacién ni a la autoridad laboral, y tampoco a los
representantes de los trabajadores, acerca de sus decision de iniciar la reduccién temporal

de jornada o la suspensién de los contratos, el proceso se veria caducado.
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Ademas la decision empresarial, podra ser impugnada por la autoridad laboral a
peticion de la entidad gestora de las prestaciones por desempleo, si aquella tuviera por
objeto la obtenciéon indebida de prestaciones por los trabajadores afectados, o bien porque
se constate la inexistencia de la causa motivadora que da origen a la situacion de

desempleo™.

De esta forma, el informe de la ITSS debera pronunciarse cuando exista acuerdo,
sobre si éste tiene por finalidad el acceso indebido de los trabajadores a prestaciones por
desempleo; no se trata de comprobar la existencia o suficiencia de las causas que
motivadoras, extremo éste que también esta vedado a la autoridad laboral y a la entidad
gestora de las prestaciones, sino que acredite la existencia de posibles falsedades o

simulaciones de las situaciones descritas en el articulo 208.1 LGSS.

Igualmente, los trabajadores también podran emitir reclamacion contra la misma
ante la jurisdiccion social, que debera de pronunciarse acerca de la validez de la medida. Tal
impugnacién, podra realizarse a titulo individual, siendo regulada en tal caso mediante la
modalidad especial sobre suspension del contrato y reduccion de jornada contenida en la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social', o, por el contrario, si se tratara de una

impugnacion de caracter colectivo se llevarfa a cabo por via de conflicto colectivo.
Los efectos de la impugnacién podran ser los siguientes:

* Si se entiende justificada, convalidara la decision adoptada por la empresa en la

reduccion o suspension de los contratos.

* Si fuese injustificada, la sentencia declarara la inmediata reanudacién del contrato
de trabajo y condenara al empresario al pago de los salarios dejados de percibir por el
trabajador hasta la fecha de la reanudacién del contrato o, en su caso, al abono de las
diferencias que procedan respecto del importe recibido en concepto de prestaciones por
desempleo durante el periodo de suspension, sin perjuicio del reintegro que proceda
realizar por el empresario del importe de dichas prestaciones a la entidad gestora del pago
de las mismas, asi como del ingreso de las diferencias de cotizacién a la Seguridad Social.

Esto dltimo, no se contemplaba en la anterior regulacién, por lo que es una novedad, que a

0Vila Tierno. F y Alvarez Cortés. J.C, “Los expedientes temporales de regulacién de empleo”, Temas

Laborales, nam. 161, 2022. pp. 281-304.

1 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.
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todas luces resulta totalmente l6gica para que el caso en que se estimara la medida como

injustificada.

Otra de las novedades que la reforma ha introducido en el art. 47.4 ET es la
posibilidad de que, en cualquier momento durante la vigencia del expediente de regulacion
temporal, podra el empresario comunicar a los representantes legales de los trabajadores
que hubieran intervenido en el periodo de consultas su intencién de prorrogar la medida.
Esta necesidad de establecer una prérroga debera ser tratada en un nuevo periodo de
consultas, que se desarrollard en idéntica forma a la ya sefialada, y cuya duraciéon maxima
sera de cinco dfas. Tras lo cual, el empresario contara con un plazo de siete dias para
comunicar su decisién a la autoridad laboral, comenzando a surtir efectos la extension
temporal de la medida desde el dia siguiente al que hubiera terminado el periodo inicial de

reduccién de jornada o suspension del contrato de trabajo.

La necesidad de esta prorroga debera ser tratada en un periodo de consultas de
duracién maxima de cinco dias, y la decision empresarial serd comunicada a la autoridad
laboral en un plazo de siete dias, surtiendo efectos desde el dia siguiente a la finalizacién del

periodo inicial de reduccién de jornada o suspension de la relacion laboral.

6. EXPEDIENTE DE REGULACION TEMPORAL DE EMPLEO
POR CAUSA DE FUERZA MAYOR.

Una sentencia del Tribunal Supremo* especific que lo que singulariza a la fuerza
mayor, como causa de suspension de los contratos de trabajo, en el supuesto de la
denominada “fuerza mayor temporal”, es constituir un acaecimiento externo al circulo de la
empresa, y como tal extraordinario, del todo independiente de la voluntad del empresario
respecto a las consecuencias que acarrea en orden a la prestacion del trabajo, e indica que el
caracter de inevitable se predica sobre todo de la incidencia del suceso en la continuidad de

la actividad laboral.

Como es conocido, se viene distinguiendo por la doctrina laboral y la jurisprudencia
entre la fuerza mayor propia y la impropia. Se considera fuerza mayor propia la que
generan sucesos como los hechos catastréficos naturales, terremotos, incendios, guerras,

plagas, etc. y en cuanto a la fuerza mayor impropia la que generan hechos provenientes de

42 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de julio de 1998 (Rec. 2788/1994).
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decisiones de las Administraciones Puablicas u otros supuestos distintos de las catastrofes

naturales.

Con anterioridad a la ultima reforma, el art. 47.3 unicamente contemplaba la
suspension del contrato de trabajo derivada por causa de fuerza mayor (FM, en adelante)
segun lo establecido en el art. 51.7 ET y en sus normas reglamentarias de desarrollo. La
nueva regulacién otorgada por la reciente reforma a los apartados quinto y sexto del art. 47
ET, otorga una redacciéon mas detallada a esta modalidad de ERTE, en la que se puede
detectar una clara influencia de las normas de caracter excepcional que se utilizaron para

regular los ERTE alternativos al despido durante la crisis provocada por la Covid-19.

De tal forma, que ciertos aspectos, que un principio iban a ser provisionales, ahora
se contemplan en la normativa laboral para ser aplicados en esta medida de flexibilidad

interna.

Como primera novedad, se contempla la posibilidad por parte de la empresa de
poder adoptar tanto medidas de suspension del contrato, como de reduccién del tiempo de
jornada, para aquellos supuestos en los que concurran causa de fuerza mayor, que

l6gicamente, debera de ser una situacién de caracter temporal.

Respecto al procedimiento que se debe seguir, la normativa actual continda
haciendo remision al art. 51.7 ET, en el que se regula el despido colectivo, eso si, realizando

una setrie de matices.

Se dara inicio al procedimiento mediante solicitud de la empresa a la autoridad
laboral, en la que se adjuntaran todas las pruebas que se estimen como necesarias, y al

mismo tiempo se realizara también, comunicaciéon a la RLT.

La autoridad laboral debera constatar la existencia de la causa de fuerza mayor
alegada, sin que para ello tenga efecto alguno el nimero de personas trabajadoras que vayan
a verse afectadas. Para ello, la autoridad laboral solicitard a la ITSS la realizacién del
preceptivo informe, que en todo caso, debera recoger expresamente las medidas que se
adoptaron por la empresa para evitar los efectos de la causa generadora de la fuerza mayor,
teniendo en cuenta que resulta necesario que la empresa acredite que se ha tratado de un
acontecimiento que de ser previsible era inevitable, que se debera de llevar a cabo con

anterioridad la emisién de cualquier resolucion®.

3 Gutiérrez Pérez. M, “La decidida apuesta por la reduccién de jornada en situaciones de crisis
empresarial tras la reforma laboral”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 620, 2022,
pp. 118-163.
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Para emitir tal resolucion, la autoridad laboral dispondra de un plazo preclusivo de
cinco dias naturales desde que se realizé la solicitud, y en su caso, se limitara a constatar la
existencia de la causa de fuerza mayor alegada por la empresa. Dicha resolucion, comenzara
a surtir efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor, hasta la fecha que se
determine en la resoluciéon. Cabe sefalar, que, en caso de silencio, se entendera que la

medida ha sido autorizada.

Sera potestad del empresario, decidir el establecimiento o no de la medida de
reduccion de jornada como alternativa al despido. Si a la finalizacién del periodo de
reduccion de jornada determinado en el expediente, siguiera subsistiendo la situacion de
fuerza mayor, serd necesario solicitar de nuevo autorizaciéon. La empresa debera dar

traslado de dicha decision a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral.

Desde la ultima reforma también se considera como fuerza mayor el denominado
“factum prucipis” o impedimento o limitacién en la actividad normalizada de la empresa,
cuando dichas alteraciones del normal funcionamiento de la empresa sean consecuencia de
decisiones adoptadas por el Gobierno o autoridad publica competente, especialmente
aquellas decisiones que tenga como objetivo la proteccién de la salud publica. Es mas que
claro, que esta nueva modalidad de fuerza mayor, tiene su origen en la pandemia, de tal
modo que, si se vuelve a dar un nuevo estado de alarma o similar en nuestro pais, las

empresas puedan adaptarse rapidamente a esas situaciones coyunturales.

Recientemente, la Audiencia Nacional, en la sentencia 37/2022, de 14 de marzo de
2022, incorpora una nueva situacién que puede ser considerada como causa de fuerza
mayor, siendo totalmente novedosa, pues ha considerado procedente la aplicaciéon de un
ERTE FM en una empresa del sector de las telecomunicaciones, que habia sufrido un
ciberataque con un  potente virus informatico que desactivo todos los sistemas
informaticos de la empresa, impidiendo a un alto nimero de personas trabajadoras

desempefiar su trabajo.

LLa Audiencia Nacional revoca asi la resoluciéon de la Direccion General de Trabajo,
que denegbé el ERTE FM solicitado por la empresa al entender, que ésta no habifa
presentado documentacion acreditativa suficiente del ciberataque sufrido y que la entrada

de un virus en el sistema podia entenderse previsible. También afiadié que no se habia

# Sentencia de la Audiencia Nacional 37/2022, Audiencia Nacional, de 14 de Marzo de 2022 (Rec.
13/2022)
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afectado a la prestacion de servicios de las personas trabajadoras, ya que estas continuaron

estando a disposicion de la empresa.

La sentencia revoca formalmente la resolucién administrativa por entender que ésta
se emiti6é de forma extemporanea y, por tanto, que la fuerza mayor ya habfa sido constatada
mediante silencio administrativo positivo, la Sala entra en el fondo del asunto a los meros
efectos dialécticos y considera que, el ataque informatico realizado mediante
virus informatico, que afecte a una actividad desarrollada esencialmente mediante
dispositivos electrénicos puede subsumirse en el concepto de fuerza mayor™®.

Respecto al procedimiento a seguir, en gran medida es idéntico al explicado para las
modalidades anteriores, si bien presenta algunas diferencias. Pues no sera preceptivo el
informa de la ITSS, ademas, se deberan justificar las concretas limitaciones o impedimentos
que atraviesa la empresa en la documentacién de la solicitud, y finalmente, la autoridad
laboral dara su autorizaciéon si entiende justificados los impedimentos alegados por la

empresa®.

7. ASPECTOS COMUNES DE LOS ERTE POR CAUSAS
ECONOMICAS, TECNICAS, ORGANIZATIVAS O DE
PRODUCCION.

Siempre que ello sea viable, se priorizara la adopcion de medidas de reduccion de

jornada en detrimento de las de suspension del contrato de trabajo™’.

La reduccion de jornada podra establecerse entre un diez y un setenta por ciento,

computada sobre la base de la jornada diaria, semanal, anual o mensual.

5 Beltran de Heredia Ruiz. I ERTE por fuerza mayor derivado de un ciberataque mediante virus

ransomware (SAN 14/3/22) https://ignasibeltran.com /2022 /03 /22 /erte-por-fuerza-mayor-detivado-de-un-

ciberataque-mediante-virus-ransomware-san-14-3-22/ [consulta: 12 de noviembre].
% Alonso Arena, M. “La reforma laboral del 2021 (Analisis normativo del RDI. 32/2021, de 28 de
diciembre)”. Aranzadi digital, nim.1, 2021, pp. 21 y ss.

47 Rojo Torrecilla, E “Estudio de la reforma laboral de 2021 (VI). La apuesta reforzada por la
flexibilidad interna y la incorporacién de medidas adoptadas durante la pandemia. Expediente de regulacion
temporal de empleo (ERTE) y nuevo Mecanismo RED”.20222. El Blog de Eduardo Rojo,

http://www.eduardorojotorrecilla.es /2022 /01 /estudio-de-la-reforma-laboral-de-2021 10.html [consulta: 1

de diciembre].
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La empresa junto con la solicitud emitida a la autoridad laboral, comunicara su
decisién acerca de reducir la jornada o en su caso la suspension de los contratos, mediante

los procedimientos automatizados determinados para ello, en donde incluira:

* El periodo durante el cual se va a aplicar la reduccion temporal de jornada o la

suspension del contrato

* Identificaciéon de las personas trabajadoras que van a verse afectadas por el

expediente de regulacién temporal de empleo alternativo al despido.

* El tipo de medida que se le va a aplicar a cada una de las personas trabajadoras, el
porcentaje maximo en el que van a ver reducida su jornada, o en su caso el numero

maximo de dias de suspension del contrato que se les va a aplicar.

Asimismo, la empresa, de acuerdo con el articulo 298 letra h) de la LGSS, debera
comunicar a la entidad gestora, con caracter previo a que se produzcan, las variaciones
realizadas en el calendario, o en el horario inicialmente previsto para cada una de las
personas trabajadoras afectadas, en los supuestos de aplicacién de medidas de suspension

de contratos o de reduccién de jornada previstos en el articulo 47 ET.

Durante la duraciéon del expediente, la empresa podra afectar o desafectar
trabajadores segun vayan marcando las necesidades de la empresa o segin varien las causas
alegadas para el establecimiento de las medidas. Para ello, deberan informar con caracter
previo a los representantes legales de los trabajadores, también deberan realizar
comunicacién a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo y, conforme a los
plazos establecidos reglamentariamente, a la Tesorerfa General de la Seguridad Social, a

través de los procedimientos automatizados que establezcan dichas entidades.

Durante el periodo de aplicacién del ERTE como alternativa al despido, la empresa
contara con ciertas prohibiciones, pues los trabajadores afectados no podran realizar horas
extra, asi como tampoco podran llevarse a cabo nuevas externalizaciones de la actividad de
la empresa, ni nuevas contrataciones laborales, constituyendo esta acciéon una grave

infraccion contemplada en Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social**.

Tampoco podran realizarse nuevas contrataciones, exceptuando el supuesto en que
los trabajadores afectados por la medida que presten servicios en el centro de trabajo
afectado por nuevas contrataciones o externalizaciones, no les sea posible debido a su falta

de formacién o a cualquier otro motivo, siempre que sea objetivo y este justificado, realizar

48 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la

Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
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las tareas encomendadas a los nuevos trabajadores, de lo que previamente la empresa

debera informar a los representantes legales de los trabajadores®.

El nuevo articulo 11, apartado cuarto, letra f ET, otorga a las empresas la
posibilidad de concertar contratos de formaciéon durante el periodo de duracién de las
medidas reguladas en los articulos 47 y 47 bis, siempre y cuando los asi contratados no
desarrollen las mismas tareas que de forma habitual desarrollan en la empresa los

trabajadores afectados por el ERTE.

Las empresas que opten por el desarrollo de las acciones formativas contenidas en
la nueva DA 25, para aquellos trabajadores que se vean afectados por la medida de
flexibilidad interna como alternativa al despido, tendran derecho a un aumento de crédito
para la financiacion de acciones en el campo de formacién que se haya programado, de la
manera en la que se regula en el art.9.7 de la Ley del Sistema de Formacion Profesional para
el empleo en el ambito laboral™. T.as acciones formativas deberan llevarse a cabo durante
la aplicacién de las medidas de reduccion de jornada o de suspensién del contrato, en el
ambito de un expediente de regulaciéon temporal de empleo, o en tiempo de trabajo. En
cualquier caso, deberan respetarse los descansos legalmente establecidos y el derecho a la

conciliacion de la vida laboral, personal y familiar.

Como ya se mencioné anteriormente, esta apuesta por la formaciéon de los
trabajadores de las empresas afectadas por medidas de flexibilidad interna, tienen los
objetivos de adaptar las competencias de los trabajadores a las necesidades de la empresa,
fomentar la mejora en competencias digitales, asi como de otorgar u mayor nivel de
cualificacién a las personas trabajadoras, tanto para mejorar sus capacidades dentro de su
puesto de trabajo, como para aumentar su empleabilidad de cara al futuro, si es que
perdieran su trabajo, de forma que no se vean descolgados del cambiante mercado de

trabajo.

Por ultimo, he de sefialar que la regulaciéon de las prestaciones por desempleo que

tienen derecho a percibir las personas trabajadoras afectadas por las medidas de flexibilidad

# Vila Tierno. F y Alvarez Cortés. J.C, “Los expedientes temporales de regulacién de empleo”,

Temas Laborales, nam. 161, 2022. pp. 281-304.

50 Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacion Profesional para el

empleo en el ambito laboral.
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interna como alternativa al despido se contienen en el art. 267 LGSS, asi como en su

normativa de desarrollo.

8. MECANISMOS RED.

Surge de un modelo de inspiraciéon francesa, a consecuencia de la pandemia, pero
enfocado en establecer un modelo innovador que asocie al empleo con la formacién, su
creacién se propuso durante el periodo de didlogo previo a la reforma, pero con el nombre

de “Mecanismo de Sostenibilidad en el Empleo”

A diferencia de otros de los cambios que se estaban debatiendo, la posible
introduccién de este nuevo mecanismo de alternativa al despido pasé desapercibida, tanto
entre el publico general, como entre la doctrina, que apenas se hizo eco de ello, y que
unicamente lo fundamentaban en razones empresariales, dado que entrafiaba la realizacion
de un periodo de consultas, al ser un mecanismo de accién temporal, la reutilizacion de los
incentivos empleados durante la crisis sanitaria, la creacién de un Fondo como fuente de
financiacién, y la creaciéon de un modelo de control de acuerdo a las grandes sumas

invertidas.

Segun fue avanzado el trabajo realizado por la mesa de dialogo social, también lo
hizo el interés por este nuevo mecanismo alternativo al despido, comenzando asi a
desarrollarse de forma diferente al modelo que inspiré su creaciéon. Con el paso de los
meses, acabarfa recibiendo el nombre por el que se le conoce actualmente, a la vez que
despertaba un gran numero de propuestas que denotaban los grandes cambios que se
querfan introducir, basandose en dos vias principales, por una parte, se pretendian
implantar de manera definitiva en el ordenamiento laboral los aspectos mas positivos
obtenidos de la experiencia adquirida de la gestion del empleo que se realizé durante la

pandemia5 !

Pues se demostrd que los expedientes de regulacion temporal de empleo como
alternativa al despido, pese a todas las dificultades que surgieron para su gestion, se
mostraron como medidas de flexibilidad interna altamente eficaces a la hora de permitir a
las empresas adaptarse rapidamente y de forma temporal, a las necesidades que demandaba

su actividad diaria durante un fuerte periodo de crisis, de forma que se consiguié evitar la

*1 Fernandez Dominguez. J.J, “El Mecanismo RED: un marco estable para preservar el empleo”,

Trabajo y Derecho, nim. 88, 2022, pp. 4y ss.
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destruccién de numerosos puestos de trabajo. Por ello dicha regulacion durante la
pandemia, desde el RD-ley 8/2020%, y en sus sucesivas prérrogas, han servido como
terreno de pruebas previo a la adopcion de esta regulacion en el RD-ley 32/2021, que ha
sentado las bases para la creacién de este mecanismo con vocacion permanente, que
garantice un marco de flexibilidad ante fluctuaciones de la demanda, alternativo a la alta
temporalidad y a la elevada oscilacién del empleo y que contribuya a la estabilidad laboral y
econémica, con un fuerte apoyo a la formacién y recualificacion de las personas
trabajadoras, invirtiendo asi en el capital humano del pafs, sobre la base de beneficios en la

cotizacion a la Seguridad Social™.

La experiencia adquirida durante la crisis provocada por la Covid-19, posibilité que
se modificara la forma de afrontar este tipo de periodos, apostando para su superacion
tanto por la realizaciéon de una fuerte digitalizacién y actualizaciéon tecnoldgica a tan alto
nivel como si de una revolucion industrial se tratara, como desde la creencia de que la
realizacion de despidos colectivos no es el mejor ni el tnico método de adaptacion de las

empresas a los periodos de crisis.

En ningun caso, se deben obviar los cambios tecnologicos, pues gran cantidad de
estudiosos y de obras literarias, los sefialan como dafiinos para el mercado laboral, puesto
que se tiene la perspectiva, de que las nuevas tecnologfas van a cambiar el modo en que se
estructura y entiende el trabajo, que puede provocar destruccion de empleos, pero la
realidad es, que a lo largo del tiempo se ha demostrado que tras fuertes periodos de
transicion tecnoldgica, asi como de reformas legales, los cambios siempre han dado lugar a
un aumento de los puestos de trabajo, de forma que se demuestra, que mediante cambios

legislativos es mas que posible aumentar el nimero de empleos disponibles.

Centrandonos en los cambios legales, hemos de destacar el Componente 23 del
Plan de Recuperacion Transformacion y Resiliencia™, que tenfa como objetivo la creacion

de un nuevo mecanismo de flexibilidad interna de caracter permanente, que proporcione

52 Real Decteto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al

impacto econémico y social del COVID-19.

53 Alvarez Cortés, JC, “La flexibilidad “interna” en el real decreto-ley 32/2021 a través de los expedientes
de regulacién temporal de empleo y el mecanismo red” Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, Monografico,

2022, pp. 183-184.

>* Es un proyecto de Pais que traza la hoja de ruta para la modernizacién de la economia espafiola, la
recuperacion del crecimiento econémico y la creacién de empleo, para la reconstruccién econémica sélida,

inclusiva y resiliente tras la crisis de la COVID, y para responder a los retos de la proxima década.
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estabilidad al empleo, y que al mismo tiempo permita la recualificacion de los trabajadores
de cara a aumentar sus competencias, o bien de forma que les permita a estos adentrarse en
nuevos sectores de actividad. Ademas, era necesario contar con un normativa que
permitiera una rapida adaptaciéon ante los sucesivos periodos de crisis, de forma que se

establezca un marco estable para hacer frente a los periodos de crisis estructural.”

A diferencia de reformas anteriores, en la actual, el legislador si actia con
coherencia, y siguiendo los puntos anunciados, mostrando un verdadero cambio respecto a
los reformas precedentes, en una clara apuesta por aumentar tanto los derechos laborales,
como su garantia, al tiempo que se pretende realizar un mayor compromiso por las
medidas de flexibilidad interna como principal alternativa al despido, pues “e/ mecanismo
RED pretende presentarse como alternativo a los despidos, por cuanto que, de un lado, abarca escenarios
que en el pasado solo se proyectaban responder con extinciones contractuales, al tiempo que, de otro lado, se
ofrecen ventajas econdmicas comparativas a las empresas, en términos tales que para las mismas resulte mds

atractivo el mecanismo RED que el tradicional de los despidos™®.

Por otra parte, y desde un punto de vista critico, resulta llamativo el que se haya
optado por la inclusiéon de un nuevo art. 47 bis ET. Si bien no es nada nuevo, pues el
empleo de este tipo de técnica ha sido ampliamente empleado tanto en materia normativa

de seguridad social, como en el Derecho sancionador del trabajo.

Si bien, no deja de resultar llamativo, pues para evitar el empleo de este tipo de
técnicas, habria resultado mas coherente haber optado por incluir los mecanismos
contemplados en este nuevo articulo, en alguno de los preceptos ya existentes en nuestra

legislacion laboral.
Con todo ello, se puede considerar que el empleo de esta técnica es la forma mas

correcta que se podia utilizar para la inclusion y regulaciéon del nuevo Mecanismo RED

dentro del ET.

> Fernandez Dominguez. ].J, “El Mecanismo RED: un marco estable para preservar el empleo”,

Trabajo y Derecho, nam. 88, 2022, pp. 4 y ss.

 Cruz Villalén, J. “El sistema RED de regulacion temporal de empleo”.2022.

https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022 /01 /El-sistema-RED-de-regulacion-temporal-de-

empleo.pdf [consulta: 12 de diciembre].
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Si bien la doctrina mas reciente en la materia®’, considera que de realizarse la

b
redaccion de un nuevo Estatuto de los Trabajadores, mas acorde con la época y sociedad
actual, lo mas légico serfa incluir este tipo de mecanismos en un nuevo articulo separado

del 47, pues esto denotarfa una técnica legislativa mas depurada por parte del gobierno.

También resulta sorprendente, que se haya decido denominarlo como Mecanismo
RED, pues su nombre podria inducir a cierta confusién con el sistema de remision

electrénica de datos de la Seguridad Social™®, cuyo nombre es “Sistema RED”.

Una de las grandes novedades que presenta el Mecanismo RED con respecto al
resto de mecanismos de suspension o reduccion de jornada, es que este no se activa por
decisiéon empresarial motivada como consecuencia de alguna situacién coyuntural que
obligue a la toma medidas, ya que se trata de un mecanismo especial de proteccion del
empleo que requiere la accién del Ejecutivo, pues se activara a propuesta de los titulares de
los Ministerios de Trabajo y Economia Social, Asuntos Econémicos y Transformacioén
Digital, e Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, previo informe de la Comision

Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos y acuerdo del Consejo de Ministros.

Para que el Mecanismo Red pueda cumplir con sus ambiciosos objetivos, el
legislador ha decidido establecer dos modalidades diferentes, cuya diferencia se basa en las
causas que las motivan, de tal forma que se distinga entre situaciones estrictamente
temporales derivadas de una coyuntura macroeconémica que requieran de una intervencion
publica mas incisiva que la ofrecida por las vias legales ordinarias, con una duracién
maxima de un ano, siendo esta modalidad denominada como ciclica, y de otra parte, las
provenientes de cambios permanentes en un ambito funcional determinado que demandan

iniciativas de recualificacién y/o procesos de transicion profesional de las personas

>” Rodriguez-Pifiero Royo. M. “La reforma laboral de 2021: un andlisis de la norma reformadora”,

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, (Monografico), 2022, pp. 25-62.

58 Gimeno Diaz de Atauri P, “La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de empleo: el

nuevo  mecanismo  red de flexibilidad y  estabilizacion del = empleo”.2022.  https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/LLABOS /article /view/6642. [consulta 19 de diciembre]

%9 Se trata de un servicio electrénico ofertado por la Tesorerfa General de la Seguridad Social para
empresas y profesionales auténomos, el cual permite el contacto directo y el intercambio de informacién y

documentos entre ambos a través de internet.
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trabajadoras, a la que podemos denominar como modalidad sectorial, y cuya duracion

méxima inicial serd de un afio y la posibilidad de dos prorrogas de seis meses cada una®.

Con la modalidad clica, se pretende hacer frente a “coyunturas macroecondmicas generales
que aconsejen la adaptacion de instrumentos adicionales de estabilizacion” como son las disminuciones

transitorias del nivel normal de actividad econémica de las empresas.

Bajo estas circunstancias y previa declaracién por acuerdo del Consejo de
Ministros, se concede a las empresas reducir la jornada o suspender los contratos de trabajo
de parte de sus trabajadores durante un plazo maximo de un afio en lugar de llevar a cabo

procedimientos de despido colectivo.

Igualmente, durante el tiempo que estén activas las medidas de reduccién o
suspension, se proporcionara formacion a las personas trabajadoras afectadas, de modo que
una vez se haya recuperado su sector de actividad se reintegren a sus puestos de trabajo, o a
otros nuevos con un mayor nivel de competencias adaptado a las necesidades de la

empresa’.

Se trata, por tanto, de un mecanismo de reestructuracién, que tiene por objetivo
facilitar la recolocacion de las personas trabajadoras en nuevos sectores o empresas que no

estén afectadas por tal crisis.

A simple vista, puede parecer que la duracién del mecanismo RED en su modalidad
ciclica es bastante breve, pero parece que su corta duraciéon es consecuencia de que el
legislador haya querido confiar en que la situaciéon que afecte al sector econémico del que
se trate, sea rapidamente superada o estabilizada, siendo este también el motivo por el que

las exenciones para este tipo de situaciones se han configurado de manera decreciente™.
La configuracion de las exenciones sera la siguiente:

- De 0 a 4 meses, la exencién sera del 60%, desde el momento en que el Consejo de
Ministros acuerde su activacion, has el ultimo dia del cuarto mes subsiguiente al dia de su

activacion.

% Fernindez Dominguez. ].J, “El Mecanismo RED: un marco estable para preservar el empleo”,
Trabajo y Derecho, nam. 88, 2022, pp. 4 y ss.

61 Nogueira Guastavino, M. “Mecanismos de flexibilidad interna en la reforma laboral”.2022.

https://almacendederecho.org/mecanismos-de-flexibilidad-interna-en-la-reforma-laboral [consulta 19 de

diciembre].

62 Fernandez Ramirez, M, “Anatomfa juridica del Mecanismo Red de flexibilidad y estabilizacién de

empleo”, Revista d’andlisi de Dret del Treball, nam. 2, 2022, pp.31-44.
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- Entre 5 y 8 meses, a contar desde los cuatro meses siguientes de la terminacion del

plazo anteriormente sefialado, la exencién sera de un 30%.

- De 9 a 12 meses, una vez han transcurrido los cuatro meses iniciales, hasta su

terminacion, la exencién a aplicar sera de un 20%.

Sea cual sea la duracion del mecanismo, las exenciones seran siempre aplicadas por
la TGSS, bajo solicitud previa de la empresa que haya hecho uso del mencionado
mecanismo, ademas la aplicaciéon de tales exenciones estara siempre supeditada al
mantenimiento del puesto de trabajo de los empleados que se hayan visto afectados, en los

seis meses subsiguientes a la finalizacién de la aplicacion del mecanismo®.

La segunda de las modalidades es la sectorial, que serd empleada cuando en un
determinado sector de actividad se hayan observado cambios de caracter permanente, y
como consecuencia de estos cambios se genere la necesidad de iniciar tanto procesos de
recualificacién como de transicion profesional para las personas trabajadoras, para ello, se
dispondra de una duracién maxima inicial de un afio, que podra ser prorrogada hasta en

dos ocasiones, por periodos de seis meses.

Con esta segunda modalidad, se pretende hacer frente a los denominados procesos
de reconversion industrial, de modo que se puedan abordar con caracter permanente las
necesidades de reestructuracion que demande el sector o sectores de actividad afectados, de
forma que el aumento de cualificacion profesional de los trabajadores que conformen el

sector de actividad les permita seguir conservando sus puestos de trabajo®.

Es destacable el hecho de que el legislador, en lugar de hacer mencién a que pudiera
existir un exceso de mano de obra en el sector de actividad afectado, que llevaria al
fomento de los despidos colectivos, opta por establecer nuevas vias que permitan a las
personas trabajadoras tener un puesto de trabajo, bien en el mismo lugar que venian
ocupando, aunque habiendo adquirido nuevas atribuciones a través de la recualificacién, o

bien formando parte de un nuevo sector mediante la denominada “#ransicion profesional”.

Por tanto, esta modalidad del Mecanismo RED surge para hacer frente a

necesidades permanentes de un sector de actividad, ahondando en la potestad de los

63 Fernandez Ramirez, M, “Anatomfa juridica del Mecanismo Red de flexibilidad y estabilizacién de

empleo”, Revista d'andlisi de Dret del Treball, nam. 2, 2022, pp.31-44.

6% Bsteban Goémez, A, ERTE del Siglo XXI. ERTE del Siglo XXI: Mecanismos permanentes de flexibilidad
interna centrados en la formacion, recualificacion y la transicion profesional. Ed. Tirant lo Blanch, 1° edicién, Valencia,

2022, pp. 124-125
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empresarios que componen el sector, de acudir a las medidas de flexibilidad interna, en
lugar de la externa, de naturaleza temporal, de modo que se consiga romper con el modo

tradicional en que se venfa actuando, auspiciado por las anteriores reformas laborales®.

8.2. Activacion.

Para poder llevar a cabo su aplicacién, es necesario que previamente haya sido
activado por el Consejo de Ministros. Dicha activaciéon, podra llevarse a cabo en el
momento que se desee, a partir de la entrada en vigor del Mecanismo RED, que tuvo lugar
el ultimo dfa del ano 2021. La activacién actiia como si de un interruptor se tratase, que
permitira a las empresas acudir a las medidas de reestructuraciéon temporal asociadas al
Mecanismo®. Son dos los cauces a través de los cuales se puede solicitar la activacién por el

Consejo de Ministros:

El primero de ellos, es mediante la realizacién de una propuesta conjunta de los
Ministerios de Trabajo y Economia Social, de Asuntos Econémicos y Transformacion
Digital, y de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, previo informe de la Comision
Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos. Sin duda, las plurales implicaciones de
las medidas que pueden adoptarse una vez activado el Mecanismo, justifican la intervencion
de los mencionados ministerios, a pesar de que cumplir con este requisito pueda ser
complicado de cumplir, dada la composiciéon del Consejo de Ministros, la toma de una
decisién conjunta®.

Por otra parte, aunque esta posibilidad solo esta prevista para la modalidad sectorial
del Mecanismo RED, las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas a
nivel estatal, podran solicitar a los Ministerios referidos la convocatoria de la Comision
tripartita del Mecanismo RED, que debera reunirse en un plazo de quince dias desde que

se produzca dicha solicitud, para analizar los cambios producidos en el sector de actividad,

85 Ramos Quintana, M. I, “La flexibilidad interna en la reforma laboral: medidas temporales y
permanentes para apoyar a las empresas y sostener el empleo ¢una opcién prioritaria frente al despidor”,

Trabajo y Derecho, nim.87, 2022, pp. 18-38.

% Gimeno Diaz de Atauri P, “La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de empleo: el
nuevo  mecanismo red de flexibilidad y  estabilizacion del = empleo”.2022.  https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/LLABOS /article /view/6642. [consulta 19 de diciembre]

67 De la Puebla Pinilla, A. “Flexibilidad interna ante las crisis en la empresa. el nuevo régimen de la
reduccién de jornada y la suspension de contratos en el art. 47 et y el MECANISMO RED” La reforma
laboral de 2021. Un estudio del Real Decreto-Ley 32/2021, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp.151 y ss.
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asi como en su caso, la necesidad de elevar la solicitud de activacién de la modalidad
sectorial del Mecanismo RED al Consejo de Ministros. En cualquier caso, y con caracter
previo a su elevacion al Consejo de Ministros, sera necesario informar a las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas del sector a nivel estatal. En todo caso, la
decisién y las consideraciones que se incorporen al acuerdo del Consejo de Ministros, no
seran por si mismas causas para la adopciéon en el ambito empresarial de las medidas

previstas en relacion con las condiciones de trabajo o el empleo.

Una vez realizados los tramites descritos, el art. 47.bis.2 ET autoriza al Consejo de
Ministros para que lleve a cabo la activacion del Mecanismo, si lo considerara oportuno. Si
bien para ello, estara sometido, tanto a un limite competencial, pues es el Consejo de
Ministros el unico 6rgano competente para activarlo, como a un limite temporal, que

dependera de la modalidad en la que se vaya a activar, y un limite procedimental.

Pero en todo caso, la decision se adoptara en funcién de la valoracion realizada por
el Consejo de Ministros, de la oportunidad de su activacion atendiendo a las circunstancias
concurrentes. Por tanto, se trata de una decision de caracter puramente politico, y en

consecuencia, no sujeta a control judicial®.

El acierto o no de tal decision, su pertinencia o la valoracién sobre su alcance, sera
un juicio de signo politico y no juridico”. Cuestién distinta es que dicha decisién vaya
acompafiada de previsiones sobre el régimen juridico aplicable al Mecanismo RED, estos
aspectos concretos de desarrollo del régimen juridico, seran controlables judicialmente

desde la perspectiva de su ajuste al disefio legal de la figura™.

Solo tras la activacion del mecanismo RED, resultara posible a las empresas

acogerse al mismo, pues la aplicacion del Mecanismo RED es voluntaria para cada empresa

68 Gimeno Diaz de Atauri P, “La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de empleo: el
nuevo  mecanismo red de flexibilidad y  estabilizacion del = empleo”.2022.  https://e-

revistas.uc3m.es/index.php/LLABOS /article /view/6642. [consulta 19 de diciembre]

89 Vid. al respecto las consideraciones de las SSTS (CA) de 7 de octubre de 2020 (Tol 8108025, rec.
67/2019) y de 29 de abril de 2021 (Tol 8416878, rec. 165/2020) sobre la naturaleza politica y no normativa de
la fijacién por el Gobierno del SMI, sefialando que el art. 27 ET apodera al Gobierno para que adopte una
decision, la de “fijar” el SMI, expresando asi una potestad atribuida a este 6rgano para dictar un acto politico

y 1o normativo.

70 De la Pucbla Pinilla, A. “Flexibilidad interna ante las ctisis en la empresa. el nuevo régimen de la
reduccién de jornada y la suspension de contratos en el art. 47 et y el MECANISMO RED” La reforma
laboral de 2021. Un estudio del Real Decreto-Ley 32/2021, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp.151 y ss.
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de modo que son estas las que deciden si aplicarla. En todo caso, la solicitud debera
tramitarse siguiendo el procedimiento regulado en el art. 47.bis ET. La adhesién de las
empresas al Mecanismo RED supone la intencién de estas de aplicar medidas de reduccion
de jornada o de suspension de contratos, ya que la mera circunstancia de activacion del
Mecanismo RED, y las consideraciones que el Acuerdo del Consejo de Ministros incluya
para justificar la activacion, no constituyen por si mismas causa suficiente para adoptar las

medidas contempladas en el art. 47.bis ET.

En todo caso, si no se hubiera realizado la activacién del Mecanismo, las empresas
podran recurrir con normalidad a los instrumentos ordinarios de alternativa al despido
contemplados en el art. 47. ET, si se dieran las causas previstas, pero sin disfrutar de las
ayudas publicas ni la proteccién de los trabajadores tan ventajosa, que lleva aparejada la

activacion del Mecanismo RED.

A comienzos de ano, el Consejo de Ministros ha aprobado, a propuesta del
Ministerio de Trabajo y Economia Social, del Ministerio de Asuntos Econémicos y
Transformacion Digital y el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, previo
informe de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, la activacion

por ptimera vez del Mecanismo RED"".

Esta primera activacion, viene asociada al Real Decreto-Ley 6/2022, de 29 de
marzo, con que se pretendian tomar medidas para paliar las consecuencias tanto
economicas como sociales, derivadas del estallido de un conflicto bélico en Ucrania, por
todo ello, se ha realizado la activacion del Mecanismos RED, en su modalidad sectorial,

para el sector de las agencias de viajes.

Grafica numero 5.

"1 Fernandez Ramirez, M, “Anatomia juridica del Mecanismo Red de flexibilidad y estabilizacién de

empleo”, Revista d'andlisi de Dret del Treball, nam. 2, 2022, pp.31-44.
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Fuente: STATISTA™.

Al mismo tiempo, se aprob6 la Orden PCM/250/2022, de 31 de matzo, en la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de marzo de 2022, necesario para la
activacion del Mecanismo RED, tal y como se establece en la regulaciéon del mismo, y

comenzando a surtir efectos a partir de su publicacién en el BOE.

Con su activacién, las empresas pertenecientes al sector de las agencias de viajes,
podran implementar las medidas de suspension del contrato de trabajo o de reduccién de
jornada aparejadas a la modalidad sectorial del mecanismo, durante el plazo establecido

para ello.

El Mecanismo Red, que se puso en marcha el 1 de abril para facilitar la proteccion
del empleo en crisis sectoriales, perdié su vigencia el 31 de diciembre, pues el Gobierno
decidié no extender su duracion durante otros tres meses mas, rechazando asi la peticion
de la Confederacién Espafiola de Agencias de Viajes. Esta decision no se ha comunicado
oficialmente, pero esta organizacién entiende que la decision de prorrogarlo, ha sido
denegada al haber finalizado el afio 2022 sin haber obtenido respuesta alguna a su peticion
port parte del Ejecutivo y sin que se haya publicado nada en el BOE acerca de la ampliacion

solicitada”.

El Real Decteto-ley 4/2022 ha marcado el camino a seguir para las primeras
activaciones del Mecanismos RED, previéndose que en el futuro se lleve a cabo el
desarrollo reglamentario del articulo 47 bis ET, en el cual se recoge el procedimiento a
seguir para la su aplicacion.

La disposicion transitoria segunda del Real Decreto-Ley 4/2022 regula el
procedimiento aplicable al Mecanismo RED, hasta que no se lleve a cabo el desarrollo
reglamentario de esta figura, se aplicaran los capitulos II y III del Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de
jornada, sin perjuicio de ciertas especialidades que seran de aplicacion, y en cuanto

no resulten incompatibles con lo recogido en el propio articulo 47 bis ET, en concreto,

72 Grafica extraida de STATISTA, Evolucién del nimero de afiliados a la seguridad social en el

sector de las agencias de viajes. https://es.statista.com/estadisticas/541720/afiliados-a-la-seguridad-social-en-

servicios-de-agencias-de-viaje-y-turoperadores-al-mes-en-espana

3 Porras Nufiez, C “Agencias de viajes: el Gobierno no prorroga el Mecanismo RED”.

https:/ /www.hosteltur.com /155043 el-gobierno-no-amplia-el-mecanismo-red-como-pedian-las-agencias-de-

viajes.html [consulta: 3 de enero].
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no son aplicables los articulos 17 (iniciacién del procedimiento), 18 (documentacion), 19
(comunicacion del inicio del procedimiento a la autoridad laboral) y 22 (Informe de la

Inspeccion de Trabajo),ni los porcentajes de reducciéon de jornada del articulo 16.2 del Real

Decreto 1483/2012.

8.3. Tramitacion de las medidas de reduccién de jornada y suspension de

contratos del Mecanismo RED.

Una vez que el Mecanismo ha sido activado, las empresas del sector del que se
trate, si as{ lo deciden, podran solicitar a la Autoridad Laboral la implementacién de una
reduccion temporal de jornada, o en su defecto la solicitud de suspension del contrato de

trabajo, mientras este activado el mecanismo, en cualquiera de sus centros de trabajo’.

El procedimiento para tramitar la solicitud empresarial de acogerse a este
instrumento, adoptando medidas de reduccion de jornada o de suspension de contratos, se
regula en el art. 47.bis.3 ET que, a tales efectos, se remite a las reglas contempladas para los
ERTE por fuerza mayor y para los ERTE por causa ETOP, disefiandose asi, un
procedimiento de tramitacién de caracter mixto, principalmente basado en la regulaciéon de
los ERTE por fuerza mayor, aunque tomando también caracteristicas propias de los

ETOP.

En este sentido, resulta destacable la exigencia de obtener autorizacion
administrativa previa, tomada de los ERTE FM, asi como la de realizar un periodo de
consultas con la RLT, tomada en este caso de los ERTE ETODP, al no ser esta preceptiva

para los de fuerza mayor”.

No se puede pasar por alto, en un contexto de progresivo repliegue de la
intervencion de la autoridad laboral en los procesos de reestructuracion de empresas
auspiciado por las reformas del 2012, que suprimieron el requisito de recabar autorizacion
en los expedientes temporales de regulaciéon de empleo como alternativa al despido y en los
despidos colectivos por causas empresariales, que se haya vuelto a incorporar como
requisito, la autorizacién administrativa en un tipo de medidas laborales fundadas en causas

tipicamente econémicas, productivas o técnicas. No cabe duda, que la Re-inclusiéon de este

4 Fernandez Ramirez, M, “Anatomia juridica del Mecanismo Red de flexibilidad y estabilizacién de

empleo”, Revista d'andlisi de Dret del Treball, nam. 2, 2022, pp.31-44

7> De la Puebla Pinilla, A. “Flexibilidad interna ante las crisis en la empresa. el nuevo régimen de la
reduccién de jornada y la suspension de contratos en el art. 47 et y el MECANISMO RED” La reforma
laboral de 2021. Un estudio del Real Decreto-Ley 32/2021, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp.151 y ss.
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requisito se debe a la gran implicacién publica que va unida a este mecanismo. Ya que
como hemos mencionado, es una decisiéon politica la que permite activar el Mecanismo
RED, ademas de que esta respaldado por fondos publicos. Lo cual justifica el fuerte
control administrativo, de manera que todo el proceso se ajuste a la mas estricta legalidad
vigente, y asegurando que las ayudas publicas sean verdaderamente destinadas a los fines

previstos.

El procedimiento se inicia mediante solicitud por parte de la empresa dirigida a la
autoridad laboral competente, que autorizara las medidas de suspension o reduccién de
jornada solicitadas por la empresa si el periodo de consultas realizado con caracter previo
ha finalizado con o acuerdo, o si no hubiera sido el caso, tras haber constatado la existencia
de la causa, ciclica o sectorial alegada™. Y se realizard también comunicacién simultinea a la
representacion de las personas trabajadoras, de la misma manera en que se prevé para los

ERTE FM.

La unica diferencia si se tratase de la modalidad sectorial, es que junto a la solicitud
debera de adjuntarse un plan de recualificacién para las personas trabajadoras que vayan a
verse afectadas por las medidas, pues se trata de uno de los requisitos exigidos por esta
modalidad para poder acceder a exoneraciones en las cuotas a la Seguridad Social, ademas
de para poder obtener la autorizaciéon para el inicio de las medidas que la empresa desee

llevar a cabo.

Recibida la solicitud de la empresa, la autoridad laboral debera remitir el contenido
de la solicitud a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, para que esta recabe un
informe que certifique la concurrencia de los requisitos necesarios, para lo cual contara con
un plazo de siete dfas a contar desde la recepcion de la notificacion empresarial, que en
ningun caso podra ser prorrogado, siendo este un plazo notablemente mas breve que el

necesario para las modalidades convencionales de ERTE.

La finalizacion del periodo de consultas sera comunicada a la autoridad laboral, y

partir de comunicacion de la finalizaciéon de las consultas, la autoridad laboral contara con

76 Cavas Martinez, F, “El Mecanismo RED se pone en marcha”.2022. https://www.aedtss.com/wp-

content/uploads/2022/03 /Mecanismo-RED-F.-Cavas.pdf [consulta 20 de diciembre]
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un plazo de siete dias para resolver sobre la solicitud, operando aqui el silencio

administrativo positivo, en caso de no pronunciamiento’’.

Una vez obtenida la autorizacién, la empresa podra dar inicio a las medidas de
reduccion temporal de jornada o de suspension del contrato como alternativa al despido,

en los términos que se hayan acordado.

Por el contrario, si el periodo de consultas hubiera concluido sin haberse alcanzado
un acuerdo, la autoridad laboral valorara las circunstancias existentes, y decidira si de la
documentacién aportada se deduce que la situacion ciclica o sectorial temporal concurre en
la empresa segun lo dispuesto en el art. 47.bis ET. En caso contrario, la solicitud sera
desestimada y se impedira a la empresa aplicar las medidas asociadas al Mecanismo RED.
Pero en ningun caso se prevé que la empresa no pueda implementar un nuevo ERTE

como alternativa al despido de alguna de las modalidades tradicionales del art. 47 ET.

8.4. Proteccidn social.

Respecto de las personas trabajadoras afectadas por el Mecanismo, la pérdida
salarial que va aparejada a la implementacion de las medidas de suspension o de reduccion
temporal asociadas al Mecanismo RED, seran compensadas a través de una un prestacion
denominada como de Seguridad Social, y de sostenibilidad de empleo, de nueva creacion,
recogida en la D.A 41* LGSS, cuyo disfrute, al igual que sucedia con los ERTES Covid, no
esta condicionada a ningin periodo minimo de cotizaciones y tampoco consumird el

derecho a desempleo que se hubiera generado™.

Esta prestacion es incompatible con la percepcion de prestaciones y subsidios por

desempleo, pero compatible con la realizacion de un trabajo por cuenta ajena a tiempo
b

parcial, hereda las generosas caracteristicas de las medidas extraordinarias para la

proteccion por desempleo aplicadas durante la pandemia.79

"7 De la Puebla Pinilla, A. “Flexibilidad interna ante las crisis en la empresa. el nuevo régimen de la
reduccién de jornada y la suspension de contratos en el art. 47 et y el MECANISMO RED” La reforma
laboral de 2021. Un estudio del Real Decreto-Ley 32/2021, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp.151 y ss.

78 Ferrando Gatcfa, M.F, “Aspectos clave del Mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacién del

empleo” https:/ /www.cielolaboral.com /2022 /05 /31 /aspectos-clave-del-mecanismo-red-de-flexibilidad-y-
estabilizacion-del-empleo/ [consulta 20 de diciembre].

7% Cavas Martinez, F. en “El refuerzo de los ERTE como garantia de estabilidad en el empleo en la

nueva teforma laboral de 20217, https://www.net21.org/el-refuerzo-de-los-erte-como-

estabilidad-del-empleo-en-la-nueva-reforma-laboral-2021/ [consulta 21 de diciembre].
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En todo caso, la cuantia de esta prestacion se fijara aplicando a la base reguladora el
porcentaje del 70 por ciento; el maximo mensual serd equivalente al 225 % del IPREM*
mensual vigente. Si la relaciéon laboral es a tiempo parcial, la cuantia maxima se calculara
conforme al IPREM, calculado en funcién de las horas trabajadas. Adicionalmente, a las
personas trabajadoras beneficiarias se las considerara como colectivo prioritario para el
acceso a las iniciativas del sistema de formacion profesional para el empleo en el ambito

laboral®'.

Se generara derecho a la percepcion de este tipo de prestaciones, desde el dia en
que se puedan comenzar a implementar en las empresas medidas de reduccién temporal de
jornada o de suspension del contrato como alternativa al despido, o en su defecto, desde la
fecha en que la empresa haya emitido solicitud para adherirse al mecanismo, y serin
abonadas cuando se reciba la comunicacién empresarial mensual, que debe remitir la
empresa acerca del funcionamiento de la misma durante el mes previo. Cabe sefialar, que
los dfas que hayan sido trabajados en régimen de reduccién de jornada se computaran

como dias trabajados a jornada completa.

8.5. Cotizacion.

Las cotizaciones a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia del Mecanismo
RED, se llevaran a cabo segin lo regulado en el articulo 153 bis LGSS, que también ha sido
renovado por la reforma laboral operada por el RDL 32/2021, en dicho articulo se
contienen reglas especiales de cotizacion de la cuota empresarial por contingencias
comunes, omitiéndose las cotizaciones por incapacidad temporal, descanso por nacimiento
y cuidado de menor y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural, ademas las cuotas

correspondientes a cada persona trabajadora seran abonadas por el SPEE®.

Adicionalmente, mientras se encuentre vigente la reduccién temporal de jornada, o

en su caso la suspensiéon del contrato de trabajo como alternativa al despido, los

80 Tndicador Publico de Renta de Efectos Multiples es el indice de referencia en Espafia para la

asignacion de ayudas y subsidios en funcién de los ingresos

8 Fernandez Ramirez, M, “Anatomfa juridica del Mecanismo Red de flexibilidad y estabilizacion de

empleo”, Revista d'andlisi de Dret del Treball, nam. 2, 2022, pp.31-44.

82 Cano Galan, Y, “El Mecanismos Red”, Revista de Derecho Laboral V1LEX, ndm.5, 2022, pp. 90-96.
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empresarios podran solicitar las exenciones en la cotizacién de la cuota empresarial por
contingencias comunes contempladas en la nueva DA 44* LGSS, que ha sido incorporada
por la ultima reforma laboral, que se aplicarin en una cuantia porcentualmente
determinada, siempre que se cumplan ciertos requisitos, como la existencia de una
declaraciéon formal por parte de la empresa de llevar a cabo actividades formativas para las
personas trabajadoras afectadas, ademas de como es obvio, de comprometerse a mantener
el puesto de trabajo de las personas trabajadoras afectadas por la medida durante los seis
meses posteriores a la finalizacion de la vigencia de la modalidad del Mecanismo RED que

se hubiera aplicado.

8.6. Acciones formativas.

En la nueva DA 25" ET, que ha sido afiadida por la ultima reforma laboral, se
contempla que las personas trabajadoras que se hayan visto afectadas como consecuencia
de las medidas aparejadas a la activaciéon del Mecanismo RED, tendran la consideracion de
prioritarias para llevar a cabo acciones formativas, cuyo objetivo es aumentar las
competencias profesionales de los trabajadores, asi como su empleabilidad para asi
propiciar una rapida recolocaciéon del trabajo en el mundo laboral en caso de pérdida de
empleo. Esta formacién, en todo caso ird orientada a cubrir las necesidades tanto de la
empresa, como de los trabajadores, asi como a propiciar la adquisicién de competencias

digitales, ademas de en la ya mencionada recualificacion del trabajador.

En todo caso, la formacién ira asociada al catialogo de actividades recogido en la
LO 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacion Profesional, ademas
de la del sistema de formacién profesional, o de cualquier otro tipo, siempre que dicha
formacion se encuentre acreditada. Como es légico, dichas acciones formativas deberan de
llevarse a cabo, durante la vigencia de la reduccién temporal de jornada, siendo esta la
opcion preferente del legislador, o de la suspension del contrato de trabajo si se hubiera
optado por esta segunda opcion, en todo caso, siempre deberan respetarse los descansos
pactados legalmente, y guardando respeto siempre al derecho de la persona trabajadora a la

conciliacién de la vida personal, laboral y familiar.

8.7. Mantenimiento del puesto de trabajo.

En caso contrario, de no cumplirse con el compromiso de mantener el puesto de

trabajo, el empresario debera de devolver todas las cantidades que le hayan sido exoneradas
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de abonar a la SS con cargo a la persona trabajadora que haya sido despedida. Con ello se
pretende que no se abuse del uso de este tipo de medidas, o que se usen bajo premisas
erréneas, para que una vez llegadas a su fin, realizar procesos despidos colectivo, siendo
esto algo que choca frontalmente con el objetivo de estos mecanismos, que es situarse

como alternativa los procesos de despido®.

Es por ello que se establece la obligaciéon de mantener el puesto de trabajo de la
persona trabajadora que se haya visto afectada por la medida, al menos durante los seis
meses subsiguientes a la finalizacion de vigencia del ERTE, independientemente del

momento en que se desactive el Mecanismo Red que lo propicié®.

Si bien existe este compromiso de mantenimiento del puesto de trabajo, este no
sera absoluto, pues existen ciertos casos, en los que se puede llevar a cabo el despido del
trabajador, sin que ello suponga consecuencia alguna para la empresa, si han acontecido

alguna de estas circunstancias:

* El contrato de trabajo ha sido extinguido como consecuencia de un despido
disciplinario procedente, dimisién, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total,

absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora.

¢ Fin del llamamiento de las personas con contrato fijo-discontinuo, cuando este no

suponga un despido sino una interrupcion del mismo.

* En los contratos temporales, no se entendera como incumplido este requisito, si
el contrato se extinguié por alcanzarse el periodo normal de finalizacién del mismo, o

cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacion.

8.8. Fondo RED.

En el Real Decreto-ley 32/2021 se contemplé du creacion, “como fondo sin
personalidad juridica, adscrito al Ministerio de Trabajo y Economia Social, un Fondo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, que tendrd como finalidad atender a las necesidades futuras de

financiacion derivadas de la modalidad ciclica y sectorial del Mecanismo RED en materia de prestaciones y

83 Gimeno Diaz de Atauri P, “La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de empleo: el
nuevo  mecanismo red de flexibilidad y  estabilizacion del = empleo”.2022.  https://e-

revistas.uc3m.es/index.php/LLABOS /article /view/6642. [consulta 21 de diciembre]

8 Fernandez Ramirez, M, “Anatomia juridica del Mecanismo Red de flexibilidad y estabilizacion de

empleo”, Revista d'andlisi de Dret del Treball, nam. 2, 2022, pp.31-44.
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excenciones a las empresas del pago de las cotizaciones a la Seguridad Social, incluidos los costes asociados a

la formacion, en la forma y condiciones previstas en su normativa de desarrollo”.

A pesar de marcarse un objetivo tan ambicioso, no se establecié ningun plazo para
iniciar su consecucion, fue apartado por legislador, dado que este no fue capaz de alcanzar
ningun acuerdo sobre este punto, durante el proceso negociador de la dltima reforma

laboral.

Es obvio, que una medida que pretende responder a los situaciones de crisis
coyuntural de forma tan eficaz, como lo pretende el Mecanismo RED, necesitara servirse
para ello de una importante financiacion publica como respaldo. Esta financiacién se
destinara principalmente, a prestaciones y exenciones a las empresas en el pago de las
cotizaciones a la Seguridad Social, ademas de a sufragar los gastos que suponen las medidas

de formacion asociadas a las diferentes modalidades del mecanismo durante su activacion®.

Si bien a principios del afio 2022, y con posterioridad a la reforma, se contemplé en
el RDL 4/2022 la conformacién del Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del
Empleo, atn no se ha esclarecido cuales van a ser las fuentes de financiacién de las que va a
nutrirse. Este asunto resulta de especial relevancia, mas si tenemos en cuenta los
compromisos contraidos en materia fiscal y financiera para este fondo de nuestro pais con
la Unién Europea, puesto que es uno de los puntos clave para que el legislador europeo dé

su conformidad a la dltima reforma laboral espafiola®.

Mientras se dilucida de manera definitiva como se va a sufragar la financiacion
necesaria para la constitucion del fondo, el Gobierno, de manera transitoria, ha establecido
que sea financiado a través de dotaciones presupuestarias tanto al SPEE como a la TGSS,
de la misma forma en que se han sufragado las modalidades clasicas de ERTE, por lo que
hasta que se establezca una partida presupuestaria especifica para ello, todos los ERTE,

independientemente de la modalidad de la que se trate, tendran una financiacién comun.

El Fondo recibira también las aportaciones que se consignen en los Presupuestos

Generales del Estado, las procedentes de los instrumentos de financiacién de la Unién

8 Cruz Villalén, J. “El sistema RED de regulacion temporal de empleo”.2022.

https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/El-sistema-RED-de-regulacion-temporal-de-

empleo.pdf [consulta: 12 de diciembre].

8 Fernandez Ramirez, M, “Anatomia juridica del Mecanismo Red de flexibilidad y estabilizacion de

empleo”, Revista d'andlisi de Dret del Treball, nam. 2, 2022, pp.31-44.
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Europea orientados al cumplimiento de su objeto y sus fines, asi como los rendimientos de

cualquier naturaleza que genere el propio Fondo.

9. LA CLAUSULA DE SALVAGUARDA DEL EMPLEO.

Como ya hemos mencionado, con el comienzo de la pandemia la aplicaciéon de los
ERTE como alternativa al despido, ha aumentado exponencialmente como el mejor
método de proteccion, tanto para las personas trabajadoras como para la actividad de las
empresas contra los efectos de la crisis sanitaria. Serfa a comienzos del afio 2020, cuando se
promulga 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, donde se establecian una
serie de mecanismos que atenuaban la obligaciéon de cotizar de las empresas cuyo efecto
pretendifa ayudar a su subsistencia. Por ello era, que se regulaban exoneraciones de cuotas

de la Seguridad Social durante la vigencia de estos mecanismos.

Pero para que ello fuera posible, se instauraron algunas obligaciones, que se
plasmaron en la Disposicion Adicional Sexta del decreto mencionado, donde se regul6 la
clausula de salvaguarda como contraprestacion a la reducciéon de las obligaciones
empresariales en materia de contribucion al sistema. De tal forma, que el disfrute de las
medidas mencionadas en el decreto estaba sujeta la obligaciéon por parte de la empresa de
mantener el puesto de trabajo durante los seis meses subsiguientes a la fecha en que se
reanuda la actividad empresarial, instaurandose asi como otro método alternativo al

despido, de proteccion para la persona trabajadora.

A lo largo de la pandemia se fueron realizando constantes modificaciones en la
regulacion de los ERTE, segun fue marcando la evolucién de la pandemia, en todos ellos,
se han recogido exoneraciones de cuotas a la Seguridad Social, en un principio solo se
contemplaban para los casos de fuerza mayor, pero acabarfa también por extenderse a la
modalidad ETOP, teniendo en comun las distintas regulaciones, el que en todas se incluyé

la obligacién de mantenimiento del empleog7.

La aplicacion de esta clausula levanté gran cantidad de dudas, que con el tiempo

fueron siendo aclaradas por las sucesivas normas que se fueron promulgando.

87 Blazquez Agudo. E.M “La clausula de salvaguarda del empleo. Desarrollo y limites a través de la

historia de la normativa laboral covid” Trabajo y Derecho, nim. 89, 2022, pp. 1-18.
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Como ya hemos mencionado, fue en el Real Decreto-ley 8/2020 donde se
contemplan este tipo de clausulas por primera vez, el cual, en su articulo 24 establecia
beneficios en materia de cotizacion para los ERTE por fuerza mayor que fueran
consecuencia de la crisis sanitaria, reconociendo para estos casos una serie de
exoneraciones a las empresas en el abono de las cuotas empresariales y los conceptos de

recaudacion conjunta durante la vigencia de las medidas.

Por otro lado, en el articulo 25 del mismo texto legal, se reconocié la prestacion
contributiva por desempleo a todas las personas afectadas por las suspensiones de contrato
o reducciones de jornada mencionadas, con independencia de que carecieran del periodo
de cotizacion minimo necesario para acceder a dicho beneficio, sin consumir los periodos

maximos de percepcion establecidos.

Estableciendo para ello, la Disposicion Adicional 6* del mismo texto legal, que
todas las medidas extraordinarias que se implementaran estarfan sujetas al compromiso
empresarial de mantenimiento del empleo durante los seis meses siguientes a la fecha en

que se reanudara de la actividad.

Situacién esta, que generd varias cuestiones™. Al hacer referencia a medidas
extraordinarias, parece clara la aplicaciéon de la condicién a la exoneracion de las cuotas
empresariales de la Seguridad Social. Por lo que de no cumplirse este requisito, la empresa
tendrfa que abonar las cantidades que le fueron exoneradas, mas compleja sera su relacion

con los beneficios extraordinarios ligados con el pago de las prestaciones de desempleo.

Dada la redacciéon del precepto, el condicionamiento de las medidas extraordinarias
a la clausula de salvaguarda del empleo da a entender que en caso de incumplimiento, la
empresa también deberfa afrontar el pago de dichas prestaciones, aunque lo mas légico es
entender, que la obligaciéon de mantenimiento del empleo es solamente obligatoria en
relaciéon a la exoneracion de cuotas, pues las subsiguientes regulaciones de la materia sélo

hicieron remisién a las exoneraciones®.

8 CAVAS MARTINEZ, F. “Las limitaciones a la extincién de contratos de trabajo y la clausula de
salvaguarda del empleo en la legislacion social anti-covid. O el canon que han de soportar las empresas por las

medidas laborales y econémicas para mitigar el impacto de la pandemia por Covid-19” Revista Espariola de

Derecho del Trabajo, ndm.240, 2021, pp. 18.

8 Menéndez Sebastian, P. Facultades Extintivas del Empresario en la era COVID. Ed. Tirant lo Blanch,
1° edicién, Valencia, 2021, pp. 105 ss.
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Otras cuestiones que cabe plantearse, acerca de la clausula de salvaguarda del
empleo, es si esta tendra efectos para todas las personas trabajadoras que desempefan sus
servicios en la empresa, o solo para aquellas que se hayan visto inmersas en un ERTE, el
que sucederia en el caso de que las empresas no hicieran uso de las exenciones
mencionadas o si nuevos ERTES podrian ser implementados durante la vigencia del

compromiso del empleo™.

Aunque sin duda alguna, la cuestién sobre esta materia que mas interrogantes
presenta, es la forma en la que se debe de aplicar el computo del plazo de seis meses, y el
momento en el que este se debe comenzar a contar. En un principio, la DGT establecié
que el plazo comenzarfa a computarse desde que se produjera la reanudacion de la
actividad, entendiendo que se comenzaria a contar desde el momento en que finalizara el
petiodo de vigencia de las medidas extraordinarias, es decir, una vez hubiera finalizado

estado de alarma o sus prorrogas’.

Por otra parte, la obligaciéon de mantenimiento del empleo nos hace preguntarnos,
si las empresas pueden finalizar los contratos temporales que cumplan su vigencia durante
la aplicacién de esta clausula, o si se puede dar algin caso en el que la extincién del
contrato no implique el incumplimiento de la condicién que estamos estudiando,
cuestiones estas, que se fueron aclarando segin se fue promulgando la sucesiva normativa

sobre la materia.

Otra pregunta que debe plantearse, es si el requisito de mantenimiento del empleo
conlleva la obligaciéon de no extinguir el contrato de las personas trabajadoras afectadas por
las medidas o si sélo se hace referencia al mantenimiento del nivel de empleo, de forma que
los trabajadores despedidos puedan ser cambiados por otros sin que la empresa infrinja la
mencionada cldusula. Duda esta, que fue aclarada por la Direccién General de Trabajo™
quien senalé que dicha obligacién hacia referencia a las personas trabajadoras que se

hubieran visto afectadas por las medidas, siendo por tanto estas, irremplazables”.

% Blazquez Agudo. E.M “La clausula de salvaguarda del empleo. Desarrollo y limites a través de la

historia de la normativa laboral covid” Trabajo y Derecho, nim. 89, 2022, pp. 1-18.
91 En este sentido vid. DGT-SGON-850CRA, de 7 de abril de 2020.

92 La Direccién General de Trabajo de Espafia es el érgano directivo del Ministerio de Trabajo y
Economia Social dependiente de la Secretarfa de Estado de Empleo y Economia Social encargada de

desarrollar la politica del Gobierno de la Naciéon en materia de relaciones laborales y de empleo.
93 En este sentido vid. DGT-SGON. 919CRA, de 29 de abril de 2020.
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A pesar de ello, nada impide a la empresa el realizar expedientes de despido
colectivo para aquellas personas trabajadoras que no hubieran sido afectadas por las
medidas, lo cual resulta ciertamente contrario al objetivo que la clausula pretendia
conseguir, por lo que igualmente el numero de empleados en la empresa podra verse
reducido, por lo que cabria plantearse si hubiera sido una mejor opcion establecer este

requisito para la totalidad de los trabajadores de las empresas afectadas™.

El resto de las preguntas a plantearse surge en torno a las consecuencias que tendra
el incumplimiento de la condicién, y la forma en que afectara a las empresas que la hayan
incumplido.

En la DA 14* 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, la clausula de salvaguarda del empleo se contempla para un solo sector
unicamente, el de las artes escénicas, musicales, el cinematografico y audiovisual. En este
mismo decreto, se precisaron algunas cuestiones acerca de las causas de exoneracion de la
obligacién de mantenimiento del empleo y acerca de cémo debfan de aplicarse para

empresas inmersas en un concurso.

La DA 6" sefiala que hay que valorar la condicién de mantenimiento de empleo de
acuerdo con las especificidades de las empresas que presentan alta variabilidad o
estacionalidad del empleo, o una relacién directa con eventos o espectaculos concretos. Y,
posteriormente, recoge ejemplos, indicando que «entre otros» estan ciertos sectores. De
modo que se deja abierta su aplicacién a otros, siempre que presenten los mencionados

rasgos%.

Cabe preguntarse, si fuera de esos sectores cabran otras causas para la aplicacion de
la clausula, pues no para muchos sectores se cumplirin de manera clara las condiciones

descritas, ademas, puesto que en el momento en el que se promulgé la norma, todos los

% Ortega Lozano P.G., “¢Y después de la crisis sanitaria? Cuestiones litigiosas consecuencia del
derecho excepcional en materia laboral y eventuales escenarios interpretativos” Revista Espariola de Derecho del

Trabajo, nim.238, 2021, pp. 4 y ss.

95 BAYLOS GRAU, A “El Acuerdo Social en el BOE: el RDL 18/2020 de medidas sociales en

defensa del empleo”.2020. https://bavlos.blogspot.com/2020/05/el-acuerdo-social-en-el-boe-el-rdLhtml

[consulta: 23 de diciembre].
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sectores de actividad atravesaban una situacién compleja, podria haberse valorado como

algo excepcional, el mantenimiento del empleo para todos ellos™.

Tampoco se regula en qué forma se va a valorar, lo cual presenta numerosas dudas
en cuanto a la forma en que se va a aplicar la clausula, y sobre todo, el cémo se procederia
en caso su no cumplimiento, de forma que no se perjudique a las empresas que lo

incumplan.

En esta ocasion también se sefala, que no se entendera como incumplido el
compromiso de mantenimiento del empleo, cuando los contratos temporales se extingan
por expiraciéon del tiempo convenido o por la finalizacién de la obra o servicio que fue
objeto del contrato. Ademas de estas causas, también se amplian los supuesto de excepcion
a la extincién del contrato de trabajo por motivos disciplinarios si el despido es procedente,
a la dimisién del trabajador, la jubilaciéon o incapacidad permanente total, absoluta o gran

invalidez.

Otra de las novedades introducidas por este decreto, es que el compromiso de
mantenimiento del empleo se define como la voluntad de la empresa de conservar el
puesto de trabajo durante los seis meses subsiguientes a la terminacién de las medidas de

ajuste temporal fundamentadas en la crisis sanitaria.

Apenas un par de meses después, el Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de
medidas sociales en defensa del empleo, modificé la DA 6* del RDL 8/2020, aclarando asi

algunas de las dudas surgidas.

En el anterior RDL mencionado, se indicaba que el plazo de seis meses comenzaba
a contarse desde la fecha de terminacioén de las medidas de ajuste temporal provocadas por
el COVID-19, pero en la Disposicion Final 2* del RDL 18/2020, se especificé que tal plazo
comenzarfa a contarse desde el momento en el que los trabajadores afectados se
incorporasen de manera efectiva a su puesto de trabajo”’, puntualizando, que se entendera
producida la reincorporaciéon desde el momento en que uno de los trabajadores afectados

vuelva a ocupar con normalidad su puesto de trabajo.

Como novedad, este decreto, anade una nueva causa que no se considerarfa como

incumplimiento de la obligacién de mantener el puesto de trabajo en los casos de fin del

% Blazquez Agudo. E.M “La clausula de salvaguarda del empleo. Desarrollo y limites a través de la
historia de la normativa laboral covid” Trabajo y Derecho, nim. 89, 2022, pp. 1-18.

97 Mercader Ugina, J. R. /De la Puebla Pinilla, A “El RD Ley 18/2020 y la ‘nueva’ concepcioén del
compromiso de empleo: Caminando entre tinieblas”.2020. https://forodelabos.blogspot.com/2020/05/¢l-

rd-ley-182020-y-la-nueva-concepcion.html. [consulta: 23 de diciembre].
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llamamiento de las personas con contrato fijo discontinuo, cuando este no suponga un

despido, sino una interrupcién del mismo.

Ademas, ahora si, se incluyen en la norma las consecuencias que llevara aparejada el
incumplimiento del mantenimiento de los puestos de trabajo, que serfa la obligacion de
abonar tanto el importe de las cotizaciones exoneradas con su correspondiente recargo e
intereses de demora, una vez que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social hubiese
constatado la produccién del incumplimiento, y a su vez haya determinado las cantidades

que deben abonar.

Este nuevo decreto, cred cierta confusion, pues en su redaccion se recoge que el
requisito de mantenimiento del empleo ya no sera de aplicaciéon para aquellas empresas que
se encuentren en riesgo de concurso, rompiendo asi con lo establecido en el anterior texto

normativo.

Asimismo, el RDL precisé que se exonerarfa de dicho requisito a las empresas que
estuvieran en riesgo de concurso, segun lo dispuesto en la Ley Concursal del afio 2003,
cuestioén que se tornd atn mas compleja con la publicacién de una nueva Ley Concursal en
el afio 2020”, que rompi6 con lo dispuesto en la norma anterior, cambiando las situaciones

en las que una empresa se encontrarfa en riesgo de concurso.

A pesar de que en la redacciéon de la DA 6" se hace referencia a la Ley de 2003,
resulta obvio, que la aplicable en todo caso, es la de 2020 pues es la que se encuentra en

vigor actualmente™.

De esta remision, se present6 la duda de quien deberfa valorar la existencia del
riesgo de concurso. Siendo la respuesta un tanto contradictoria, pues sera la Autoridad
Laboral la encargada de prejuzgar si concurren las causas necesarias en la empresa para que
esta sea exonerada de sus obligaciones, para que mas tarde, la autoridad judicial sea quien

decida, por tanto cabria el riesgo valoraciones contradictorias'”.

98 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

Concursal.

% Blazquez Agudo. E.M “La clausula de salvaguarda del empleo. Desarrollo y limites a través de la
historia de la normativa laboral covid” Trabajo y Derecho, nim. 89, 2022, pp. 1-18.

190 En esta materia, existe ya cierta jurisprudencia a tener en cuenta, como La STS] de Castilla y
Le6n de 4 de octubre de 2021 (recurso 1825/2021), y en el mismo sentido que la antetior la STS] de Madrid
de 2 de noviembre de 2021 (tecurso 698/2021).
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En todo caso, resulta altamente contradictorio que si la normativa anterior si
extendia los efectos de la clausula de salvaguarda a las empresas en concurso, que esta
posterior las excluya de forma expresa. De manera que lo mas razonable serfa pensar que

esta exencion es de posible aplicacién a ambas situaciones'.

Mis tarde el Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de
reactivacion del empleo y proteccion de trabajo auténomo y de competitividad del sector
industrial, haria también extensivas las exoneraciones en materia de cotizacion a los ERTES
ETOP. Afadiendo, que para las empresas que hicieran uso por primera vez de estos
beneficios, el plazo de seis meses comenzaria a computarse desde la entrada en vigor de la
norma, y no desde que se produjera la reincorporacion efectiva de las personas afectadas

por las medidas de flexibilidad interna.

El Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa
del empleo, extiende estas mismas obligaciones a las empresas que reciban exoneraciones
previstas en esta norma, de forma que quedaran sometidas a la clausula de salvaguarda del

empleo por un nuevo periodo de seis meses'"””.

:?
&7?
Art. 5.2.2% RDLey 30/2020: "No obstonte,

ERTE/FM ex ERTE/FM ex
RDLey 18/20 RDLey 30/20
® @@ ® &®

(OR)

103

Fuente: Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

101 Ortega Lozano, P.G., «Y después de la crisis sanitaria? Cuestiones litigiosas consecuencia del

derecho excepcional en materia laboral y eventuales escenarios interpretativos» en Revista Espariola de Derecho

del Trabajo, num.238/2021, pag. 8

102 Beltran de Heredia Ruiz. 1 “Cliusula de salvaguarda del empleo: a propésito del encadenamiento de

periodos de 6 meses (una «adenda» revisada)”.2021. Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Clausula de salvaguarda del empleo: a propésito del encadenamiento de perfodos de 6 meses (una
«adenda» revisada) — UNA MIRADA CRITICA A I1.AS RELACIONES LABORALES

(ignasibeltran.com) [consulta: 24 de diciembre].
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Durante el afio 2021, se promulgaron nuevos textos normativos en los que se
incluyeron prorrogas de las exenciones de cuotas de la Seguridad Social para los ERTES

COVID, también condicionados al requisito de mantenimiento del empleo.

Asi, el RDL 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas
sociales en defensa del empleo, recogié los mismo requisitos para su empleo, que en el
ultimo decreto del ano 2020, apostando de nuevo por el computo sucesivo de los periodos
de seis meses, pues por lo que un nuevo periodo se computarfa una vez concluido el
anterior, modo de computar plazos este, que permanecerfa inalterado en sucesivos

decretos.

El RDL 18/2021'* afiadi6 un nuevo requisito para que las empresas hicieran uso
de las exenciones, que serfa el desarrollo de acciones formativas, pasando a ser por tanto,
dos los requisitos necesarios para poder acceder a ellas. Cabe mencionar, que las acciones
formativas iban principalmente orientadas a la adquisiciéon de competencias digitales o bien
a la recualificacion de la persona trabajadora, siendo varias las posibilidades en la que dicha
formacion podia llevarse a cabo, siendo posible que se desarrollaran tanto durante la
aplicacion de las medidas de ajuste temporal como durante el tiempo de trabajo, pero
siempre con respeto a los descansos legalmente establecidos y el derecho a la conciliacion

de la vida laboral, personal y familiar.

Una vez que hubiera finalizado el plazo para el desarrollo de las acciones
formativas, la TGSS comunicara al Servicio Estatal Publico de Empleo, a qué trabajadores
le han sido aplicadas las exenciones, y comprobara que efectivamente la formacioén se
hubiera realizado, en caso de no haber sido asi, la TGSS informara a la Inspeccién de
Trabajo para que esta inicie un expediente sancionador y de liquidaciéon de cuotas por cada
uno de los empleados que no las hubieran realizado. En todo caso, la empresa no tendria
que reintegrar las exenciones, cuando la persona trabajadora no hubiera realizado las

acciones formativas por su propia voluntad'™.
Recientemente se ha aprobado el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de

medidas urgentes para la reforma laboral, la garantfa de la estabilidad en el empleo y la

trasformacion del mercado de trabajo, donde se han incluido diversas modificaciones en el

104 Real Decreto-ley 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas urgentes para la proteccion del

empleo, la recuperacion econémica y la mejora del mercado de trabajo.

105 Blazquez Agudo. E.M “La clausula de salvaguarda del empleo. Desatrollo y limites a través de la

historia de la normativa laboral covid” Trabajo y Derecho, nim. 89, 2022, pp. 1-18.
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ambito de los ERTES. Aprovechando lo aprendido en la pandemia sobre estos
instrumentos, se han incluido en el texto del ET modificaciones en todos los tipos ERTES,

e incluso introducido una nueva modalidad.

Para todas las modalidades de ERTES se contemplan beneficios en materia de
exencion de cuotas de la Seguridad Social, ahora obligatoriamente condicionadas al
desarrollo de acciones formativas con los mismos objetivos que la época COVID, por lo
que es obvio, que todas ellas también estaran condicionadas de igual forma a la clausula de
salvaguarda del empleo, que de igual modo desarrollara sus efectos durante los seis meses

siguientes a la finalizacién del periodo de vigencia del ERTE.

Varias son las formas sobre las que se ha teorizado acerca de en qué momento se
debe comenzar a computar el periodo de seis meses durante los cuales se encontrara

vigente la clausula de salvaguarda del empleo.

Como ya se menciond anteriormente, en sus inicios la DGT establecié que se
y >

comenzaria a computar el plazo cuando las medidas de ajuste temporal llegaran a su fin
para todas las personas trabajadoras que se hubieran visto inmersas en ellas'”. Criterio este,
que posteriormente fue modificado en textos normativos posteriores, pues en el Real
Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, se comenzari a computar en el momento en el que

y > YO,
los trabajadores que se hayan visto afectados vuelvan a reincorporarse con normalidad a su

puesto de trabajo, aunque dicha vuelta sea de caracter parcial.

Han sido varias las sentencias que se han pronunciado a favor de la reincorporacion
parcial, pues segun la jurisprudencia, se entiende que la actividad se reanuda desde el
momento de la desafectaciéon parcial y, por tanto, desde ese momento no existe no
incumplimiento por despido objetivo, incluso aunque no se haya comunicado la

desafectacion al trabajador que ha sido despedido'”’.

En la nueva DA 44 de la LGSS se recogen algunas situaciones, en las que a pesar
de haberse producido disminuciones en la plantilla de la empresa, el compromiso de
mantenimiento del empleo no se tendra por incumplido. En esencia, son las mismas

situaciones que inicialmente se contemplaron para la época COVD, como cuando el

108 En este sentido vid. DGT-SGON-850CRA, de 7 de abril de 2020.

107 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 13 de octubre de 2021 (Rec.
1433/2021)
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despido se haya producido por motivos disciplinarios y sea declarado procedente'”, por

jubilacién o dimisiéon del trabajador, por producirse una incapacidad permanente en
cualquiera de sus grados o si se produjera el fin del llamamiento en los contratos de fijo-
discontinuo, cuando este no suponga un despido, sino una interrupcion de la prestacion de
servicios. Lo mismo ocurrira con los contratos temporales, siempre que terminen por haber

expirado la duracion pactada o se haya concluido la obra acordada.

Cabe plantearse si esta es una enumeracion cerrada, o si por el contrario existen
mas causas excepcionales en las que no se entendera incumplida la cldusula, a pesar de
haberse producido la extincién, pero de momento, esta enumeracion ha sido tomada como

numerus clausus'”.

Si se entendiera que la cldusula de salvaguarda del empleo ha sido incumplida, y por
tanto es necesario abonar las cuotas de las que la empresa ha sido exonerada, ademas de
abonar las cantidades que en su momento fueron exoneradas, también se tendrd la
obligacién de abonar, tanto el correspondiente recargo como los intereses de demora, pues
si no se realizara asi, se entenderia que el abono de las cuotas habria sido aplazado, lo que
supondria el tener que abonar una mayor cantidad de interés y de recargo, por pagar fuera

del plazo establecido.

Por ultimo, cabe sefialar que la violacién de la clausula para una persona trabajadora
que fue afectada por un ERTE y por la que se dejaron de pagar cuotas al beneficiarse de las
exoneraciones, no afectara a la totalidad de los trabajadores que se hayan visto inmersos en
el ERTE, sino unicamente a las no abonadas por la persona trabajadora para la que se haya
incumplido el pacto, pues en sentido contrario se estarfa yendo en contra del objetivo de la
clausula, que no es otro que mantener el empleo y extender la deuda podria evitar su

consecucion'™.

198 Sentencia del TS] Castilla y Leén de 1 de marzo de 2021 (Rec. 93/2021) califica como
procedente, el despido de un trabajador cuando este no se reincorpora a su puesto de trabajo después de la
finalizacién de un ERTE, por lo que no es necesaria la devolucion de las cuotas de la Seguridad Social que se

dejaron de abonar como beneficio adscrito al expediente.

199 Cavas Martinez, F. “Las limitaciones a la extincién de contratos de trabajo y la clausula de
salvaguarda del empleo en la legislacion social anti-covid. O el canon que han de soportar las empresas por las
medidas laborales y econémicas para mitigar el impacto de la pandemia por Covid-19” Revista Espariola de

Derecho del Trabajo, ndm.240, 2021. pag. 26.

110 Falguera Bar6, M.A. Los ERTEs en la legislacion extraordinaria derivada de la orisis sanitaria. Ed.
Bomarzoe, 1* edicion, Albacete, 2020, pp. 104 y ss.
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Mas recientemente, el Pleno de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en una
reciente sentencia''', ha sentado un nuevo criterio de interpretacién respecto al articulo 2
del Real Decteto-ley 9/2020, de 27 de marzo, establecia que “/a fuerza mayor y las cansas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion en las que se amparan las medidas de suspension de
contratos y reduccion de jornada previstas en los articnlos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de
margo, no se podran entender como justificativas de la extincion del contrato de trabajo ni del despido”.
Los decretos promulgados con posterioridad, también dentro del marco de la pandemia,

mantuvieron su vigencia, para més tarde pasar con esta misma redaccion a la Ley 3/2021.

Como ya se ha indicado, estas medidas han suscitado gran controversia desde su
entrada en vigor. Se ha discutido, en efecto, si, en caso de ser desconocidas, recurriendo a
la extincion contractual en lugar de a las medidas de regulacién temporal de empleo, aquella

habia de ser declarada nula o improcedente.

Como consecuencia de este debate, la cuestion llegd hasta el Tribunal Supremo
mediante un recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina, dando lugar a esta
sentencia, que ha sentado un nuevo criterio de interpretacion respecto al articulo 2 del Real
Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, en el sentido de que su infraccién no provoca la
nulidad del despido sino su improcedencia, siendo ademas sus pronunciamientos de

elevado interés, de cara al futuro de las relaciones laborales.

De inicio, se hace énfasis en la literalidad del mencionado articulo, que a pesar del
continuo uso de la expresiéon «prohibiciéon de despedir», en realidad el contenido del
articulo no es tal, sino que contiene “wna destipificacion, una neuntralizacion de cansas extintivas”, en
ningtin caso una prohibicion de despedir. La magra formulacion legislativa no probibe la extincion
contractual, sino que retira la cobertura del despido por dificultades empresariales, que podrian justificar, en
condiciones de normalidad, una extincion ajustada a Derecho ya no pueden alcanzar esa legitimacion”. De
manera que nos situamos en el terreno de los vicios causales, cuya calificacion natural es la

de improcedencia“z.

Por lo que el fin de este precepto, siguiendo el razonamiento del tribunal, es que
los despidos que, sin la normativa COVID estarfan justificados dejen de estarlo. Lo que se

contempla en la regulacion es el tratamiento de despidos potencialmente justificados, que,

11 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2022 (Rec.1359/2021)

112 Goerlich Peset, J.M. “Despidos sin causa durante la vigencia de la normativa de emergencia

sanitaria: la STS 841/2022, de 19 de octubre”. https://www.aedtss.com/despidos-sin-causa-durante-la-

vigencia-de-la-normativa-de-emergencia-sanitaria-la-sts-841-2022-de-19-de-octubre/ [consulta: 7 de febrero].

63


https://www.aedtss.com/despidos-sin-causa-durante-la-vigencia-de-la-normativa-de-emergencia-sanitaria-la-sts-841-2022-de-19-de-octubre/
https://www.aedtss.com/despidos-sin-causa-durante-la-vigencia-de-la-normativa-de-emergencia-sanitaria-la-sts-841-2022-de-19-de-octubre/

por decision del legislador, en la situacién excepcional derivada de la pandemia, dejan de

estatrlo.

Y, por supuesto, en ningun caso la imaginativa interpretacion que sustentaba la
sentencia casada por la del Tribunal Supremo de que la norma daba una proteccion al
empleo frente a la pandemia, similar a la reservada para los derechos fundamentales no
tiene fundamento alguno. Y ello por la equiparacion entre el derecho al trabajo (articulo 35
de la Constituciéon Espafiola) y la libertad de empresa (articulo 38), aparecen integrados en
la misma seccién del capitulo segundo del titulo I de la norma fundamental, y por tanto ‘%o
parece viable gue entre ellos se produzca una impropia alteracion de rango o de proteccion, sin perjuicio de

que el legislador vaya dando preponderancia a uno u otro a medida que adopta sus decisiones”.

Finalmente, la sentencia apunta que “¢/ RDL 9/202 no contiene una verdadera
interdiecion del despido, sino una temporal restriccion de su procedencia; durante ese tramo cronoldgico, por
asi decirlo, ha quedado suspendida la vigencia de los preceptos sobre las referidas causas de despido objetivo,
colectivo o por fuerza mayor”. Los despidos con vulneracion de derechos fundamentales, en los
términos consagrados por la jurisprudencia, y enumerados por la sentencia, siguen siendo
nulos. La presencia de despidos sin ‘“causa acreditada, sea cual fuere la invocada por el empresario,
reconduce el supuesto al despido improcedente’, cuyo régimen juridico sigue también siendo el
mismo. El cambio radica en que despidos que, sin la norma del articulo 2, serfan

considerado procedentes, puedan ser declarados improcedentes.

Y esto ultimo, con un matiz importante. El Tribunal Supremo aclara, con apoyo en
la sentencia de la propia sala de 16 de marzo de 2022 (239/2022), que el articulo 2 del Real
Decreto-ley 9/2022 “no resulta de aplicacion cuando el origen de las cansas econdmicas o productivas
que justifican el despido se hubieran iniciado antes de la pandemia y trajeran causa de una crisis estructural
0 sectorial, pero no en la crisis sanitaria”. Por tanto, a pesar de la destipificaciéon que realiza el
citado articulo 2 sz la empresa acredita la existencia de una situacion estructural, si que puede acordar

el despido colectivo”.

El Tribunal Supremo reafirma la doctrina sobre la improcedencia de los despidos
sin causa. El despido carente de causa debe considerarse improcedente y no nulo, y ello
cumple con la reparacion alternativa contemplada en el articulo 10 del Convenio 158 de la
OIT, que recoge expresamente la indemnizacién como consecuencia posible del
incumplimiento del principio de causalidad del despido. Y, aunque el Tribunal Supremo no
lo considere, porque no se trajo a colacién en el caso, hay que concluir que la legislacion

espanola al respecto cumple también con el articulo 24 de la Carta Social Europea, que
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contempla el derecho de los trabajadores despedidos sin motivo valido a una

indemnizacion adecuada o a otra reparacién apropiada'”

Lépez Duran. F “Despidos: la prohibicién que no fue tal”

rohibicion-no-fue-

tal#:~:text=Y"%20esta%20es%0201a%201%C3% ADnea,del %620despid0%20sin0%20su%20improcedencia.

[consulta: 1 de noviembre].
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10. CONCLUSIONES.

1. Realizado el analisis del desarrollo legislativo de las medidas de flexibilidad interna,
de las que son paradigma los expedientes de regulaciéon de empleo, queda claro que
el legislador siempre ha intentado priorizar el hacer un mayor uso de estos
mecanismos para situarlos como la principal alternativa al despido, como se puede
extraer de las diferentes reformas que se han realizado a lo largo de los afios, hasta
el momento actual, en cual se ha situado a los ERTE en el centro de la relacion
laboral, especialmente tras la crisis sanitaria provocada por la COVID-19, no sélo
como un método de adaptacion a los periodos de crisis, sino también como una
oportunidad de desarrollo para las personas trabajadoras, gracias a la realizacion de
acciones formativas, que permitan tanto mejorar las competencias ya adquiridas
como obtener otras nuevas, siendo esto altamente beneficioso tanto para el futuro

de la empresa, como para el del trabajador.

2. La gran evoluciéon que han sufrido los mecanismos de flexibilidad interna en los
ultimos afos, se ha debido sobre todo, a la crisis provocada de la pandemia, que
adelanté una serie de reformas en materia laboral, que de otra forma habrian
tardado afios en ver la luz, o que incluso no se habrian llevado a cabo nunca. De
entre todos los elementos que se han introducido con caracter permanente en el
ET, tras la pandemia, destaca especialmente, la introduccién de clausula de
salvaguarda del empleo como forma de establecer una alternativa al despido
adicional tras la finalizacién de las medidas de flexibilidad interna, o el hecho de que
para que las empresas puedan obtener exenciones en materia de seguridad social
deban desarrollar acciones formativas durante la vigencia de los ERTE. Aunque sin
duda, la mas significativa de estas nuevas adiciones al ET, es la creacion del
Mecanismo RED, que se ha creado sobre todo con vocaciéon de futuro, y que hasta
el momento solo ha sido activado en una ocasion para el sector de las agencias de
viajes, arrojando resultados bastante positivos. Sin duda la novedad mas destacada
ha sido la preferencia del legislador por las medidas de reducciéon jornada sobre la
suspension de los contratos de trabajo, pues si bien las diferencias entre ambas
modalidades no son significativas, se entiende como preferible el empleo de la
reduccion de jornada porque esta mantiene viva la vinculacion de las personas

trabajadoras con la organizacién productiva de la empresa.
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3.

4.

5.

En lo referente a los ERTE por causa de fuerza mayor, resulta especialmente
destacable la introduccién de una nueva causa de fuerza mayor asociada al
impedimento o limitacién del normal desarrollo de la actividad de la empresa, en
caso de que dichas alteraciones sean consecuencia de las decisiones adoptadas por
el Gobierno o la autoridad publica competente, especialmente cuando dichas
alteraciones sean provocadas por acciones destinadas a la proteccion de la salud
publica. Con ello, se pretenden cubrir las lagunas existentes con anterioridad a la
pandemia que no prevefan este tipo de sucesos, de modo que las personas
trabajadoras no se vean desprotegidas ante futuras situaciones de crisis sanitarias o
de cualquier otro tipo que pudieran surgir, a la vez que impidan que vuelvan a darse
las graves situaciones de indefension juridica que se dieron durante los afios de

pandemia.

Ha sido grande el debate que se ha generado en torno a la denominada
“prohibicién de despedir”, que fue introducida por primera vez en el articulo 2 del
Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, y que mas tarde ha sido adicionada con
caracter definitivo en el Estatuto de los Trabajadores por la dltima reforma laboral,
finalmente, ha sido el Tribunal Supremo el que ha terminado con toda posible
controversia al aclarar cual es el auténtico significado de este articulo, dicho tribunal
ha concluido que a pesar de la terminologia empleada en la redacciéon del articulo
no nos encontramos ante una verdadera prohibicién de despedir, si no que mas
bien se trata de una destipificacion de causas extintivas, aclarando asi la redaccion
tan ambigua dada a este articulo por el legislador en su origenes y que no habia sido
aclarada en los textos normativos posteriores, ni tampoco en el decreto que aprobé
la dltima reforma laboral, por lo que la actuacién del Tribunal Supremo ha sido
determinante para terminar con este controvertido debate doctrinal. Queda claro,
que lo que se querfa conseguir con esta clausula era alargar el efecto como
alternativa al despido que pretenden los ERTE, desincentivando el empleo de los

despidos tras la finalizaciéon de los mismos.

De toda la experiencia acumulada durante la pandemia, y de los positivos resultados
que han arrojado la fuerte apuesta realizada por el empleo de los ERTE, se ha
inferido que era necesaria la introducciéon de un nuevo mecanismo en nuestra
legislacion laboral con el que hacer frente a determinadas a periodos temporales de
crisis econdmica, para responder a esta necesidad el legislador ha credo el nuevo

mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacién del empleo. Se ha ideado como un
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mecanismo bimodal, con en el que bajo una primera modalidad se pretende hacer
frente a momentos depresivos del ciclo econémico que provoquen dificultades en
el seno de las empresas, mientras que con una segunda modalidad se pretende hacer
frente a los denominados como procesos de “reconversion industrial. Su creacion
es altamente positiva, pues esta destinado a elevar el grado de proteccién que se
otorga a las personas trabajadores ante situaciones que anteriormente no eran
contempladas por nuestra legislaciéon laboral, y que en el pasado generaron

situaciones de gran inestabilidad e incertidumbre en el mercado laboral.

El dltimo aspecto a destacar es la firme apuesta que se ha realizado por la
formacion de las personas trabajadoras, especialmente en lo que se refiere a la
adquisicion de competencias en nuevas tecnologias y en materia digital, de gran
importancia para todos los ambitos de la vida diaria y mas si cabe para el mundo
laboral, ademas de por la adquisicion de competencias digitales, también se ha
realizado una importante apuesta por la recualificacién de las personas trabajadoras,
con el objetivo no sélo de adaptarse a los continuos cambios que sufren las
empresas, sino también con el objetivo de aumentar el nivel de cualificacién de los
trabajadores de manera que sea facil su acceso a nuevos puestos de trabajo si en un
hipotético futuro perdieran su puesto original, siendo este otro de los elementos
que se han introducido en el Estatuto de los trabajadores con las miras puestas en
el futuro, y que al igual que otros de los elementos comentados, tiene también

origen en la pandemia.
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