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RESUMEN

El mantenimiento del empleo en épocas desfavorables
constituye uno de los grandes retos del mercado de trabajo
espafol. Tradicionalmente, las sucesivas crisis han generado
destrucciones de empleo masivas y han abocado a inmensas
cohortes de personas trabajadoras a la situacion de
desempleo. La experiencia de la pandemia producida por la
COVID-19 ha enviado un mensaje de esperanza, pues ha sido
posible contener el empleo mediante sistemas mejor
organizados de suspension del contrato y reduccion de
jornada. Con esa experiencia, la reforma de 2021 ha
modificado la regulacién de la dichas medidas adoptadas por
causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién
o de fuerza mayor mediante unas reglas mas ambiciosas y
rodeadas de instrumentos de proteccion de las personas y de
las empresas afectadas. Ademads, ha introducido un
mecanismo novedoso, llamado “Mecanismo RED"”, en el que
se confiere un gran protagonismo a la autoridad gubernativa
y a la administracion laboral para que las empresas afectadas
por crisis econdmicas ciclicas o por retos de transformaciones
sectoriales puedan acogerse a tales medidas. En este articulo
se valora criticamente la nueva normativa, destacando sus
fortalezas y sus debilidades.
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ABSTRACT

Maintaining employment in unfavorable times is one of the
great challenges of the Spanish labor market. Traditionally,
successive crises have generated massive job losses and
have led huge cohorts of working people to unemployment.
The experience of the pandemic produced by COVID-19 has
sent a message of hope, since it has been possible to contain
employment through better organized systems of contract
suspension and reduction of working hours. With this
experience, the 2021 reform has modified the regulation of
said measures adopted for economic, technical,
organizational and production reasons or force majeure
through more ambitious rules and surrounded by toolss
designed to protect the people and companies affected. In
addition, it has introduced a novel mechanism, called the
"NET Mechanism", in which a major role is given to the
government authority and the labor administration so that
companies affected by cyclical economic crises or by
challenges of sectoral transformations can take advantage of
such measures. This article critically assesses the new
regulations, highlighting their strengths and weaknesses.
Keywords: Employment hiring; Unconstitutionality; Fake
TRADE; Determined work or service; 2021 labor reform.

RESUMO

O mantemento do emprego en épocas desfavorables
constitie un dos grandes retos do mercado de traballo
espafiol. Tradicionalmente, as sucesivas crises xeraron
destrucidons de emprego masivas e abocaron a inmensas
cohortes de persoas traballadoras & situaciéon de
desemprego. A experiencia da pandemia producida pola
COVID-19 enviou unha mensaxe de esperanza, pois foi
posible conter o emprego mediante sistemas mellor
organizados de suspension do contrato e reducion de
xornada. Con esa experiencia, a reforma do 2021 modificou
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a regulacién das ditas medidas adoptadas por causas
econdmicas, técnicas, organizativas e de produciéon ou de
forza maior mediante unhas regras mais ambiciosas e
arrodeadas de instrumentos de proteccién das persoas e das
empresas afectadas. Ademais, se introduciu un mecanismo
novidoso, chamado “Mecanismo REDE”, no que se confire un
gran protagonismo & autoridade gobernativa e a
administracion laboral para que as empresas afectadas por
crises econdmicas ciclicas ou por retos de transformaciéns
sectoriais poidan acollererse a tales medidas. Neste artigo se
valora criticamente a nova normativa, resaltando as suas
fortalezas e debilidades.

Palabras chave: ERTE; forza maior; suspension do contrato,
reducion de jornada.
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1. INTRODUCCION
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La normativa de emergencia aprobada en respuesta a la
pandemia de la COVID19 ha supuesto el gran salto adelante
de los mecanismos de mantenimiento del empleo mediante
suspensiones y reducciones de jornada. En realidad, la
preposicién “mediante” requiere que se afadan otros
instrumentos que han sido afiadidos, casi al mismo nivel de
importancia que la propia incidencia en el contrato de trabajo.
Me refiero, por una parte, a las medidas de Seguridad Social,
ya sean las de proteccion a las personas trabajadoras
afectadas por aquéllas, ya las de alivio para las empresas de
las cotizaciones sociales, asi como el condicionamiento de
estas Ultimas a compromisos verificables de mantenimiento
del empleo. Por otra, a las reglas de incentivo de la formacién
de dichas afectadas, a los efectos de que mantengan y
mejoren su profesionalidad y sus expectativas de encontrar
ocupaciones alternativas, sea en la misma o en otra empresa.
Debe explicitarse, asi pues y ya desde el principio, que el
entramado de los coloquialmente denominados “ERTES” alina
resortes mas complejos y variados, de cuya suma debe
explicarse la mayor o menor utilidad de todo el sistema vy las
perspectivas que pueden plantearse alrededor de élI*.

Es decir, el entramado normativo de mantenimiento del
empleo se ha enriquecido con nuevas reglas, algunas
claramente inspiradas en medidas ensayadas tiempo atras?,

! Como expresa la doctrina, en este entramado normativo todas las partes
ganan: las organizaciones sindicales, pues prosperan medidas para proteger
el empleo en épocas de crisis y sustento econdmico a las personas afectadas;
las organizaciones empresariales, que consiguen incentivos que reducen
costes en Seguridad Social y reciben estimulos econdmicos; y el Gobierno,
que se dota de mayores y mejores instrumentos de intervencion. Asi lo
expresa RAMOS QUINTANA, M., La flexibilidad interna en la reforma laboral:
medidas temporales y permanentes para apoyar a las empresas y sostener
el empleo éuna opcidn prioritaria frente al despido?, Trabajo y Derecho, n°
87, 2022.

2 Véase, vg., CABEZA PEREIRO, J., Expedientes de regulacion de empleo
suspensivos como herramienta de mantenimiento del empleo: propuestas y
alternativas. El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n° 5,
2009, pp. 34 ss. y CABEZA PEREIRO, J., “La suspension del contrato y la
reduccion de jornada al amparo del ayticulo 47 del estatuto de los
Trabajadores”, VV.AA. (dirs. MONEREO PEREZ, J].L., FERNANDEZ AVILES,
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y otras aprobadas por primera vez. La pandemia ha sido, en
realidad, el gran banco de pruebas, del cual se ha servido el
RD-Ley 32/2021 para incluir una parte muy sustancial de sus
contenidos. Pero seria parcial expresar esa influencia sin
anadir que, ademas, la norma de urgencia incorpora
contenidos muy novedosos, que a su vez entrafian una
innovacion muy grande en términos de técnica regulatoria y
de politica de relaciones laborales. Estos contenidos, en sus
trazos basicos, fueron anunciados en el Componente 23 del
Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia de 20213,
Pero, sin duda, su plasmacion normativa introduce
innovaciones de gran trascendencia, que suscitan bastantes
dudas, en algunos casos.

El renovado régimen del art. 47 y la aparicién de un art. 47
bis requieren, por otra parte, de cierto desarrollo
reglamentario, tanto por remisiones explicitas de uno u otro
precepto, como por aspectos normativos que deben
precisarse. En este sentido, es de esperar una modificacion
de cierta entidad del Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion
de jornada (RD 1483/2012, de 29 octubre). A la espera de
que se apruebe, no pocos aspectos de relieve quedan al albur
de su publicacién y entrada en vigor.

Asi trazado el nuevo marco legal, no es en absoluto una
reaccion frente a la reforma de 2012, aunque si entra en
confrontacién con ella por un motivo distinto: en 2012, las
modificaciones que se produjeron en el art. 47 ET, sin duda
de entidad, no tuvieron un gran calado politico ni una
sustantividad auténoma excesiva. Mas bien eran cambios
derivados de los mas de fondo que se produjeron en materia
de despidos colectivos, sin que pueda decirse que la Ley

J.A. y TRIGUERO MARTINEZ, L.A., La reforma laboral 2010-2011 y su
instrumentacién normativa, Comares (Granada, 2011) pp. 263 ss.

3 Sobre él, ROJO TORRECILLA, E., La reforma laboral de 2021. Negociacidn
colectiva, flexibilidad interna y subcontratacion, Revista de Trabajo y
Seguridad Social. CEF, n® 467, 2022, p. 98-9 y MARTINEZ BARROSO, R., E/
refuerzo de la flexibilidad interna y la formacion a través de los ERTE clasicos
u ordinarios, Coleccién briefs de la AEDTSS, 2022, en
https://www.aedtss.com/erte-flexibilidad/.
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3/2012 tuviera entre sus objetivos basicos el de dotar de mas
relieve y de mas incidencia real las suspensiones vy
reducciones de jornada por causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccion y de fuerza mayor?. De hecho,
lo mas destacado consistia en la eliminacién del sistema de
autorizacién administrativa -lo cual, de forma refleja, imponia
cambios en relacién con los procesos de impugnacién de las
decisiones empresariales- y en una redefinicion de las
causas, sin duda ancilar de la que se producia en el art. 51,
pero sin una entidad propia y diferenciada. En este sentido,
si que puede apreciarse cierta continuidad argumental entre
la reforma de 2010 -la primera que planteé objetivos
ambiciosos en torno a la suspension y reduccion de jornada
como mecanismos Utiles de mantenimiento del empleo, si
bien con unos resultados bastante discretos- y la de 2021. Se
percibe entre ambas una clara ldgica secuencial, no
contradicha por la de 2012, aunque esta de menor relieve
que las otras dos.

Con estas premisas, en las paginas que siguen van a
comentarse los cambios introducidos con el RD-Ley 32/2021.
Desde luego, hay que hacer referencia separada a la nueva
institucion que se regula en el nuevo art. 47 bis ET, pero sin
que por ello deba divorciarse todo el hilo argumental, porque,
desde luego, hay una evidente unidad de légica argumental
entre la reduccién de jornada o suspension del contrato por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién
o derivadas de fuerza mayor (art. 47) y el mecanismo RED
de flexibilidad y estabilizacion del Empleo (art. 47 bis). Con
todo, las reglas del primero de dichos preceptos que se
mantienen inalteradas apenas van a ser comentadas,
excepto que, por un motivo u otro, deba hacerse referencia
a ellas para contrastar ciertas ideas o realizar valoraciones de
conjunto.

4 Predicaba al respecto su exposicion de motivos lo siguiente: “/a presente
Ley pretende afianzar este mecanismo alternativo a los despidos, dandole
agilidad mediante la supresion del requisito de autorizacion administrativa y
estableciendo una prdrroga del sistema de bonificaciones y reposicién de
prestaciones por desempleo previsto para estos supuestos”.
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Desde una perspectiva externa, deben destacarse tres rasgos
de la nueva redaccién del art. 47 muy evidentes, dos
explicitos y uno implicito: uno de ellos consiste en que la
reduccion de jornada se pone al mismo nivel de regulacién
gue la suspensidén del contrato. Incluso, como va a precisarse
mas adelante, se le reconoce preferencia aplicativa. Hasta
ahora, y después de ser considerada por primera vez en el
Estatuto de los Trabajadores en la reforma de 2010 -si bien
ya anteriormente se reconocia explicitamente en Ia
legislacién de Seguridad Social, en cuanto a la proteccién por
desempleo-, se regulaba de forma accesoria, como un
afadido al tronco comun del art. 47, protagonizado por la
suspension del contrato. El segundo consiste en que se
produce, de forma consecuente, una mayor y mas adecuada
distribucion en apartados. Es decir, el art. 47 mejora
indudablemente en sistematica, corrigiendo una situacion
anterior caracterizada por un apartado 1 muy farragoso. El
tercero, en un plano mas de contenidos, se refiere a la
renovada identidad del art. 47 y del art. 47 bis.
Sistematicamente ubicados en la seccion tercera del capitulo
I1I, Titulo I del ET, dedicada a “suspension del contrato”, solo
de forma parcial puede decirse que hay una suspension de
trabajo. No se trata solo de la alternancia o de la prioridad de
la reduccion de jornada -que incluso llega a la propia rubrica
del art. 47-, sino también de otros rasgos que caracterizan la
nueva regulacion, en particular las afectaciones vy
desafectaciones sucesivas, que plantean un grado importante
de disponibilidad de las personas afectadas por las medidas,
asi como la probabilidad de que la empresa desarrolle
acciones formativas, en los términos previstos en los propios
arts. 47 y 47 bis, en relacidon con la disposicién adicional 25
ET.

2. EL AMBITO CAUSAL

No ha habido a este respecto, en cuanto a las causas
econdémica, técnica, organizativa y de produccion
alternaciones relevantes, mas que de manera refleja, como
va a verse en relacion con la fuerza mayor. En contraste con
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su redaccion antecedente, el art. 47 hace hincapié ahora en
su apartado primero en el caracter temporal, tanto de la
medida como de la causa que la justifica, el cual hasta ahora
solo se deducia claramente de la identidad de la medida,
suspensiva®.

Por consiguiente, no es necesario ahora detenerse en el
anadlisis del apartado 2, que nada innova, mas alla del
diferente contexto en el que se inserta. Si que debe
plantearse, vista la preeminencia que la reforma de 2021
concede a las medidas del art. 47, si acaso no seria
conveniente ampliar la distancia entre el entendimiento de
las causas a los efectos de suspensiones y reducciones de
jornada por un lado y despidos por otro. Como es evidente,
ese proposito no se consigue facilmente si se opta por no
modificar la normativa de extinciéon del contrato, pero sin
duda la proximidad entre el apartado 2 del art. 47 y el
apartado 1 del art. 51 constituyé en su momento sefial de
identidad de la reforma de 2012. En realidad, resulta
imposible identificar y prescribir un espacio suficiente de las
medidas no extintivas mientras que las extintivas no se
arrinconen al espacio de las situaciones graves vy
permanentes.

Con todo, debe reconocerse que la utilidad de las decisiones
suspensivas y de reduccién de jornada y su diferencia con las
extintivas, por lo que respecta al ambito causal, no ha
reposado tanto en la intensidad intrinseca con la que
aparecen, sino en su caracter coyuntural o estructural. De
hecho, la doctrina que se ha planteado en torno a los limites
entre ambas se ha centrado en particular en esa diferencia,
y en las consecuencias que se derivan de la misma. Se trata

5 Sobre la reforma de 2012 en esta materia, GONZALEZ ORTEGA, S.,
“Suspension del contrato y reduccidn de jornada por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor”, en
VV.AA. (dirs. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA.
J.R.) Reforma Laboral 2012: Andlisis practico del RDL 3/2012, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, Lex Nova (Valladolid, 2012)
pp. 241 ss.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=497151

RGDS (14, 2022) La metamorfosis de los mecanismos... 63

de una doctrina judicial sobradamente conocida, sobre la que
ahora huelgan mayores comentarios®.

Si que ha habido un cambio fundamental en torno a la fuerza
mayor temporal, ensayado ampliamente con la legislacion de
urgencia de la COVID-19 a partir del art. 22 del RD-Ley
8/2020, de 17 marzo’. Se trata de una versién diferente de
la misma, considerada ahora, con buen criterio, de forma
diferenciada de la ordinaria en el apartado 6 del art. 57. Junto
a la fuerza mayor clasica, definida por remision al concepto
de la misma desarrollado en el Derecho comun, aparece una
que puede considerarse “impropia”, y que alberga todas las
decisiones de la autoridad administrativa que produzcan
impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada de
la empresa. Como es razonable, no se trata solo de las
actuaciones publicas orientadas a la proteccion de la salud
publica -aunque el precepto las utiliza a modo de ejemplo-
sino todas aquellas que desencadenen tales efectos,
cualquiera que sea el ambito de la actividad productiva de
que se trate. En realidad, se trata, en el larguisimo plazo, de
reverdecer una vieja disputa doctrinal, que ahora se salda
contrarrestando la doctrina de la Sala 32 del TS, que habia
considerado como causa diferente de la fuerza mayor alguna
manifestacion del denominado factum principis®.

Es interesante esta revisidn conceptual y ampliacion del
ambito de la fuerza mayor temporal, incluso desde el punto
de vista del contraste con la referida doctrina judicial.
Entonces, se planteaba en el contexto de una normativa
restrictiva, que admitia con caracter excepcional la
exoneracion de cuotas durante la suspension del contrato

6 Sobre ella, CABEZA PEREIRO, J., “Suspension del contrato o reduccion de
jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién o
derivadas de fuera mayor”, en VV.AA. (coord.. GOERLICH PESET, J].M.),
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Libro homenaje a Tomas Sala
Franco, Tirant lo Blanch (Valencia, 2016) pp. 891 ss.

7 Expresando esta idea, DE LA PUEBLA PINILLA, A., El nuevo régimen de
reduccion 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,
Labos, vol 3, 2022, p. 87.

8Vg., STS de 16 julio 2001 (rc 8793/95).
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solo en el caso de que se produjera, especificamente, por
causa de fuerza mayor propia, no impropia. Ahora, la
extension del concepto es claramente promocional, y
precisamente ensancha los limites de la causa diferenciada
de la econdmica técnica, organizativa y de producciéon
precisamente con el objetivo de ofrecer un tratamiento
favorable a situaciones cuyo desencadenante es, en principio,
ajeno al correcto funcionamiento de la empresa, por mas que
en determinadas ocasiones pueda preverse o incluso
esperarse. A este respecto, merece destacarse que el
apartado 6 del art. 47 no califica los impedimentos o
limitaciones, ni tampoco las decisiones publicas como
“imprevisibles”, “excepcionales” o “repentinas”, lo cual,
desde luego, permite incluso considerar dentro del precepto
las actuaciones administrativas que, de una forma mas o
menos intermitente, producen unos y otras.

Desde otro punto de vista, conviene subrayar, una vez mas,
que la nueva version de la fuerza mayor es solo para la
suspension o la reduccion de jornada, sin que pueda
extenderse al art. 51.7 ET. Si la decisién de la autoridad
publica produce la necesidad de extinguir contratos de
trabajo, habra de procederse de acuerdo con el art. 52 c) o
con el art. 51.1 y concordantes, como causa probablemente
productiva y con un claro trasfondo econdmico. También
desde esta perspectiva se percibe la dimensién que se le ha
querido conferir al art. 47.6, como mecanismo importante de
mantenimiento del empleo. Lo cual tiene trascendencia
porque, a la postre, impide una interpretacion restrictiva de
la fuerza mayor “impropia” -utilizando ahora esta expresion
para la regulada en el apartado 6 en contraposiciéon con el
apartado 5 del art. 47- en sus limites con la causa econdmica,
técnica, organizativa y de produccién, por mas que de este
modo se erosione la intervencion de la representacion legal
de las personas trabajadoras.

En cuanto a las causas desencadenantes del mecanismo RED
de flexibilidad y estabilizacion, tienen su dimension
diferenciada, aunque, en realidad, el precepto no las
identifica de forma expresa. Lo cual, dicho sea de paso,
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encuentra su justificacién en que debe ser activado por la
autoridad gubernativa, de tal modo que, al margen de los
tramites anteriores, a los que se hara suficiente referencia
mas adelante, la decisidén se reviste de un cariz politico que,
a la postre, dificulta su impugnacién. En todo caso, la
actuacion judicial frente a la misma solo podria ser revisora
de la actuacion administrativa, en unos términos que
tampoco permiten un conocimiento pleno de la suficiencia de
los motivos aducidos.

La modalidad ©ciclica obedece a una coyuntura
macroeconémica general, cualquier que sea el marco
geografico al que se refiera, global, regional, estatal o infra-
estatal, como mas tarde se argumentarda. Se trata de
introducir “instrumentos adicionales de estabilizacién”, en
forma de suspension de contratos o reduccion de jornada,
que respondan, evidentemente, a esa coyuntura que tiene,
sobre todo, un trasfondo econdmico. Desde ese prisma, es la
dimension econdmica la que diferencia esta situacion de la
fuerza mayor del art. 47, por mas que, en la practica, una y
otra se pueden confundir. En efecto, aunque en relacion con
las situaciones excepcionales como la vivida a partir de marzo
de 2020 claramente el cauce deberia el del art. 47.6 y no el
del art. 47 bis®, introduce cierta confusién alguna norma de
urgencia que podria sugerir una suerte de transito en las
medidas derivadas de la pandemia hacia otro tipo de ERTES,
que podrian ser indistintamente los del art. 47 o del art. 47
bis ET1O,

° Como explicitamente se reconoce en la EdM del RD-ley 2/2022, de 22
febrero: “con la presente norma se establece que las situaciones autorizadas
de conformidad con la citada disposicion adicional quinta del Real Decreto-
ley 18/2021, de 28 de septiembre, pasen sin solucién de continuidad a estar
amparadas en el articulo 47.5 del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, y su normativa especifica, sin necesidad de solicitar ni tramitar un
nuevo expediente, hasta el 30 de junio de 2022”. Del mismo modo, y mas
en el contexto de la fuerza mayor propia, la disposiciéon adicional cuarta del
mismo RD-ley remite al art. 47.5 los expedientes derivados de la erupcion
volcanica de Cumbre Vieja.

10 Me refiero, en particular, a la rdbrica de la disposicion adicional primera
del RD-Ley 2/2022, de 22 febrero. Aunque la fuerza de los hechos y el
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La modalidad sectorial tiene una singularidad propia, que ya
ha sido suficientemente destacada: no se concibe como una
respuesta a un problema temporal sino a la aparicién de
cambios permanentes que deneran necesidades de
recualificacién y de procesos de transicién profesional de las
personas afectadas!!. Es decir, se articula una medida
temporal de regulacién de empleo para abordar un problema
estructural, que a medio plazo va a implicar una re-absorcion
de la plantilla, o de parte de ella, ya en la misma empresa,
ya en otras, a través de los oportunos procesos de
recolocacion. Se trata, asi pues, de una causa dotada de una
singularidad propia, que no plantea problemas de deslinde
con las suspensiones ordinarias del art. 47, sino mas bien con
las causas del despido del art. 51 ET.

En este sentido, la activacion del mecanismo RED plantea
dilemas que solo se resolveran en el contexto de las primeras
experiencias. Sobre todo, se suscita la duda de su relacidon
con la puesta en marcha de medidas extintivas por parte de
las empresas. No es dificil pronosticar que la activacion ira de
la mano de medidas parejas a la establecida con ocasion de
la COVID-19 en el art. 2 del RD-Ley 9/2020, de 27 marzo, de
limitaciones a aquéllas, aunque a tal fin da la impresion de
gque es necesaria una norma con rango de ley. Aunque asi no
fuera, deberia defenderse que no puede recurrirse al art. 51
o al art. 52 cuando estda abierta la posibilidad de acogerse al
mecanismo RED, o cuando menos que la valoracién de la
existencia de causa debe estar fuertemente condicionada por
ella.

Al margen de tales disquisiciones, la causa en el art. 47 bis
se desdobla en dos momentos diferenciados: la activacién del
mecanismo por parte de la autoridad gubernativa y la
autorizacién por parte de la autoridad laboral. No en vano se

colectivo de personas que permanecen ancladas a los ERTES COVID tal vez
imponga la inmediata aprobacién por parte del Consejo de Ministros de algun
mecanismo sectorial, inaugurando la aplicacion del art. 47 bis ET.

11 Destacando esta vertiente del asunto, CRUZ VILLALON, J., E/l sistema RED
de regulacién temporal de empleo, Coleccién briefs de la AEDTSS, 2022, en
https://www.aedtss.com/el-sistema-red/.
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expresa en el Ultimo parrafo del art. 47.2 que la decisién y
las consideraciones incorporadas al Acuerdo de activacion
que emita el Consejo de Ministros no son, en si mismas,
causas para la adopcién en el ambito empresarial de las
medidas de suspension de contrato o de reduccidon de
jornada, aunque si requisito imprescindible para que pueda
tramitarse la solicitud de la empresa.

Ahora bien, tampoco en cuanto a esta segunda dimension de
la causa el precepto aporta demasiados datos, al margen de
asuntos de tramitacién. El informe de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social debe versar sobre “la
concurrencia de los requisitos correspondientes”. Y, como la
autoridad laboral esta vinculada por el acuerdo, el Unico
rastro adicional -poco concluyente- se aporta para prever la
resoluciéon administrativa en caso de desacuerdo. La
autoridad laboral estimara la solicitud si “/a situacion ciclica o
sectorial temporal concurren en la empresa en los términos
previstos en este articulo”. Es muy importante el adjetivo
“temporal” que acompafa a los calificativos “ciclica” o
“sectorial”, que plantea, en cuanto al segundo de ellos,
problemas de contraste entre los “"cambios permanentes” que
justifican la activacion del mecanismo y la situacidon concreta
de la empresa, que debe ser temporal. Lo cual puede desdecir
o al menos matizar algunas de las conclusiones anteriores.
Es decir, la autorizacidon administrativa no procede cuando la
situacién de la empresa sea indefinida en el tiempo. Ahora
bien, la diferencia entre coyuntural y estructural en el
contexto de un mecanismo que se pone en marcha porque el
sector en el que se inserte la empresa se ve afectado por
cambios permanentes como los descritos en la letra b) del
art. 47 bis.1 dista mucho de estar clara. Por apuntar alguna
idea minimamente plausible, probablemente se quiera decir
que la empresa solicitante debe ser viable en términos de
futuro con la ayuda procesos de recualificacion y de transicion
profesional que sean pertinentes. O, dicho en otros términos,
la temporalidad no esta tanto en los puestos de trabajo
concretos o en las personas trabajadoras cuyo contrato se ve
afectado por la medida, sino en la transicion de la empresa,
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que debe adaptarse a los cambios permanentes que sufre el
sector.

Con todo, sobre esta segunda dimensién de la causa si que
es posible que se dicte doctrina judicial, en los procesos que
se sigan al amparo del art. 151 de la ley 36/2011, de 10
octubre. No parece posible trasladar, ni siquiera utilizando el
recurso a la analogia, la elaborada en relacién con las
suspensiones y reducciones de jornada del art. 47 ET, pero
puede esperase, hasta cierto punto, que la casuistica judicial
colme la insuficiencia de criterios legales sobre esta materia.
Como planteamiento de futuro, resulta previsible que no se
aplique, en relacién con este tipo de medidas, la doctrina
judicial que estima fraudulento el amparo en el art. 47
cuando procederia un despido colectivo, a causa del deterioro
o de la gravedad de la situacién'?. La especial concepcion del
art. 47 bis produce, desde luego, que las causas que lo
generan y a cuyo amparo se solicitan autorizaciones para
suspensiones y reducciones de jornada se solapen con las
que producirian un despido colectivo.

En otro orden de ideas, la activacion del mecanismo RED no
guarda una relacidon de exclusidon con el recurso a las medidas
ordinarias del art. 47. Dicho en otras palabras, que aquel se
ponga en marcha no precluye que la empresa pueda recurrir
a la suspension o a la reduccion de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, o de
fuerza mayor. Cuestion distinta es que pueda resultar mas
adecuada la autorizacién de una u otra al amparo del art. 47
bis, a causa de las bonificaciones a la empresa y de la
prestacion especifica para las personas trabajadoras.

3. LA PARTICIPACION DE LAS PERSONAS
TRABAJADORAS

Sobre este asunto, se han producido algunos cambios y
algunas inercias, unos y otras de cierto interés. En cuanto a
las segundas, la mas trascendente es, sin duda, el

12 Véase, como doctrina muy concluyente, SAN de 18 septiembre 2017
(proced. N° 187/217) y doctrina contenida en ella.
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mantenimiento de la misma composicion de la comisién
negociadora, sin que se hayan producido cambios ni siquiera
a la vista de las reglas especificas que se pusieron en marcha
en las normas de urgencia derivadas de la COVID-19. Es
decir, las reglas del art. 41, en la versién finalmente
cristalizada tras la Ley 1/2014, de 28 febrero, se mantienen,
haciendo, por consiguiente, elusién de la novedad que en su
momento introdujo art. 23.1 a) del RD-ley 8/2020, de 17
marzo, de preferencia de la comisién sindicalizada en caso de
inexistencia de representacion electiva del Tit. II ET,
ampliada en el art. 3.5 del RD/901/2020, relativo a los planes
de igualdad, que incluso suprimid la regla subsidiaria de la
conformacion de la comision negociadora mediante
representaciones electas ad hoc.

Evidentemente, ha habido una renuncia a este respecto en
aras de la concertacion social, acaso aplazando una reforma
al respecto a un futuro no muy lejano. Era poco conveniente
romper la estructura de las fases de consultas estableciendo
una regla diferente en cuanto a su composicion en el caso de
las medidas de suspension de contratos y reduccién de
jornada. Desde este punto de vista, la decision de no afectar
el art. 41 ET precipitaba implicitamente la de no modificar el
art. 47 en cuanto a la composicion de la comisién
negociadora. Ahora bien, si precisamente se habia roto la
simetria con ocasién de la normativa de contingencia
derivada del estado de alarma, que ahora el RD-ley 32/2021
suponga una vuelta atras implica un mensaje cuando menos
confuso, de que la sindicalizacion de las fases de consultas
fue flor de un dia.

Mas alla de este asunto, ha habido otras modificaciones que
inciden directa o indirectamente en los derechos de
participacion. La primera se refiere al acortamiento de la
duracion maxima de los periodos de consultas en las
empresas de menos de cincuenta personas hasta un maximo
de siete dias. En estas entidades, evidentemente, no existira
un comité de empresa, sino delegados o delegadas de
personal, que podran ser, en su caso, 1 o 3, o el niUmero
resultante en atencidn a los centros de trabajo que alcancen
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el umbral minimo de plantilla para poder preavisar
elecciones. Parece razonable, en todo caso, la simplificacién
de las consultas para las empresas de reducidas dimensiones
en términos de plantilla.

Asimismo, es significativa la prevision de un periodo de
consultas abreviado de cinco dias para la prorroga de las
medidas de regulacién de empleo, que da un cauce de
participacion en un procedimiento hasta ahora inexistente y
gue, en la practica, producia la necesidad de iniciar un
expediente ex novo. También debe considerarse adecuado el
establecimiento de un periodo abreviado a tales efectos, pues
no se trata sino de re-negociar unas medidas ya adoptadas.
Si que se produce una clara disminucion de los derechos de
participacion derivada de la transferencia de ciertos
procedimientos desde el ambito de las causas econdmica,
técnica, organizativa y de produccion a la de fuerza mayor,
en concreto los casos de impedimentos o limitaciones en la
actividad normalizada de la empresa que se produzcan como
consecuencia de decisiones adoptadas por la autoridad
publica competente. Tampoco se trata estrictamente de una
novedad, porque ya se habia ensayado a partir del art. 22 del
RD-Ley 8/2020 y con todas las variantes de las sucesivas
normas de urgencia que se han dictado para afrontar la crisis
de la pandemia. No obstante, ahora el nuevo deslinde entre
unas causas y otras se consolida en una norma con vocacién
de permanencia, a través de la que se fija una nueva version
de “fuerza mayor impropia”, ademas no solo limitada a los
retos de salud publica. Quiza, por la amplitud con la que se
define esta nueva causa en el art. 47.6, seria conveniente
reflexionar sobre la ausencia de fase de consultas en tales
casos, en particular cuando las decisiones impeditivas o
limitativas sean previsibles o incluso ciclicas. Ciertamente, la
simplificacion del expediente constituye el valor mas
importante del previsto para la fuerza mayor, pero que eso
sea a costa de la eliminacion de las fases de consultas puede
resultar erréoneo cuando se trate de dar respuesta a
situaciones que no quepa catalogar de extraordinarias o
urgentes. Habra que volver sobre el tema.
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En otro orden de ideas, la nueva redaccion del art. 47
incorpora derechos de participacion “débiles” en su apartado
7, que se traducen en dos deberes informativos de la
empresa a la representacion legal: en relacion con las
afectaciones y desafectaciones de personas trabajadoras y
con las nuevas contrataciones o externalizaciones durante el
periodo de aplicacién del expediente. Como Unica critica a los
mismos, seguramente habria que mantener cierta coherencia
con la articulacién de las fases de consultas y extender tales
informaciones a las representaciones ad hoc o sindicales que
hayan participado en las mismas.

Ya en cuanto al mecanismo RED, las reglas de participacién
se diversifican. Por una parte, en referencia a su activacion,
las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas a nivel estatal pueden solicitar de los
Ministerios proponentes la convocatoria de la Comisidn
Tripartita en el caso de la modalidad sectorial. A la espera del
necesario desarrollo reglamentario, el art. 47 bis solo predica
de dicha comisidon que debe reunirse en el plazo de quince
dias desde la solicitud para analizar los cambios que justifican
la puesta en marcha del mecanismo a los efectos de remitir
una propuesta al Consejo de Ministros. Se dibuja, asi pues,
un organismo permanente de participacion en la modalidad
sectorial, con funciones de andlisis y propuesta de la misma.
Del cual cabe criticar su muy mejorable relacién con el bloque
de constitucionalidad, al dejar fuera, deliberadamente, a las
organizaciones mas representativas de Comunidad
Auténoma, critica que debe extenderse también a la
informacién a las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas a nivel estatal de la elevacidn al Consejo
de Ministros de la propuesta de activacién del mecanismo,
aparentemente en cualquiera de sus modalidades.

Una vez puesto en marcha, el acogimiento a él por parte de
las empresas implica, ya en el momento de la solicitud, la
comunicacién a la representacion legal de las personas
trabajadoras y, seguidamente, el desarrollo de una fase de
consultas en los términos previstos en el art. 47.3 ET. Como
quiera que esta fase se vincula a una posterior autorizacion



72 DOCTRINA RGDS (14, 2022)

administrativa, indudablemente gana importancia por dos
motivos: porque el acuerdo vincula a la autoridad laboral,
como sucedia con anterioridad a la Ley 3/2012, de 6 julio y
porque, en caso de falta de acuerdo, el desarrollo de la fase
de consultas va a ser, indudablemente, uno de los elementos
importantes de ponderacion en la resolucién administrativa.
De nuevo hay que apelar a los equilibrios de poder clasicos
previos a la reforma de 2012, aunque con el importante matiz
de que hay un mecanismo RED activado, lo cual
probablemente pugnara casi siempre en favor de la
autorizacién de la medida suspensiva o de reduccién de
jornada. Se volvera a este argumento.

4, LAS NOVEDADES DE LA SUSPENSION Y
REDUCCION DE JORNADA POR CAUSAS E.T.O.P.

Ya se ha hecho referencia a la reduccién del periodo de
consultas en empresas con plantillas inferiores a 50 personas.
A ella debe afiadirse la del plazo de constitucion de la
comision, que disminuye de siete a cinco dias, o de quince a
diez en el caso de que alguno de los centros no cuente con
representacion unitaria. Al margen de expresarse asi la
mayor celeridad que quiere imprimirse al procedimiento, es
razonable la pregunta de si conviene diferenciar los plazos de
las medidas del art. 47 y las del art. 41, idénticos hasta la
entrada en vigor del RD-Ley 32/2021. Probablemente, cabe
esperar una futura reforma de éste, que equipare los
previstos en aquél.

Otro elemento de simplificacion del expediente consiste en
que se omite el traslado por la autoridad laboral a la entidad
gestora del desempleo. Esta omision, por lo demas coherente
con la de no darle traslado de la decisién que adopte la
empresa una vez finalizada la fase de consultas, se explica a
la vista de la nueva disposicién adicional vigésimo-sexta del
ET, que establece un sistema de acceso a los datos de los
expedientes de regulacion de empleo por parte de la TGSS,
el SPEE y la ITSS. Mediante unos procedimientos
informatizados que habran de implantarse, podran conocer
“todos los datos necesarios para la identificacion y tipo del
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expediente de regulacion temporal de empleo, de la empresa
y de las personas trabajadoras incluidas en el expediente, el
tipo de medida a aplicar, el periodo en el que se puede
producir la reduccidén de jornada de trabajo o suspension de
los contratos de trabajo y el porcentaje maximo de reduccion
de jornada o periodo méaximo de suspension de contrato
previsto respecto de cada persona trabajadora”. Se trata, por
supuesto, de atender a una finalidad mas amplia de la
tradicional de contener el fraude en el acceso a la prestacion,
que se orienta, sobre todo, hacia una mas adecuada y
eficiente gestion.

Mayor interés tiene la referencia expresa a la notificacién de
la decision de la empresa a la autoridad laboral acerca de el
periodo dentro del cual se va a llevar a cabo la aplicacion de
las medidas. Aunque no aparecia en la versién anterior del
precepto, era suplida con creces por el art. 20.6 del
Reglamento!3, en unos términos estrictos que condicionaban
la posibilidad de ir afectando y desafectando a personas
trabajadoras en funcion de las alteraciones de las
circunstancias. Sin duda, la mayor o menor flexibilidad con la
qgue se tramita un expediente es un elemento clave en como
se desarrolla. Sin perjuicio de una practica administrativa que
habia permitido, en general, amplias dosis de adaptabilidad
a las circunstancias, es esperable que la modificacién del
Reglamento se oriente a permitir con amplitud una mas
intensa o mas ligera aplicacion de las medidas, asi como
variaciones en su desarrollo a lo largo de la vigencia decidida.
Y una de las novedades del precepto mas sustantivas consiste
en el establecimiento de un cauce para la prorroga de las
medidas de reduccién de jornada o suspensién de contratos.
No es necesario agotar el plazo de vigencia inicialmente

13 “En todo caso, la comunicacion debera contemplar el calendario con los
dias concretos de suspension de contratos o reduccién de jornada
individualizados por cada uno de los trabajadores afectados. En el supuesto
de reduccién de la jornada, se determinara el porcentaje de disminucion
temporal, computada sobre la base diaria, semanal, mensual o anual, los
periodos concretos en los que se va a producir la reduccion asi como el
horario de trabajo afectado por la misma, durante todo el periodo que se
extienda su vigencia”.
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previsto para que la empresa pueda comunicar a la
representacion legal de las personas trabajadoras su
intencion de prorroga, sino que puede hacerlo “en cualquier
momento durante la vigencia de la medida”. Debe recordarse
gue la ley no ha establecido un periodo maximo de duracion
de la suspensién o de las reducciones, ni de aplicacién del
expediente, de modo tal que, en apariencia, la medida de
prorroga deberia justificarse en una alteracion de las
circunstancias o, por lo menos, en la probabilidad de que se
supere la situacion coyuntural con la extension del tiempo de
aplicacion de las medidas pese a no haberse dejado atras en
el periodo inicialmente previsto. En cuanto a la tramitacion
del expediente, al margen de la menor duracién del periodo
de consultas anteriormente indicada, debe hacerse notar que
la decision de la empresa ha de comunicarse a la autoridad
laboral en un plazo de siete dias. Al margen de lo cual, esta
por ver si el Reglamento de desarrollo incorpora alguna
simplificacion del tramite, como probablemente deberia
hacer. Es interesante, y de nuevo inspirado en la normativa
aprobada con ocasion del COVID-19, que se encadenen los
efectos del ERTE y de su prérroga, pues ésta surtird efectos
desde el dia siguiente al de finalizacion del periodo
inicialmente previsto. Es decir, la ley no distingue si la
comunicacién a la autoridad laboral de la medida adoptada
es anterior o no a que finalice la vigencia anual. Con tal de
gue la comunicacion a la representacion con la que se hubiese
celebrado la fase de consultas se haya instando antes de que
expire esta y asi se acredite, podra ser decidida con efectos
del dia siguiente, siempre, claro estd y en cuanto a la
afectacion de personas trabajadoras, que no haya habido
prestacién efectiva de servicios total o parcial por parte de
las mismas o situacion asimilable a ella.

Por supuesto, entre la decision suspensiva inicial y la
prorroga puede haber modificaciones en la estructura
representativa a los efectos de la composicion de la comisién
negociadora. En esas circunstancias, sera necesario
reconfigurarla, en los términos previstos en los arts. 47.3 y
41.4 ET. Solo si ha variado habra que constituirla de nuevo
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Y, €n caso contrario, ya podra comunicarse el inicio de la fase
de consultas. Cabria una interpretacién mas rigida, que
consideraria que la constitucién inicial “petrificaria” la
conformacion de la comision, pero seria poco compatible con
la dindamica de los derechos de participacidén y representacion
en la empresa.

5. LAS NOVEDADES DE LA SUSPENSION Y
REDUCCION DE JORNADA POR FUERZA MAYOR

La fuerza mayor, como causa de suspension de contratos, se
regulaba en la anterior versién del art. 47, en su apartado 2,
por mera remision al expediente del art. 51.7. Ahora gana
autonomial# y se enriquece con matices que no se incluyen
en este Ultimo. Como primera novedad, también deudora de
la legislacién de urgencia derivada de la COVID-19, se
contempla expresamente la alternativa entre suspensién y
reduccion de jornada también para esta causa, alternativa
que solo se cefiia hasta la reforma a las causas econdmica,
técnica, organizativa y de produccion.

No es estrictamente novedoso, porque ya estaba en el
Reglamento, el informe preceptivo que la autoridad laboral
debe solicitar a la Inspeccidén de Trabajo y Seguridad Social
antes de dictar resolucion. El art. 47.5 expresa ademas que,
como no podia ser de otro modo, habra de pronunciarse
sobre la concurrencia de la fuerza mayor. La circunstancia de
que ahora se incluya en el texto legal en cuanto a la
suspensidn de contratos y fuerza mayor tal vez refleje una
mayor importancia del tramite, no vinculante por principio,
pero determinante en la decisidon administrativa. Aunque no

4 Si bien sigue remitiendo supletoriamente al art. 51.7 y a su normativa
reglamentaria de aplicacion. En realidad, gran parte del contenido del art.
47.5 se “trae” desde el art. 51.7 en su practica literalidad, de tal modo que
se prescinde del comentario de algunos de los parrafos, que materialmente
no incorporan ninguna novedad. Es interesante describir que el art. 47.5 no
expresa, como lo hace el art. 51.7, que la representacion legal de las
personas trabajadoras ostentara la condicién de parte interesada en la
totalidad de la tramitacion del procedimiento. Sin embargo, tal condicién no
puede negarse, siquiera sea por la remisién que el art. 47.5 efectda al art.
51.7.



76 DOCTRINA RGDS (14, 2022)

es facil vislumbrar cdmo puede cumplir siempre esa funcion,
si se tiene en cuenta que no en todos los casos podra ser
recibido y considerado antes de que se dicte la resolucidn
administrativa, sin que sea factible que esta se demore a la
vista del efecto positivo del silencio. Igualmente, no incluye
ninguna modificacion del régimen hasta ahora vigente que se
aluda a que el silencio es positivo, para el caso de que no se
emita resolucion expresa en el plazo legalmente previsto.

Al igual que antes sucedia con el art. 51.7, el propio art. 47.5
establece que la resolucion administrativa surtird efectos
desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor. A lo
que anade este ultimo, en regla que tampoco se contemplaba
en el art. 22 del RD-Ley 8/2020, que debera expresar la fecha
en la que ha de dejar de surtirlos. A cuyo respecto se ciernen
dudas, que deberan resolverse a través de la norma
reglamentaria. Parece razonable pensar que en la solicitud de
la empresa debe constar el periodo por el que se insta la
medida suspensiva o de reduccion de jornada y que la
resolucién debe guardar congruencia con lo solicitado, en el
sentido de que la duracion del periodo de aplicacion del
expediente puede ser igual a la solicitada o inferior, nunca
mas extendida.

Por otra parte, se expresa que no cabe prorroga de la
resolucién en caso de que persista la situacion de fuerza
mayor una vez finalizado dicho periodo. En tal caso solo cabra
solicitar una nueva autorizacidon administrativa.

Pero, como ya se anticip6 en torno al analisis causal, la mayor
novedad en cuanto a la fuerza mayor, gestada con ocasion
de los expedientes de la pandemia, consiste en la atraccion
al ambito de esta causa de las situaciones de impedimentos
o limitaciones en la actividad normalizada de la empresa que
sean consecuencia de decisiones adoptadas por la autoridad
publica competente, incluidas las orientadas a la proteccidon
de la salud publica. Ya se ha reflexionado suficientemente
acerca de la vertiente causal, de tal modo que basta con
referirse a los aspectos procedimentales, alguno de ellos
ciertamente discutible:



RGDS (14, 2022) La metamorfosis de los mecanismos... 77

-Que no sea preceptivo el informe de la Inspeccion de Trabajo
resulta dificilmente comprensible. Indudablemente, el rastro
del caracter potestativo puede buscarse en el art. 22.2 d) del
RD-ley 8/2020. En el contexto de la situaciéon de pandemia,
era razonable no exigirlo con caracter obligatorio, pero no lo
es tanto en un tiempo ordinario. No hay una diferencia
cualitativa importante entre la fuerza mayor ordinaria y esta
de impedimentos o limitaciones, en relacién con la
verificacion de una y otra, que justifique que en la primera
sea imprescindible recabar el informe y no lo sea en la
segunda. Es mas, la mayor amplitud del expediente del art.
47.6 en relacidon con su homdlogo del art. 22 del RD-Ley
8/2020 -no solo relativo a decisiones orientadas a la
protecciéon de la salud publica en relacidon con una pandemia,
y no necesariamente restringido a situaciones perentorias o
imprevisibles, como se ha argumentado- exigiria, desde
luego, la elaboracidn de informe experto que constatase esta
nueva suerte de fuerza mayor. Por tal motivo, seria
recomendable y una buena practica que se solicitara siempre
que fuera posible y que no concurrieran situaciones
extraordinarias que lo impidieran o lo desaconsejaran
claramente.

-Que la empresa tenga que justificar, mediante la
documentaciéon que remita junto con la solicitud, la existencia
de las concretas limitaciones o impedimentos poco afiade a
la regla general del art. 47.5 de que debe aportar los medios
de prueba que estime necesarios. Es adecuado un plus de
exigencia probatoria cuando el informe de la Inspeccién pasa
a ser contingente. Habrd que esperar, en todo caso, al
desarrollo que de este concreto tema efectle el Reglamento,
gue deberia ser menos escueto que el actual art. 32 del
vigente, aprobado por RD 1483/2012.

-Tiene mucho interés que la letra c) exprese que la autorizad
laboral “autoriza” el expediente, en lugar de expresar que
constata la situaciéon de fuerza mayor temporal. Quiza el
asunto sea de menos entidad si se tiene en cuenta que
también el art. 47.5 expresa que “se entendera autorizado el
expediente” en su parrafo penultimo. Pero, mas bien, debe
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sugerirse que la actuacion de la autoridad laboral en el caso
del expediente del art. 47.6 no sea solo de constatacién, sino
de algo mas, derivado de las repercusiones de la decisién
administrativa que limita o impida la actividad normalizada
de la empresa. Aparentemente, la labor publica trasciende la
mera constatacion de que se ha producido la decisién
administrativa limitativa o impeditiva y de que afecta el
normal desarrollo de la prestacion de servicios en la entidad
solicitante. Mas bien, la expresion legal sugiere el
reconocimiento de cierto margen de discrecionalidad para
que la autoridad laboral decida si es aconsejable Ia
autorizacién de las medidas suspensiva o de reduccién de
jornada, a la vista de las circunstancias concurrentes. Por
ejemplo, en casos en los que la decision limitativa o
impeditiva no sea imprevisible, o incluso se integra en el
normal funcionamiento de la actividad o del sector. Por
supuesto, con eso no quiere decirse que no quepa un pleno
control de la Jurisdiccion Laboral sobre la decision de la
autoridad laboral, pero en todo caso teniendo en cuenta que
trasciende de una mera funcién de constatacion.

6. REGLAS COMUNES A LOS EXPEDIENTES ETOP Y DE
FUERZA MAYOR, EN AMBAS MODALIDADES

6.1 REGLAS SUSTANTIVAS

Se mantienen inalterados los porcentajes minimo -10 por
100- y maximo -70 por 100-, asi como su cémputo sobre una
base diaria, semanal, mensual o anual, en periodos de
referencia que evocan los del art. 12 ET en relacién con el
concepto del trabajo a tiempo parcial. Todos los que
trascienden el dia permiten que la reduccién y la suspension
puedan confundirse, como se pone de relieve cuando se
contrasta la diferencia entre desempleo total y desempleo
parcial, de conformidad con el art. 26.2.2 LGSS. Dicho sea de
paso, la utilizacién de los periodos de referencia mas largos,
en particular el anual, permitia, al menos desde un prisma
teorico, encajar el problema de las afectaciones vy
desafectaciones de personas trabajadoras, al menos en tanto
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en cuanto la legislacion de urgencia producida con la
pandemia no tomaba cartas expresas sobre el asunto.

Con todo lo dicho, y pese a la intercambiabilidad de las
medidas suspensivas y de reduccién de jornada, y de la
mayor ductilidad que, sin lugar a dudas, les imprime la
reforma de 2021, esta opta, como ya se ha anticipado, por
dar prioridad, en la medida de lo posible, a la reduccién de
jornada frente a la suspension del contrato. No da la
impresion de que esta regla tenga una particular fuerza de
obligar, mas alla de expresarse como una mera admonicién
a las empresas, a la hora de organizar la aplicacion del
expediente y a las autoridades laborales, para que formulen
indicaciones y orientaciones a la empresa y al banco social en
tal sentido. Claramente, es adecuado mantener en la medida
de lo posible la prestacion laboral de las personas afectadas,
y desde luego la conservacion de parte de la jornada es una
buena practica en este sentido'®.

Tienen un gran interés y resultan parcialmente innovadores
en relacién con las reglas anteriores los contenidos de las
comunicaciones que debe realizar la empresa junto con la
notificacion, comunicacidon o solicitud -segun proceda- de la
medida suspensiva o de reduccion de jornada. La exigencia
de que se desarrollen por procedimientos automatizados se
refiere a unos extremos -los listados en los ordinales 19, 20
y 39 de la letra b) del art. 41.7 que, en realidad, ya eran
exigibles para las medidas que se adoptaban por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, a la
vista del art. 20.6 del Reglamento. Pero, en cuanto a los
expedientes de fuerza mayor, ya se trate de los del apartado
5 o del apartado 6, dichos extremos deben constar ya en la
propia solicitud dirigida a la autoridad laboral. Aunque ya
anteriormente debia expresarse, como es evidente, el
periodo de tiempo durante el que se va a desarrollar la

5 DE LA PUEBLA PINILLA. A. (op. cit. p. 91) defiende, con argumentos de
mucho interés, que se trata de una preferencia exigible, de tal modo que la
empresa debe acreditar, en su caso, las circunstancias que hacen inviable
esa medida vy justifican la aplicaciéon de suspensiones de contratos.



80 DOCTRINA RGDS (14, 2022)

aplicacion de las medidas, no asi sucedia con la identificacion
de las concretas personas incluidas en el expediente temporal
ni, por supuesto, el tipo de medida que se debia aplicar a
cada una de ellas, asi como el porcentaje de jornada o los
dias de suspensién concretos.

Debe recordarse que el Reglamento todavia vigente, aunque
es singularmente parco por lo que respecta al contenido de
la solicitud de expediente por fuerza mayor -su art. 32 no
expresa qué contenidos concretos debe incluir, mas alla de
afadir que deben acompafarse los medios de prueba que
sean necesarios-, dispone en su art. 33.3 que la resolucién
de la autoridad laboral “debera limitarse, en su caso, a
constatar la existencia de la fuerza mayor alegada por la
empresa”, de tal modo que a la esta le correspondia “/a
decision sobre la extincion de los contratos o la aplicacion de
medidas de suspension de los contratos o reduccion de
jornada”.

Como es conocido, ha habido una practica administrativa y
una traduccidon normativa cambiante acerca del contenido de
la resoluciéon administrativa y el ambito de decisién de la
empresa a la vista de la autorizacion administrativa. Ahora,
se resuelve, en apariencia, mediante una solucion que, en la
practica, hace divergir la ldgica de los expedientes por causas
econdmica, técnica, organizativa y de produccion por un lado
y de los de fuerza mayor por el otro. En efecto, para los
primeros -ya sea en cuanto a la adopcién de las medidas o
su prorroga-, la identificacion de personas afectadas y de la
entidad de la medida para cada una de ellas se realiza
después de desarrollada la fase de consultas y cuando se
produce la notificacion a la autoridad laboral de la decisién de
la empresa. O, dicho en otras palabras, para las causas
E.T.0.P., la identificacion de personas y de las medidas
correspondientes no es contenido propiamente del
expediente, pues se resuelve al final del mismo. En cambio,
en cuanto a la causa de fuerza mayor, la autoridad laboral,
ya desde la solicitud de la empresa es conocedora de ambos
extremos y sobre ambos proyecta su decisién administrativa.
Lo cual tiene su logica, a la vista de la distinta estructura legal
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del procedimiento de unas y otra, pues, en cuanto a las ETOP,
la incidencia de la fase de consultas produce unos equilibrios
distintos que en el cado del de fuerza mayor, que, en el fondo,
resuelve, mediando los tramites administrativos, una
solicitud de la empresa no intermediada por unos derechos
de participacion mas o menos fuertes.

Es cierto que el apartado 5, parrafo quinto, del art. 47
expresa que le corresponde a la empresa la decisidon sobre la
reducciéon de las jornadas de trabajo o suspensién de los
contratos. Sin embargo, ya en la solicitud inicial debe hacer
constar los extremos expresados en el art. 47.7. Esta
aparente paradoja solo puede abordarse bajo el interrogante
de la capacidad de variacién que le puede corresponder a la
empresa en relacion con la solicitud inicialmente planteada,
admitiendo que, como expresa el art. 47.5, la resolucion de
la autoridad laboral debera limitarse a constatar la existencia
de la fuerza mayor alegada por la empresa. La decision, a
partir de ahi, le corresponde a la empresa. Ahora bien, a buen
seguro que va a resultar un asunto controvertido
judicialmente, pues una amplia incongruencia entre los
contenidos de la comunicacién que se adjunta a la solicitud y
lo posteriormente decidido por la empresa sin duda debe
comprometer, cuando menos, la existencia de causa. Es mas,
es facil aventurar que la practica administrativa va a exigir
una rigida congruencia entre lo solicitado y lo ejecutado por
la empresa en desarrollo de la autorizacidon. Podra, sin duda,
afectar a menos personas trabajadoras o durante menos
tiempo, pero no a personas distintas o durante un tiempo no
previsto. Cuestién distinta serd, a posteriori, la doctrina
judicial que se pueda forjar.

Y otra importante novedad de la reforma se refiere a la
regulacion expresa de la posibilidad que se le reconoce a la
empresa de afectar y desafectar a personas trabajadoras en
funcion de las alteraciones de las circunstancias que han
justificado las medidas. Ya antes se ha aludido a la necesidad
de informar previamente de ello a su representacion legal, a
lo cual debe afiadirse el deber de comunicarlo también con
caracter previo a la entidad gestora de la prestacion por
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desempleo y a la TGSS a través de los procedimientos
automatizados que se establezcan con estas entidades!®.
Como se ha dicho antes, esta posibilidad debia considerarse
admisible en la versidon anterior del art. 47, si se tienen en
cuanta los plazos de referencia largos -en particular, el anual-
previsto en el apartado 2 para la reduccion de jornada de
entre un 10 y un 70 por 100. Con todo, la norma actual
expresa la idea de una variacion de las vicisitudes por las que
atraviesa el periodo de aplicacién de las medidas, y que
determina la necesidad de ir adscribiendo y rescatando a las
personas afectadas de las suspensiones o reducciones de
jornada, de tal modo que la afectacidn de unas u otras pueda
ser intermitente. Como es obvio, esta posibilidad permite
imprimir unas mayores dosis de equidad en el ambito de la
plantilla para que la afectacion se pueda producir de una
forma mas equilibrada y justa entre todos y todas sus
componentes. Por supuesto, tal posibilidad debe guardar
coherencia con la decision comunicada a la autoridad laboral
una vez finalizada la fase de consultas o con los propios
términos en que se ha solicitado autorizacién para las
medidas derivadas de fuerza mayor, dentro del contexto del
debate que puede suscitarse al respecto y que se ha
desarrollado en los parrafos anteriores.

Quizd uno de los aspectos cruciales y de mas dificil
interpretacién se refiera a la prohibicion, durante la aplicaciéon
del expediente, de la realizacién de horas extraordinarias, el

16 A este respecto, debe tenerse en cuenta la diccidn de la nueva disposicién
adicional cuadragésimo segunda de la LGSS, también introducida por el RD-
Ley 32/2021: “actuaciones del Servicio Publico de Empleo Estatal y de la
Tesoreria General de la Seguridad Social para la simplificacion de
actuaciones administrativas. Al objeto de reducir las cargas administrativas
de las empresas, reglamentariamente se establecera por el Servicio Publico
de Empleo Estatal y la Tesoreria General de la Seguridad Social, un
procedimiento Unico a través del cual las empresas puedan comunicar, a
ambas entidades, el inicio y finalizacion de los periodos de suspension
temporal de contratos de trabajo y reduccion temporal de jornada de trabajo
de los trabajadores afectados por un expediente de regulacion temporal de
empleo. A través de dicho procedimiento las empresas deberdn poder
comunicar esta informacidn de tal forma que la misma surta efecto para el
desarrollo de la totalidad de las competencias de ambas entidades”.
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establecimiento de nuevas externalizaciones o la
concertacion de nuevos contratos de trabajo!’. Por una parte,
la letra d) del art. 47, exceptla los casos en los que las
personas afectadas no puedan, por formacion, capacitacién u
otras razones objetivas vy justificadas, desarrollar Ilas
funciones encomendadas a quienes realizan actividades en
horas extraordinarias, al servicio de empresas auxiliares o
contratadas al efecto. Lo cual plantea el interrogante del
ambito de las posibles justificaciones, en particular las que
no se refieran a la falta de formacion y capacidad de las
personas afectadas por las medidas!®. Por ejemplo, se
plantea la hipotesis de si cabe este tipo de reemplazos cuando
las personas en ERTE estan concurriendo a acciones de
formacion profesional. O si pueden bastar razones de indole
organizativa o productiva que aconsejan, vg., la contratacion
con una empresa auxiliar, con mayor eficiencia que
desafectar a personas trabajadoras. En mi opinién, las
excepciones a la prohibicion tienen que interpretarse de
modo muy restrictivo, sin que razones de oportunidad
puedan bastar. En otro orden de ideas, el precepto no alude
expresamente a la prohibiciéon de contratar con empresas de
trabajo temporal la cesidn de personas para prestar servicios
durante estos periodos. No obstante, este silencio no puede
sino interpretarse de conformidad con los objetivos del
precepto y entender que la misma imposibilidad de
sustitucion rige en relacién con las puestas a disposicién.

17 Debe recordarse que estas prohibiciones se acompafian de dos tipos
administrativos en la LISOS: una infraccion grave -art. 7.14- consistente en
la formalizacion de nuevas contrataciones laborales incumpliendo Ia
prohibicidn establecida en el articulo 47.7.d), en cuyo caso se considerara
una infraccidn por cada persona trabajadora contratada, y una muy graves
-art. 8.20-, relativa al establecimiento de nuevas externalizaciones de
actividad incumpliendo la prohibicion establecida en el articulo 47.7.d) del
ET.

8 No esta de mas recordar que, de conformidad con el art. 11.4 f) ET, “/as
empresas que estén aplicando algunas de las medidas de flexibilidad interna
reguladas en los articulos 47 y 47 bis podran concertar contratos formativos
siempre que las personas contratadas bajo esta modalidad no sustituyan
funciones o tareas realizadas habitualmente por las personas afectadas por
las medidas de suspension o reduccion de jornada”.
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Por otra parte, es un asunto susceptible de debate la
interpretacién correcta de la expresion “durante el periodo de
aplicacion del expediente”, que marca el arco temporal en el
que rigen tales prohibiciones. Puede referirse a todo el tiempo
a lo largo del cual esta abierto el expediente y durante cuyo
transcurso es posible afectar a personas trabajadoras a las
medidas suspensivas o de reduccién de jornada, o, en un
entendimiento mas restrictivo, solo a los intervalos en los
gue, de hecho, hay afectacion de parte de la plantilla. De
acuerdo con este segundo criterio, asi pues, se alzaria la
prohibicidn los dias de trabajo en los que todas las personas
trabajadoras estén prestando servicios en sus jornadas
ordinarias. En esta disyuntiva, la hipdtesis correcta parece la
primera pues, decisiones concretas de afectacion vy
desafectacion al margen, ciertamente, haya o no afectacion,
se estd en “periodo de aplicacidn”, en cuyo seno la empresa
adopta las decisiones de afectacion y desafectacion. Por
consiguiente, la notificacidon, comunicacién o autorizacion de
un ERTE tiene para las empresas ciertos efectos secundarios
que deben calibrarse, en particular cuando los tramitan en
prevision de posibles desajustes organizativos o de la
produccion que, a la postre, pueden no producirse con la
intensidad que se pronosticaba o que se temia.

Ya se ha aludido anteriormente a que estas decisiones de
contratacion, subcontratacidn o realizacion de horas
extraordinarias deben ser informadas a la representacion
legal de las personas trabajadoras. Tal informacién le permite
a ésta el desempeno de una funcidn clasica de vigilancia del
cumplimiento de la normativa laboral y de seguimiento de las
vicisitudes del expediente. En realidad, la regla no es casi
sino reiteracion de mandatos que ya existen en los arts. 8,
35, 42 y 64 ET, pero, contextualizada, sirve de refuerzo para
que no se produzca un uso injustificado de las medidas
prohibidas.

6.2 REGLAS DE ACOMPANAMIENTO
Sin perjuicio del caracter central de la regulacion de
funcionamiento intrinseco de los ERTES desde una
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perspectiva juridico-laboral, la regulacién “externa” al mismo
alcanza un inusitado interés en tres direcciones: 1) la
conservacion de la empleabilidad de las personas
trabajadoras en una vicisitud critica de sus contratos y, por
lo tanto, su mayor fortaleza para afrontar una futurible
transicion laboral; 2) el establecimiento de unas reglas de
cotizacién relativas a las personas afectadas por las medidas
suspensivas o de reduccidon de jornada menos rigurosas para
las empresas o, mas bien, favorables a sus necesidades; y 3)
la modificacion puntual de la legislacién de desempleo, para
dar una proteccion mas adecuada ante estas situaciones de
afectacion de personas trabajadoras.

Puede decirse que la reforma afronta con decision estos tres
asuntos. En cuanto al primero, que solo se esbozd
minimamente en la reforma de 2010, ahora se regula a
través de medidas de incentivo que redundaran en beneficio
de las empresas y en un mayor acceso a la formacidn
profesional de la plantilla afectada por las medidas. Por lo que
respecta al segundo, y bajo la estela de la experiencia
acumulada a lo largo de la pandemia de la COVID-19, se
superan iniciativas aisladas y de caracter puntual ensayadas
en épocas anteriores. Y, en cuanto al tercero, tal vez sea el
aspecto menos innovador -distintas seran las reflexiones en
cuanto al mecanismo RED-, pero también hay alguna
novedad de interés, que asimismo puede considerarse como
heredera de la experiencia de la normativa coyuntural de
urgencia ensayada en el bienio 2020-2021.

Por lo demas, se trata de medidas que, con ciertas
oscilaciones, se aplican tanto a los ERTES del art. 47 como a
los del mecanismo RED del art. 47 bis. Por consiguiente, en
relacion con estos ultimos, solo se hara referencia mas
adelante a las especificidades propias que los rodean.

6.2.1 El desarrollo de acciones formativas

El art. 47.6 a este respecto esboza unas ideas que luego se
desarrollan en la disposicidon adicional 25 del ET, introducida
por el RD-ley 32/2021. Se genera un incremento del crédito
destinado a formacion en el ambito de las acciones
programadas por la empresa en los términos del art. 9.7 de
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la Ley 30/2015, de 9 septiembre -precepto también incluido
en la misma norma de urgencia- si la empresa desarrolla
acciones formativas en favor de las empresas afectadas por
el expediente. Tal incremento se concreta en el nuevo
apartado 7 del art. 9, Ley 30/2015, que establece una
cantidad decreciente en funcién del tamafio de la empresa:
si la plantilla esta por debajo de diez personas, 425 euros por
cada una de ellas; si se ubica entre 10 y 49, 400 euros por
cada una; vy si alcanza o supera el umbral de 50, 320 euros
por persona. Esas cuantias, cuya cuantia puede
incrementarse reglamentariamente y que se financian con
aportaciones extrordinarias al presupuesto del SEPE, se
reconocen por cada una de personas afectadas, pero con
independencia de la entidad de la medida que a cada una de
ellas les corresponda.

Por supuesto, como enfatiza, la disp. adic. 25 ET, y sin
perjuicio de alguna excepcién que deberd comentarse, la
puesta en marcha de tales medidas es potestativa para la
empresa “para cada una de las personas afectadas”. En
cuanto a los contenidos, se ordena priorizar los vinculados a
las necesidades reales de las empresas y personas
trabajadoras, con especial referencia a la adquisicion de
competencias digitales y a las que sean Uutiles para procurar
una recualificacién profesional, en este caso aunque no
guarden relacidn directa con la actividad desarrollada por la
empresa. Se trata, sin duda, de unas orientaciones muy
relevadoras de la verdadera finalidad de las acciones
formativas en estas tesituras, pues no establecen una
prioridad necesaria de iniciativas vinculadas a las aptitudes y
competencias adecuadas para la mejora del desarrollo de sus
funciones o para el desempefio de tareas relacionadas con la
actividad productiva de la empresa. En el fondo, se trata de
equipar a las personas afectadas por el ERTE para una
transicion, casi a modo de un outplacement preventivo. Y eso
es asi exactamente igual para todas las medidas que puedan
aplicarse tanto al amparo del art. 47 como del art. 47 bis,
aunque, como va a expresarse, tiene una particular
importancia en el caso de los Mecanismos sectoriales.
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En cuanto a las acciones formativas en concreto, el precepto
remite sin mas a las previstas en la LO 5/2002, de 19 junio,
y en la Ley 30/2015, de 9 septiembre, aunque afiade que
podran desarrollarse a través de cualquier otro sistema de
formacion acreditada. En cuanto a su periodo de ejecucion,
expresa que deberan realizarse durante la aplicacién de la
reduccién de jornada o la suspensién de contratos, aunque
también cabe que se impartan durante el propio tiempo de
trabajo. Nada prohibe, ni parece que pueda considerarse
fraudulenta esa practica, que la afectacion y desafectacion de
personas trabajadoras coincida con el decurso temporal de
las acciones formativas. Da, pues, la impresion de que, en
estos contextos, no sera usual que se produzcan acciones de
formacion que impliguen a personas desafectadas de los
ERTES. La admonicion final de que se respeten los descansos
legalmente establecidos y el derecho a la conciliacion de la
vida laboral, personal y familiar tiene que ver, por un lado,
con la observancia de los limites de jornada del art. 34 y
concordantes del ET, asimilandose a este respecto el tiempo
de formacién al tiempo de prestacién efectiva de servicios.
Por otro, con la salvaguarda de unos derechos que no pueden
ser afectados por las acciones formativas, pero con respecto
a los cuales se suscitan al menos dos dudas: 1) sobre los
porqués de referirse especificamente a la conciliaciéon de la
vida “personal”, un tépico en desuso en las ultimas reformas
y que plantea dudas en cuanto a su espectro objetivo. 2)
Sobre si, en cuanto al seguimiento de las acciones
formativas, es posible solicitar adaptaciones, aplicando
analdgicamente el art. 34.8 o incluso algun tipo de derechos
de ausencia y, en este Ultimo caso, cdmo se produciria la
acreditacién de la formacion recibida. Probablemente, la
respuesta a la segunda pregunta sea, por desgracia,
negativa, de modo que apelar a los derechos de conciliacidon
tenga poco mas valor que una licencia retorica.

6.2.2 Las exenciones de cotizacion

A este respecto, las reglas sobre cotizacidon en las situaciones
de suspensidon de contrato y reduccion de jornada por ERTE
ordinario y ERTE del Mecanismo RED se regulan en el nuevo
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art. 153 bis de la LGSS, de nueva incorporacion a través del
RD-ley 32/2001. Pero, sobre todo, se incorporan unos
beneficios, en relacion con los cuales, el art. 47.7 letra e)
expresa su caracter voluntario para las empresas, con la
contrapartida de que, de acogerse a ellos, se vincula por el
compromiso de mantenimiento del empleo en cuanto a las
personas afectadas, en los términos de la nueva disposicidon
adicional cuadragésima cuarta, apartado 10 de la LGSS. El
lapso temporal de garantia de ese mantenimiento es de seis
meses computados desde la finalizacién del periodo de
vigencia del expediente de regulacion temporal de empleo.
Es decir, solo cuando toda la plantilla estd desafectada y
vence el tiempo para el que fue decidido o autorizado el
expediente, incluidas sus eventuales prérrogas si es por
causas ETOP, comienza ese plazo de proteccion de las
personas que fueron afectadas, por muy efimera o muy
insignificante que fuera la medida aplicada en relacién con
ellas.

Tiene importancia que dicho apartado 10 se aparte de las
normas de contingencia aprobadas durante la pandemia al
precisar de forma inequivoca el alcance del deber de
devolucién de cuotas cuando se incumple el compromiso:
solo alcanza las correspondientes a aquella persona cuyo
contrato se extingue incumpliéndolo, eso si, con los recargos
e intereses de demora correspondientes!®. Por supuesto,
debe rechazarse la idea de que la redaccion que ahora se
imprime a esta disposicion adicional pueda servir de canon
hermenéutico en cuanto a la garantia contenida en la disp.
adic. sexta del RD-Ley 8/2020, de 17 marzo, y normativa
concordante. Por lo demas, las causas de extincién o las
vicisitudes del contrato que se consideran compatibles con la
observancia del requisito -despido disciplinario declarado
como procedente, dimisidon, muerte, jubilaciéon 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

9 Precisando esta idea, DE LA PUEBLA PINILLA, A., op. cit., p. 94.
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interrupcion del mismo y extincidon de contratos temporales
por finalizacién de su causa, o por imposibilidad de que se
realice de forma inmediata Ila actividad objeto de
contratacion- estan todas ellas directamente inspiradas en la
referida disposicion adicional sexta.

No es ahora necesario parafrasear toda la disposicién
adicional 44, pero si poner de manifiesto algunos trazos
basicos??, en particular los siguientes: 1) que la exencidn
afecta a las cotizaciones por contingencias comunes y cuotas
de recaudacién conjunta 2) que es porcentualmente mucho
mayor en los casos de medidas derivadas de fuerza mayor,
en cualquier de sus dos modalidades, que en los de las
derivadas de causas ETOP. 3) Que, en cuanto a estas ultimas,
y también en cuanto a las amparadas en la puesta en marcha
del mecanismo RED, se exige adicionalmente el desarrollo de
las acciones formativas, en los términos anteriormente
expresados. 4) Que, si se trata del mecanismo RED de
modalidad ciclica, las exenciones son decrecientes, y fijas en
la modalidad sectorial?!. 5) Que el Consejo de Ministros
puede decidir exenciones de personas trabajadoras
reactivadas, asimismo en el contexto de la activacion de un
mecanismo RED. 5) Que las exenciones no tienen efecto
alguno en las expectativas de derecho de las personas a las
cuales se refiere, cuyas cotizaciones se consideraran integras
a todos los efectos. 6) Que no es débice para el acceso a la
exencién que la empresa no esté absolutamente al dia en sus
obligaciones con la Seguridad Social. 7) Que la financiacion
es a cargo de los presupuestos de la Seguridad Social, de las
mutuas colaboradoras, del SEPE y del FOGASA, respecto de
las exenciones que le correspondan a cada uno de ellos. 8)
Que las exenciones no se practican de oficio, sino que son
rogadas, a través de las reglas de los apartados 5, 6 y 7 de

20 Asimismo, se omiten comentarios en relacién con las funciones de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en esta materia, condensadas en
la disposicién adicional cuadragésimo quinta de la LGSS.

2! Insistiendo en esta diferencia, GIMENO DIAZ DE ATAURI, P., La respuesta
anticipada del legislador al riesgo de la crisis de empleo: el nuevo mecanismo
red de flexibilidad y estabilizacion del empleo, Labos, vol. 3, 2022, p. 102.
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la disp. adic. 44, que dan lugar a las actuaciones previstas en
su apartado octavo. 9) Que el incumplimiento de las
obligaciones formativas, en su caso, produce la obligacién de
pagar el importe equivalente a las exenciones, con los
recargos e intereses de demora correspondientes. Esa
obligacién se limita a las cantidades correspondientes a las
personas trabajadoras que no se hayan beneficiado de las
correspondientes acciones formativas. Y 10) que la vigilancia
sobre el adecuado cumplimiento de los requisitos y de las
obligaciones establecidas en relacidn a las exenciones en las
cotizaciones le corresponde a la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social??.

Como comentario necesario, debe insistirse en que, a través
de las reglas descritas, se drenan recursos del sistema de
Seguridad Social, mediante unas técnicas que, pese a
conocidas y suficientemente criticadas, no se acaban de
abandonar, desafortunadamente, sino que el cuerpo
legislativo incurre una y otra vez en ellas. Mencién aparte
merecen las exenciones aplicadas en el caso de medidas que
se amparan en el Mecanismo Red, pues para ellas se aplica
el Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo
regulado en el apartado 6 del art. 47 bis, al que mas adelante
se realizara un breve comentario.

6.2.3 Proteccion por desempleo

Como ya se ha insinuado, sobre este concreto apartado habra
que excluir a las personas afectadas por medidas que se
amparan en el mecanismo RED, con respecto a las cuales
enseguida se describe su proteccion especifica. En relacién
con la suspension o reduccién de jornada por causas ETOP y
por fuerza mayor, el art. 47.7 f) ET remite sin mas al art. 267
de la LGSS y normas concordantes, en una regla comun que,
en realidad, luego se disocia en la legislacion de Seguridad
Social. O, dicho en otras palabras, se ha introducido una
norma que mejora la proteccion en caso de fuerza mayor en
cualquiera de sus modalidades, con ocasi6on del RD-ley

22 Con interesantes precisiones a este respecto, la disp. adic. cuadragésimo
quinta de la LGSS, asimismo introducida por el RD-Ley 32/2021, desarrolla
las concretas actuaciones de control destinadas a esa labor de vigilancia.
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2/2022, de 22 febrero. No es facil entender el porqué de este
tratamiento diferenciado, del cual la EdAM de esta norma de
urgencia solo expresa que se aprueba “con la finalidad de
asegurar la necesaria proteccion social de las personas
trabajadoras” en tales situaciones. Es para mi un arcano
entender este diferente tratamiento y esa postergacién en la
proteccién de los ERTES ordinarios producidos por causas
ETOP pues, en apariencia, las personas trabajadoras se
encuentran, cualquiera que sea la causa de la medida
suspensiva o de reduccién de jornada, en una contingencia
similar.

Es cierto que la diferencia resulta coherente con el mejor
trato que también recibe la fuerza mayor en relacion con la
exencion de cotizaciones, pero puede admitirse que esta
Ultima se justifica en el caracter exdgeno de la misma en
comparacion con las causas ETOP, por mas que tal caracter
pueda en parte cuestionarse cuando se trata de las
limitaciones o impedimentos derivados de decisiones
administrativas, tal y como ya ha sido argumentado. Tal vez
pueda insinuarse como motivo la diferente estructura del
expediente, que cuando es por causas ETOP cuenta con la
pieza central de la fase de consultas, en cuyo seno se puede
producir una “excesiva” tendencia al acuerdo y a trasladar
costes al SEPE mas alld de lo razonable. Pero para eso esta
prevista la demanda de oficio que puede plantear la autoridad
laboral. Ciertamente, el resultado normativo, en términos de
cobertura de desempleo, solo puede calificarse como
arbitrario.

En términos descriptivos, las disimilitudes son notables: en el
caso de los expedientes de los apartados 5y 6 del art. 47, el
porcentaje que se aplica a la base es del 70 por 100 a lo largo
de toda la vigencia de la medida, eso si, aplicandose los
limites de cuantia minimo y maximo de la prestacion
previstos en el art. 270.3 LGSS. Ademas, no se produce
consumo de cotizaciones a causa del disfrute de la proteccion
ni se exige reunir un periodo de cotizacion minimo. En
definitiva, una triple medida ya ensayada en la normativa de
pandemia -y anteriormente, en cuanto a la “reposicion” de la
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prestaciéon- cuya recuperacién parcial exigiria una mayor
explicacion y, seguramente, una mayor coherencia.

7. EL MECANISMO RED DE FLEXIBILIDAD Y
ESTABILIZACION DEL EMPLEO

7.1 COMENTARIOS GENERALES

Constituye, al menos desde una perspectiva cualitativa, la
novedad mas sustantiva del RD-Ley 32/2021. Hunde también
sus raices en la experiencia de la pandemia y en la visién de
como ciertas situaciones sobrevenidas bien pueden
afrontarse a través de una participacién publica activa y
facilitadora en la que al Gobierno le corresponde desempeiar
un papel central como entidad promotora. No en vano, el
Componente 23 del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia trazé un primer boceto de instrumento inspirado
en los ERTE y en el mayor perfil que fue adquiriendo a través
de las sucesivas normas de urgencia derivadas de la COVID-
19. Ese instrumento estaria llamado a dar respuesta a unas
necesidades mas amplias y varias y a conformar un elemento
central del marco espanol de relaciones laborales.

Como primer comentario, el art. 47 bis produce una entrada
en tromba de las decisiones gubernativas en las relaciones
laborales, con una intensidad desde luego desconocida en
nuestra historia reciente. A la cual hay que sumar un realce
del papel de las autoridades laborales, que recobran en parte
el protagonismo que perdieron, sobre todo -aunque no
Unicamente- con la reforma de 2012. Ambos aspectos estan
en estrecha relacion reciproca, al servicio de un modelo en el
que el intervencionismo publico gana terreno, con la finalidad
Ultima de que se produzca un reajuste mas programado de
las empresas a las circunstancias que aparezcan y en el que,
a ser posible, el empleo no se pierda, sino que, en el peor de
los casos, se transforme. Se trata de una orientacion sin duda
novedosa, que merece ser ensayada para, si es necesario,
corregir algunos desajustes que pueda incluir. Sin duda, las
expectativas que ha levantado, a los efectos de corregir la
especial tendencia destructiva de puestos de trabajo que
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tradicionalmente ha caracterizado a nuestro sistema en
épocas criticas y de reconversion, son muy elevadas.

El art. 47 bis define en Mecanismo Red como “un instrumento
de flexibilidad y estabilizacion del empleo que, una vez
activado por el Consejo de Ministros, permita a las empresas
la solicitud de medidas de reduccién de jornada y suspension
de contratos de trabajo”. La palabra “flexibilidad” adquiere en
este contexto nuevos tintes, porque se emplea en un
escenario en el que, propiamente, las decisiones de las
empresas no se liberalizan ni la normativa laboral se hace
menos imperativa, aunque si se quiere adaptar a sus
necesidades. Mas bien, el poder publico se convierte en
acompafiante necesario de los procesos de adaptacion y
readaptacion por los que atraviesan. Solo desde esa dptica
puede hablarse, impropiamente, de flexibilidad. Seria mas
adecuado decir que el Mecanismo es un instrumento de
adaptacién, o de adaptabilidad. Mas expresiva y acertada es
la palabra “estabilizacion”, como valor que se quiere imprimir
de mantenimiento de las personas en sus contratos de
trabajo o, como minimo, en el mercado de trabajo. Sin lugar
a dudas, apela a una consideracion mas periférica de la
flexibilidad de salida y de las instituciones que la soportan,
que retroceden para dejar espacio a medidas de
mantenimiento del empleo y de las vinculaciones laborales?3.
Todo lo dicho no obstante, el comentario positivo quiebra y
se torna, necesariamente, en critica frontal, cuando se repara
que al Consejo de Ministros, y solo a él, se confia la activacion
del Mecanismo. O, dicho a sensu contrario, los consejos de
gobierno de las Comunidades Auténomas carecen, de
acuerdo con el precepto, de competencia para activar ningun
tipo de mecanismo red. Lo cual es rotundamente
inconstitucional y, de forma inevitable, de calificarse como
una profunda deslealtad de la norma ordinaria hacia las

23 En esta linea de opinién, CAVAS MARTINEZ, F., El refuerzo de los ERTE
como garantia de estabilidad del empleo en la nueva reforma laboral 2021,
NET21, 2022, pp. 6-7, en https://www.net21.org/el-refuerzo-de-los-erte-
como-garantia-de-estabilidad-del-empleo-en-la-nueva-reforma-laboral-
2021/.
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reglas de reparto de competencias®*. Como es sabido, se ha
desarrollado cierto cuerpo de doctrina del TS acerca de la
distribucion “legislacion laboral-ejecucién” del art. 149.1.7.
Ha sido, en particular, central, la STC 86/1991, de 25 abril,
acerca de la competencia para dictar resoluciones de
extensién de las normas colectivas, que el art. 92 dos del ET
de 1980 confiaba en exclusiva al Ministerio de Trabajo.

De acuerdo con ella, la cuestién decisiva se sitla en la
naturaleza juridica de la “activaciéon” del mecanismo. Si se
ubica en la esfera de la potestad reglamentaria del Gobierno,
sin duda seria legitimo residenciar en exclusiva la
competencia en el Consejo de Ministros, pero si se considera
gue la activacion no es sino actuacion de una normativa
laboral preestablecida, sin que innove el ordenamiento
juridico, en tal caso las Comunidades Auténomas podrian vy
deberian estar habilitadas para tal puesta e marcha. En
efecto, no es decisivo el rango de una hipotética norma, sino
la propia naturaleza de la decision gubernamental de
desencadenar el mecanismo. A tal efecto, es indudable que
existen diferencias de calibre entre la extension de convenios
colectivos y la activaciéon de un mecanismo RED: aquélla esta
dictada por un Departamento Ministerial -0, en su caso, por
uno autondmico- de tal forma que no se ubica exactamente
en el contexto de la potestad gubernativa, o al menos al

24 Algun autor matiza que acaso la modalidad ciclica pudiera ampararse en
la competencia amplia de “bases y coordinacidn de la actividad econémica”
del art. 149.1.13. En este sentido, se manifiesta GIMENO DIAZ DE ATAURI,
P., (La respuesta anticipada..., cit., p. 102). Al margen de esta apelacién, por
lo demas comparto su opinién en cuanto a la modalidad sectorial, cuya
atribucion en exclusiva al Consejo de Ministros considera poco respetuosa
con las competencias autondémicas en materia de ejecucién laboral. En
cuanto al art. 149.1.13, a pesar de una jurisprudencia del TC que no cabe
sino calificar como de muy centralizadora y en la que esta competencia ha
sido utilizada como hidra disolvente de las competencias autonémicas, no
puede poner en tela de juicio la competencia de las CC.AA. de ejecucion de
la legislacion laboral. Se trata del debate acerca de los limites que puedan
establecerse a los denominados “titulos horizontales del Estado”. Sobre este
debate, AJA, E. y VIVER PI-SUNYER, C., Valoracién de 25 afios de autonomia,
Revista espafiola de Derecho Constitucional, afio 23, n°® 69, 2003, pp. 69 ss.,
en particular pp. 91 ss.
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mismo nivel que una decisidon que se adopta colegiadamente
por el Consejo de Ministros. Esta ultima, mas que actuacién
administrativa, es propiamente actividad de gobierno. Con
todo, como expresa la propia STC 86/1991, “ciertamente, el
acto de extensién [0, mutatis mutandis, la activacién del
mecanismo] produce efectos sobre el ambito de aplicacion de
normas preexistentes”.

Sin duda, el art. 47 bis va a ser objeto de desarrollo
reglamentario. Probablemente, a través de una modificacion
amplia del aprobado por RD 1483/2012. O tal vez
aprobandose uno diferente. En él, a buen seguro que se
perfilardn mas aspectos del Mecanismo y de los requisitos de
la activacion por parte del Consejo de Ministros. Pero, a
diferencia de lo que ocurria en la época de pandemia durante
la cual no existia normativa de cobertura, ahora existe, de tal
forma que cada activacion no innovara el ordenamiento
juridico. Por supuesto que es posible, e incluso probable, que
con alguna decision de ponerlo en marcha el Consejo de
Ministros acompane una modificacion del Reglamento en
ejercicio de su potestad reglamentaria. O incluso que apruebe
una norma con rango de ley que después deberd ser
convalidada por el Congreso de los Diputados. Pero, en todo
caso, la activacién en si misma no puede calificarse como
decisién de alcance normativo.

La conclusién es rotunda: el art. 47 bis infringe el reparto de
competencias entre el Estado y las CC.AA. Los d6rganos de
gobierno de estas pueden y deben tener competencia para
aprobar una decisién de activacion. Ahora bien, la estructura
de la norma es bien diferente de la del art. 92 dos ET que en
su momento fue interpretada en clave de constitucionalidad
por la STC 86/1991. No basta desde luego con declarar que
la competencia también -debe expresarse, desde luego, que
“también”, no “en lugar de”- debe residir en consejos de
gobierno autondmicos. La activacion, de acuerdo con las
reglas legales, requiere de unas iniciativas y de unos informes
de o6rganos que no tienen parangdén -o no lo tienen
necesariamente- con otros homodlogos de las CC.AA. Incluso
es previsible que el desarrollo reglamentario del art. 47 bis
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pretenda, en una clara huida hacia adelante, reforzar mas el
caracter estatal del Mecanismo Red. En consecuencia, la
inconstitucionalidad no se resuelve simplemente declarando
gue las CCAA pueden también activar un mecanismo RED,
sino que es necesario el cauce para que eso pueda ser asi.
A estas alturas, préximos a cumplirse los tres meses desde
la entrada en vigor del RD-Ley 32/2021, no existe constancia
publica de algun recurso de inconstitucionalidad que se haya
interpuesto contra el art. 47 bis. En todo caso, por un minimo
principio de adecuacion a la distribucion de competencias
establecido por la Constituciéon, es necesario instar una
modificacion legal del art. 47, peticion a la que hay que
convocar a cuantos organismos y entidades han tenido
alguna relacion con la aprobacion del precepto. No esta solo
en juego un asunto formal de reparto de competencias, sino
el reconocimiento de capacidades a las Comunidades
Autéonomas en una materia tan sensible como es la regulacion
de empleo y la puesta en marcha de los mecanismos legales
previstos. Muy en concreto, el acompafiamiento y apoyo
activo en procesos de reconversion sectorial territorialmente
localizados se corresponde mucho mas con el desarrollo de
iniciativas publicas por parte de los consejos de gobierno
autondmicos. Se trata de un debate, seguramente abordado
de manera insuficiente en nuestro pais, relativo a qué ambito
de gobierno es el mas idoneo para el desarrollo de
determinadas actuaciones en materia de politica de
relaciones laborales.

7.2 TIPOLOGIA Y ACTIVACION

Ya se ha aludido a los dos tipos de mecanismos RED: 1) el
ciclico, que se puede activar en respuesta a una coyuntura
macroecondmica general que aconseje la introduccién de
instrumentos adicionales de estabilizacion; y 2) el sectorial,
gue se pone en marcha en un sector o varios sectores de
actividad, cuando se aprecien cambios permanentes que
generen necesidades de recualificacion y procesos de
transicion profesional. El primero -se entiende que su plazo
de activacion- no puede superar un afio, y el segundo puede
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alcanzar los dos: un periodo inicial de un afio mas sendas
prérrogas de seis meces cada una.

Llama la atencion el establecimiento de estas duraciones
maximas, que a la postre encorseta bastante, en particular
en el caso del mecanismo ciclico, el tiempo maximo a lo largo
del cual pueden autorizarse las medidas. Contrasta al
respecto la regulacion del art. 47, reticente a establecer
plazos maximos de ejecucion de la decision empresarial o de
la autorizacién para tomar medidas por fuerza mayor, con la
del art. 47 bis, mucho mas rigurosa. Seguramente, los plazos
perentorios se encaminan a producir una accién politica de
gran efectividad en el corto plazo, pero plantean la dificultad
de que acaso haya que inaplicarlos en situaciones criticas,
mediante normativa de excepcibn que se dicte
especificamente para sortearlos. Es facil pronosticar que asi
ocurrira, al menos en alguna ocasion, y, lejos de suponer un
demérito, pondra de manifiesto toda la potencialidad de estas
herramientas de mantenimiento del empleo, por mas que
implique un importante gasto publico destinado a sus
distintos componentes. En otro orden de ideas, la propia
temporalidad del Mecanismo es un criterio bastante fiable
para desmontar, desde una nueva perspectiva, la naturaleza
normativa de la activacion por parte del Consejo de Ministros.
El apartado 2 se dedica a las reglas de activaciéon, por
propuesta conjunta de varios departamentos ministeriales. El
precepto incurre en el vicio de incluir en la norma la
estructura de los distintos ministerios y del Gobierno en su
conjunto, por definicion efimera. Expresado en términos
menos coyunturales, parece requerirse, en cuanto a la
modalidad ciclica, la iniciativa mancomunada de Ilos
departamentos en materia de Trabajo, de Seguridad Social y
de Economia. Cuando se trata de la sectorial, se anade la
capacidad de solicitud por parte de las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas de ambito
estatal, que podran instar la convocatoria de una Comision
Tripartita -se entiende que conformada por los tres
ministerios actualmente concernidos-, la cual se reunira en el
plazo de quince dias al objeto de analizar la pertinencia de
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elevar la propuesta de activacion al Consejo de Ministros. En
todo caso, y en ambas modalidades, se requiere de forma
imprescindible informar a las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas a nivel estatal.

Otra critica de fondo merece este apartado segundo.
Constituye un paso decisivo en una orientacion totalmente
equivocada, de soslayar a las entidades mas representativas
de ambito autondmico, en una contradiccion inequivoca con
el bloque de constitucionalidad, conformado por una pieza
tan fundamental como la LOLS. Ciertamente, hay algunas
leyes sobre temas varios que ya habian dado ese paso con
anterioridad. Pero es la primera vez que esta exclusion llega
al Estatuto de los Trabajadores. Bien al contrario, el ET habia
preservado hasta ahora y siempre una regulacion respetuosa
con la mayor representatividad en todas sus dimensiones,
gue guiebra en el nuevo art. 47 bis. Incluso podria admitirse
que el precepto no es flagrantemente inconstitucional, pero
desde luego constituye una traicion expresa a la arquitectura
y al modelo sindical espafiol y provoca una fractura muy dificil
de superar. La exclusidon solo puede explicarse a la vista de
las entidades que participaron en el didlogo social que
cristalizé en el RD-Ley 32/2021, que son, a la postre, las
Unicas que se reconocen con un papel importante en el
Mecanismo RED. No cabe sino esperar que la practica en la
aplicacion del precepto sea algo mas inclusiva, y que en un
futuro mas o menos proximo el precepto haga inclusidon
expresa de las organizaciones mas representativas de
Comunidad Auténoma.

7.3 EL EXPEDIENTE AMPARADO EN EL MECANISMO RED

Activado el Mecanismo, las empresas pueden acogerse
voluntariamente a las medidas de suspensién de contrato y
reduccion de jornada, que cualitativamente son las mismas
que las previstas en el art. 47. A tal fin, deben solicitar a la
autoridad laboral -ahora si, la territorialmente competente,
en funcion del dmbito de afectacion de la medida- una u otra,
en tanto en cuanto se mantenga vigente la activacion.
Expresa el apartado 3, parrafo primero del art. 47 bis en
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términos algo equivocos que la solicitud podra referirse a
cualquiera de sus centros de trabajo. Como es evidente,
también podra afectar a varios centros o a la totalidad de los
que tenga la empresa.

La empresa tramita una solicitud ante la autoridad laboral, de
la misma naturaleza que la prevista en el art. 47.6. Es decir,
a diferencia de los ERTES por causas ETOP, las suspensiones
de contratos o reducciones de la jornada no pueden decidirse
sin previa autorizacion de la autoridad laboral. Ahora bien, en
paralelo a la solicitud se produce una comunicacion a la
representacion legal de las personas trabajadoras, que
desemboca en una fase de consultas. Es decir, se articula un
procedimiento hibrido, para cuyo desarrollo el precepto
remite al art. 47.5 -expediente por fuerza mayor temporal,
en su vertiente tradicional-, pero con un previo periodo de
consultas que debe llevarse a cabo en los mismos términos
del art. 47.3. Ademas, el art. 47 bis afiade algunas reglas
especificas, en concreto, las siguientes: 1) que, en el caso de
activacion de un mecanismo sectorial, la solicitud de la
empresa debera ir acompafiada de un plan de recualificacion
de las personas afectadas. 2) Que la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, a instancia de la autoridad laboral, debera
informar preceptivamente acerca de la concurrencia de los
requisitos correspondientes, en un plazo de siete dias desde
la notificacion del inicio por parte de la empresa a la autoridad
laboral. 3) Que la resolucion de la autoridad laboral debera
dictarse en el plazo de siete dias después de ser notificada
por la empresa tras la finalizacidon del periodo de consultas,
de modo que, en el supuesto de falta de resolucién expresa,
se entienden autorizadas las medidas solicitadas, con el
alcance legal y reglamentariamente previsto. En todo caso,
procederd estimar la solicitud cuando, de la documentacién
aportada, se deduce que concurre la situacidon ciclica o
sectorial temporal. Y 4) que, si se alcanza acuerdo en fase de
consultas, la autoridad laboral autorizara la aplicacién del
mecanismo y la empresa podra poner en marcha las medidas
suspensivas o de reduccién de jornada en las condiciones
acordadas.
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Varios comentarios merece el régimen legal descrito,
evidentemente necesitado del Reglamento de desarrollo.
Primeramente, y expresada la idea a grandes rasgos, el
precepto recupera para este tipo de expedientes una
intervencidon administrativa mas fuerte, en la linea con la que
existia para los ordinarios por causas ETOP antes de la
reforma de 2012. En consecuencia, se suman los dos
ingredientes clasicos, mas o menos consolidados a partir de
1994: la fase de consultas sumada a la posterior
convalidacion del acuerdo o la decision de la autoridad laboral
en caso de desacuerdo. Es dificil de explicar por qué en este
concreto escenario se ha vuelto a tal esquema. Parece
adecuada, desde luego, la fase de consultas, pero la hipdtesis
planteada, un factum principis consistente en la activacion
del Mecanismo, guarda mas similitud con la fuerza mayor del
art. 47.6 que con una causa ETOP del art. 47.2. Como se ha
reflexionado anteriormente, la causa microecondmica para la
adopcidon en el &ambito empresarial de las medidas
suspensivas o de reducciéon de jornada, distinta de la
macroecondémica que justifica la activacion del mecanismo,
es uno de los aspectos mas dudosos del art. 47 bis. Con todo,
la apreciacion de coémo la situacion ciclica o sectorial impacta
en las diferentes entidades empresariales aproxima estas
situaciones a las descritas en dicho art. 47.2.

La fase de consultas contextualizada en la vigencia del
Mecanismo Red se rodea de una serie de limitaciones
diferenciadas. Una se debe a la propia vigencia de la decision
gubernativa, cefida, en el mejor de los casos, a un afio y dos
prorrogas semestrales. Otra se refiere al establecimiento de
una serie de instrumentos de apoyo, voluntarios o no, que
condicionan la posicién de las partes y disminuyen el ambito
de lo negociable: la prestacién especifica a la que mas
adelante se hard referencia, las exenciones en las
cotizaciones vinculadas al mantenimiento del empleo, las
iniciativas formativas, que en el escenario del art. 47 bis
gozan de una importancia singular...Algunas de dichas
cuestiones también afectan a los expedientes del art. 47.2,
pero evidentemente en menor medida. Una tercera alude a
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la posicion de la autoridad laboral en caso de desacuerdo,
indudablemente condicionada por la vigencia del Mecanismo.
Quiere con todo esto decirse que, seguramente, el contenido
de la fase de consultas va a destinarse a mejorar la posicion
de las personas trabajadoras mas que a rebatir la propia
medida propuesta. Asuntos tales como el complemento de la
prestacidén a cargo de la empresa, la mejora de las iniciativas
formativas, o el ensanchamiento del compromiso del
mantenimiento del empleo -en particular, en referencia a la
renuncia a la realizacidén en un futuro mas menos proximo de
despidos colectivos- se intuyen como contenidos mas
probables de las mesas de consultas.

En cuanto a la intervencion reforzada de la autoridad laboral,
parece adecuada y razonable, en el contexto de un
expediente en el que, a la postre, el poder publico desempefia
un papel tractor para sortear una crisis ciclica o sectorial. No
se trata tanto de comprobar el ajuste normativo de la
solicitud de la empresa -aunque también- sino de
acompafiarla en este trance a través de unos tramites que,
como va a apreciarse a continuacion, cuentan con
importantes singularidades.

Es logico que en el caso de la modalidad sectorial deba
acompafarse un plan de recualificacion de las personas
afectadas. No por casualidad, la letra b) del art. 47 bis 5
asigna la consideracion de colectivo prioritario para el acceso
a las iniciativas de formacién del sistema de formacién
profesional a todas las personas cubiertas por un Mecanismo
Red, sea ciclico o sectorial. La formacion, la empleabilidad y
la adaptacion de las plantillas tienen en esta segunda
modalidad una mayor importancia, por la propia idiosincrasia
de ese Mecanismo, identificado por que se han generado
necesidades de recualificacion y procesos de transicidon
profesional. El plan, que probablemente sera perfilado con
mas precision cuando se apruebe el Reglamento, no deberia
limitarse a la formacion bonificada, sino al desarrollo de unas
iniciativas de outplacement que, en la practica, van a guardar
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una importante similitud con las del art. 51.10 ET?°. Por
supuesto, las medidas incorporadas en el plan pueden
desarrollarse a través de entidades privadas, pero sin duda
que la autoridad laboral puede acompafiar, asesorar y apoyar
en el desarrollo de las mismas.

También el informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social se reviste de mayor importancia. Es preceptivo y debe
evacuarse en el improrrogable plazo de siete dias “desde la
notificacion de inicio por parte de la empresa a la autoridad
laboral”. Es decir, a diferencia de los expedientes regulados
en el art. 47, la norma se asegura de que el informe, relativo
a la concurrencia de los requisitos correspondientes, pueda
incorporarse al expediente antes de la finalizacién de la fase
de consultas y antes de que la autoridad laboral haya de
emitir su decision. Tampoco es facil identificar los motivos de
tal especial importancia del informe, si se hace comparacion,
vg., con la regla del art. 47.6, que lo considera no preceptivo
y, por supuesto, al igual que en el art. 47.5, no asegura que
se haya emitido cuando la autoridad laboral constate o no la
existencia de fuerza mayor. En mi opinidn, es el art. 47 bis el
que contiene la regulacidon adecuada, en atencion a la gran
importancia que debe tener un documento incluido en el
expediente y que expresa la opinidn experta de una funcién
publica especializada. Con el informe, la autoridad laboral
esta en mejor disposicion de, en caso de desacuerdo en fase
de consultas, emitir su resolucion en el plazo de siete dias.

25 Lo cual, por otra parte, se deja entrever con cierta claridad en la disp.
adic. primera del RD-ley 32/2021: "medidas de transicion profesional en el
ambito del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo.
Transcurrido un afio desde la primera activacion del Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo al que se refiere el articulo 47 bis, en
su modalidad sectorial, el Gobierno y las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas, estudiadas las circunstancias en que se
encuentren el empleo y el tejido productivo de los sectores afectados por el
Mecanismo RED, analizarén la necesidad de adoptar medidas en el ambito
laboral o de la Seguridad Social tendentes a favorecer la transicion
profesional de las personas trabajadoras que se vean afectadas por el
Mecanismo RED en el futuro”.
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Aunque no sea vinculante, constituye un documento
fundamental en la motivacion de la decisidon administrativa.
Finalmente, en cuanto al valor del acuerdo en fase de
consultas, se recobra la regla del art. 47 anterior a la reforma
de 2012: la autoridad laboral esta vinculada por el mismo, de
tal forma que la empresa puede aplicar las medidas, eso si,
en los términos acordados con la representacion de las
personas trabajadoras.

Por lo demas, el art. 47.5 a) remite, para las dos modalidades
del Mecanismo RED, a los apartados 4 y 7 del art. 47. En
consecuencia, es posible la prérroga de las medidas, siempre
dentro del plazo de vigencia del propio Mecanismo. En
apariencia, de la remisidon general que se formula al art. 47.4
deberia concluirse que la prérroga no debe ser autorizada por
la autoridad laboral, sino que la empresa decide después de
celebrada la fase de consultas, que solo le vincula en caso de
acuerdo. Sin embargo, se trata de una apariencia discutible,
vista la diferente estructura del expediente y, por otra parte,
plantea dudas referidas al acceso a la proteccidn social, como
va a exponerse seguidamente. De modo que habra que
atender a si el Reglamento se pronuncia sobre tal extremo vy,
en su caso, en qué términos lo hace. Por lo demas, no parece
existir problema alguno para iniciar un procedimiento para
suspension de contratos o reduccién de jornada al amparo
del art. 47 cuando haya finalizado el periodo de aplicacién de
unas medidas autorizadas al amparo del art. 47 bis.
Asimismo, es posible la opcidn inversa, normalmente cuando
se active un Mecanismo de cualquiera de las dos modalidades
durante la aplicacién de un ERTE desarrollado al amparo del
art. 47.

En cuanto a la remision al apartado 7 del art. 47,
evidentemente no puede ser a su letra e), porque la
proteccién no se vincula a la prestacion por desempleo, si
bien, como va a explicarse, puede amparar una aplicacion
supletoria de la normativa de desempleo. Ya se han expuesto
las especificidades relativas a las acciones formativas y a la
exencion de cotizaciones para el caso especifico de estos
expedientes. Solo queda remitirse, para los demas mandatos
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del art. 47.7, a lo ya comentado anteriormente -umbral de
las reducciones de jornada, prioridad de estas frente a
suspensiones, contenido de la solicitud, afectaciones vy
desafectaciones de personas trabajadoras y limitaciones a la
subcontratacién, a las horas extraordinarias y a |la
formalizacién de nuevos contratos-, sin que sea necesario
ningun comentario particular.

7.4 LA PROTECCION SOCIAL DE LAS PERSONAS AFECTADAS
POR MEDIDAS AMPARADAS EN EL MECANISMO RED

El art. 47 bis 5 b) sencillamente se remite a las medidas
contenidas en la disposicién adicional cuadragésimo primera
de la LGSS, precepto que asimismo introduce el RD-ley
32/2021 y que, a diferencia de todos los demas a los que se
refiere este articulo®®, solo entra en vigor a partir del 30
marzo 2022, de conformidad con la disposiciéon final octava
del RD-ley 32/2021. En ella se regula una “prestacion del
Mecanismo Red” con grandes concomitancias con la
prestacion por desempleo. En sus rasgos generales, esta
proteccién es muy similar a la de desempleo por fuerza mayor
del art. 47 después de las reformas producidas por el RD-Ley
2/2022: no se requiere carencia alguna para acceder a ella -
aunque si se exige que el contrato de trabajo se haya
formalizado con anterioridad a la activaciéon del Mecanismo
por parte del Gobierno-, se alcanza sin limite temporal el 70
por 100 de la base reguladora y no se consumen cotizaciones.
Con acertado criterio, el precepto protege a las personas que
tengan la condiciéon de socias trabajadoras de cooperativas
de trabajo asociado?’ y de sociedades laborales siempre que
estén incluidas en el régimen general de la Seguridad Social
o en algun régimen especial que proteja la contingencia de
desempleo. Sucede, sin embargo, en relacion con las
cooperativas de trabajo asociado, que el RD-Ley 32/2021 no
ha incluido un precepto paralelo al contemplado en el art.
22.3 del RD-Ley 8/2020. Se trata de una grave omision

26 Aunque sin olvidar la regla, en realidad transitoria, de la disp. adic. tercera.
27 Tal vez hubiera sido mas razonable interpolar el RD 42/1996, de 19 enero.
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porque, en apariencia, no hay un Mecanismo Red
expresamente previsto para estas entidades, de modo que es
necesaria la oportuna reforma normativa®. No es suficiente
a tales efectos, desde luego, la referencia a la “relacién
societaria” que expresa en parrafo cuarto del apartado 1 de
la disposicién adicional.

La norma establece una incompatibilidad, absolutamente
légica, entre la prestacion del Mecanismo y la de desempleo,
en el nivel contributivo o asistencial, la de cese de actividad
y la renta activa de insercién, asi como con cualquier otra
prestacion que no sea compatible con el trabajo del cual se
derivd la suspension del contrato o la reduccién de jornada.
E igualmente dispone la imposibilidad de percibir dos o mas
prestaciones derivadas de distintos Mecanismos
simultdneamente?®.

Del procedimiento de solicitud, para cuyo desarrollo la norma
remite a Orden del Ministerio de Trabajo y Economia Social,
deben destacarse los aspectos siguientes: 1) es la empresa
la que la realiza telematicamente, siguiendo la estela del art.
3 del RD-Ley 9/2020, de 27 marzo, en el plazo de un mes
desde la notificacidon de la resolucién de la autoridad laboral
autorizando las medidas o desde la certificacion del silencio
positivo. 2) En caso de retraso en la solicitud -cuyo plazo,
debe insistirse, no es de quince dias, sino de un mes- la
prestacién se reconoce desde el dia en que se realiza, pero
se genera una responsabilidad de la empresa, que debe
abonarles a las personas afectadas la prestacion desde el

28 No parece suficiente la remision del apartado segundo de la disposicion al
Reglamento, pues solo se formula “para la solicitud y el reconocimiento del
derecho a esta prestacion”. Ahora bien, tampoco seria estrictamente
necesaria una norma legal para regular la suspensién o reduccién de jornada
de la relacion societaria, siguiendo la estela del RD 1043/1985, de 19 junio
y el RD 42/1996, de 19 enero.

29 Es oportuna la critica que formula GIMENO DIAZ DE ATAURI, P. (op. cit.,
p. 108) referida a que no debia ser imposible un acceso multiple en caso de
pluriempleo en dos sectores afectados por sendos Mecanismos, en tanto que
no se prohibe que se accedan a dos o mas prestaciones si las empresas son
del mismo sector. Creo que se trata un lapsus de la norma, que no pretendio
en ningun caso limitar el acceso a dos o més prestaciones cuando concurren
situaciones de pluriempleo o de pluriactividad por cuenta ajena.
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primer dia en que se hubiese aplicado la medida hasta la
fecha en la que el SEPE asume el pago. A este respecto,
hubiera sido deseable que la norma, en analogia con lo
dispuesto en el art. 166.4 LGSS, hubiese establecido el alta
de pleno derecho, para evitar problemas, excepcionales pero
que pueden suceder. 3) El acceso a la prestacidn requiere
que la persona afectada se inscriba como demandante de
empleo.

La base reguladora de la prestacion es igual a la prevista para
la de desempleo en el art. 270.1. Por fortuna, se omite la
inconveniente referencia de este precepto al caso del trabajo
a tiempo parcial, a la vista del asunto Espadas Recio®°. Para
las personas que prestan servicios a tiempo parcial, se aplica,
pues, idéntico régimen que para las que lo hacen a jornada
completa. Y, para las que lleven menos de 180 dias de
ocupacion cotizada -supuesto que, por razones obvias, no
contempla el art. 270.1 LGSS-, la base reguladora se
calculara en funcidn de las bases correspondientes al periodo
inferior acreditado en la misma. El porcentaje es del 70 por
100 a lo largo de toda la vigencia de la medida, al igual que
lo es ahora para el desempleo derivado de suspension del
contrato o reduccion de jornada por fuerza mayor.

La cuantia maxima se equipara a la del art. 270.3 de la LGSS,
del 225 por 100 del IPREM, pero con independencia de la
existencia o no de hijos cargo. También, a este respecto, la
prestacién se hace mas favorable para las personas afectadas
gue la de desempleo, en cualquiera de sus modalidades. Si
gue se aplica la proporcionalidad de ese tope maximo en el
caso de trabajo a tiempo parcial, la cual ha sido
expresamente declarada compatible con la Directiva
1979/7/CEE3!. Ahora bien, de nuevo hay una diferencia en
relacion con el art. 270.3, puesto que en este la misma
proporcionalidad se aplica a la cuantia minima de la
prestacion por desempleo, cuantia que no existe en la
prestaciéon del Mecanismo Red. Seguramente, la creciente

30 Asunto C-98/15, sentencia de 9 noviembre 2017.
31 Asunto C-137/15, Plaza Bravo, auto de 17 noviembre 2015.
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diferencia entre el SMI y el IPREM produzca que ese umbral
minimo sea inefectivo en la practica.

Las reglas de cotizacién durante la aplicacion de las medidas
del apartado 5 son similares a las del art. 273. Asimismo, hay
una evidente proximidad entre las reglas de compatibilidad
del apartado sexto con las del art. 282. En cuanto a la
duracion de la prestacion se extiende, como mucho, hasta el
término final de aplicacion del Mecanismo a la empresa,
aunque, como es obvio, la persona beneficiaria puede ser
desafectada con anterioridad. Y, al igual que sucede en el
desempleo en caso de suspension por fuerza mayor, el
disfrute del derecho no implica consuncidon de prestaciones
por desempleo3?. Por supuesto, el tiempo de afectacion se
tiene por no cotizado a los efectos de una futura prestacion
por desempleo, pero, en cuanto al cdmputo del periodo de
seis afios de ocupacion cotizada para el célculo de esta, el
tiempo de disfrute de la prestacion del Mecanismo Red es
neutro y, por lo tanto, se producird una retroaccion
equivalente al plazo de tal disfrute.

Los apartados 9 y 10 de la disposicion adicional aluden a
causas de suspension y extincion de la prestacion. En cuanto
a la suspensidén, se alude a la de la suspensidn de la relacion
laboral por causa distinta de la aplicaciéon del Mecanismo Red,
en una regla clasica que subordina la prestacion derivada de
las vicisitudes del empleo a cualquier otra situacidon que
refleje una falta de disponibilidad o de capacidad para
trabajar. En cuanto a la extinciéon, se refiere a la baja
definitiva en la empresa por cualguier motivo, asi como a la
imposicién de la sancién de pérdida de la prestacion.
Finalmente, el apartado 11 le encomienda al SEPE la gestién
en todos sus extremos de esta prestacion, sin perjuicio de las
atribuciones reconocidas a los 6rganos competentes de la
Administracion laboral en materia de sanciones y sin perjuicio

32 por consiguiente, no se entiende bien, por ineficaz, la Ultima regla del
apartado 8 de la disposicidn adicional: “en el caso de reduccion de jornada,
se entendera como tiempo de percepcion de prestacion el que resulte de
convertir a dia a jornada completa el nimero de horas no trabajadas en el
periodo temporal de referencia”.
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de que en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar le
corresponda la misma al Instituto Social de la Marina. El
apartado 12 habilita a la TGSS para los actos recaudatorios
en via ejecutiva y el apartado 13 remite al proceso de
Seguridad Social, previa reclamacion administrativa, las
resoluciones de la entidad gestora relativas a la prestacion.
El régimen legal de la prestacién, asi esbozado, plantea
algunos interrogantes. El primero y mas obvio se refiere al
porqué de generar, al menos desde una perspectiva formal,
una prestaciéon diferenciada de la de desempleo. Enseguida
va a verse que una posible explicacion reside en la especifica
forma de financiaciéon que le caracteriza, no vinculada a la
cotizacion por desempleo. Sin embargo, parece bastante
insuficiente como argumento. También puede apelarse a una
emulacion de los sistemas comparados exitosos, en particular
el aleman, con su sistema de Kurzarbeit que genera un
subsidio estatal (Kurzarbeitergeld) diferenciado de la
cobertura del paro forzoso®3. Pero no parece haber una razén
suficiente de peso mas alld de impostar una diferencia que
en la practica no es tan grande.

De lo cual se sigue una duda mas que evidente: por mas que
la disposicion adicional 41 de la LGSS tiene una considerable
extensidn, y por mas que remita a Orden del Ministerio de
Trabajo y Economia Social el desarrollo del procedimiento
para la solicitud y el reconocimiento de la prestacion, la
normativa no es suficiente para resolver muchas dudas sobre
aspectos que si aparecen regulados en la normativa legal y
reglamentaria sobre la proteccion por desempleo. En
consecuencia, es razonable preguntarse si es posible aplicar
analégicamente, para temas no previstos en la regulacién de
la prestacion del Mecanismo Red, dicha normativa. En mi
opinidn no solo es posible, sino que resulta lo mas razonable,
e incluso puede sostenerse, como ya se ha apuntado, en la
remision total que el art. 47 bis 5 formula al art. 47.7 del ET.

33 En este sentido, GONZALEZ ORTEGA, S., “La fascinacion de los modelos o
el Kurzarbeit a la espanola”, en VV.AA. (dirs. GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
I. y MERCADER UGUINA, J.R.), La reforma laboral 2010. Aspectos practicos,
Lex Nova (Valladolid, 2010) pp. 181 ss.



RGDS (14, 2022) La metamorfosis de los mecanismos... 109

Una ultima reflexién se refiere a los argumentos para que la
proteccién de las medidas adoptadas en el entorno del
Mecanismo Red sea mas amplia que la reconocida en otro
tipo de ERTES. Ya se ha reflexionado sobre este asunto en
cuanto a la diferencia de la cobertura de desempleo entre las
causas ETOP y las de fuerza mayor. En cuanto a aquéllas, si
que parece adecuada una proteccién mayor, si se tiene en
cuenta la particular situacion en la que se plantean estas
medidas, de crisis econdmicas ciclicas o reconversiones de
sectores de actividad. En estas situaciones, es especialmente
probable que en el medio plazo haya que recurrir a la
proteccidén por desempleo y, en todo caso, el mantenimiento
de los empleos estd especialmente en riesgo. Por
consiguiente, proteger a un colectivo mas amplio mediante
menos requisitos de acceso a la protecciéon del sistema,
hacerlo sin que se consuman cotizaciones a desempleo y con
una prestacion econdmica algo mas elevada parece
justificado, necesario y proporcionado.

7.5 FINANCIACION, COLABORACION ADMINISTRATIVA E
INTERCAMBIO DE INFORMACION

A la financiacion publica del haz de medidas que rodean el
Mecanismo Red en su doble modalidad se dedica el apartado
6 del art. 47 bis. Contempla la constitucién de un fondo sin
personalidad juridica denominado Fondo RED de Flexibilidad
y Estabilizacion del Empleo, adscrito al ministerio con
competencias en materia de trabajo, que debe atender en el
futuro el pago de prestaciones y de exenciones de cotizacion
empresarial a la Seguridad Social, asi como costes asociados
a la formacioén. El precepto remite a su desarrollo normativo
la forma vy condiciones para canalizar todas estas
necesidades.

En cuanto a los recursos de los que debe nutrirse el Fondo,
el precepto apela a los excedentes de ingresos que financian
las prestaciones por desempleo en sus niveles contributivo y
asistencial, las aportaciones que se consignen cada afo en la
Ley de Presupuestos y las aportaciones que procedan de
instrumentos de financiacién de la UE orientados a los fines
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que sirve el Fondo, asi como a los rendimientos que puedan
producir las cantidades existentes. El tema de los excedentes
de ingresos se expresa en términos bastante ambiguos, por
las propias dificultades que ha habido para calcular y verificar
en periodos mas o menos largos la suficiencia de las
cotizaciones por desempleo. Asi pues, al margen de los
fondos que puedan provenir de la UE, la suficiencia de este
instrumento serd un asunto de mayor o menor provision en
las leyes presupuestarias anuales. Por lo demas, también a
este respecto se comprueba la solamente relativa diferencia
de la prestacion del art. 47 bis con la de desempleo, pues la
primera también se puede financiar con aportaciones
finalistas dedicadas a la cobertura de esta Ultima.

Para las actuaciones de control de la aplicacion del
Mecanismo, el art. 47 bis, apartado 5 b) prevé la colaboracion
del Servicio PUblico de Empleo Estatal con la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, a través de la programacion de
actuaciones periodicas y de ejecucion continuada. Para este
y otros fines, en particular a los efectos del desarrollo de las
oportunas actuaciones de control, la Inspeccidon podra
acceder a todos los datos que se hayan incorporado mediante
procedimientos automatizados y aplicaciones3*.

8. CONCLUSION

En las paginas anteriores, se han descrito y comentado desde
una perspectiva critica las novedades que ha introducido la
reforma laboral de 2021 en una materia particularmente
compleja. Cuando finaliza la redaccidon de este articulo, queda
pendiente todo el desarrollo reglamentario, llamado a

34 Debe recordarse, ademas, que la disp. adic. vigésimo sexta del ET,
asimismo introducida por el RD-Ley 32/2021, regula expresamente el acceso
a los datos de todos los expedientes de regulacion temporal de empleo por
la Tesoreria General de la Seguridad Social, el Servicio Publico de Empleo
Estatal y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Lo cual,
evidentemente, facilita la tramitacion de los procedimientos y también la
adecuada llevanza de los mecanismos de supervision y control.
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precisar asuntos muy importantes solo esbozados en la
norma con rango de ley. Algunos, se han ido despejando en
el camino, como el transito desde los expedientes por
impedimentos o limitaciones vinculados a la COVID al nuevo
sistema, tema en el que el RD-Ley 2/2022, de 22 febrero la
completado la disposicién adicional tercera del RD-Ley
32/2021.

En espera, asi pues, de que se conozca el puzle normativo
completo, puede decirse que los arts. 47 y 47 bis han
establecido unas reglas estables que han bebido de diversas
fuentes, pero no en pequefia medida de la experiencia de la
normativa organizada en torno al mantenimiento del empleo
durante la pandemia. Cuando esta da sus ultimos coletazos
de vida, puede augurarse que el nuevo entramado de ERTES
desempefiara un papel muy importante en el mantenimiento
del empleo en momentos de dificultades y turbulencias. Con
adecuado criterio, la disp. adic. sexta del RD-ley 32/2021
expresa que las personas afectadas por las medidas de los
arts. 47 y 47 bis ET seran computadas como activas a efectos
estadisticos. Se trata, sin duda, de una cuestidon adjetiva,
pero también de una consideracion que nuestro sistema
merece después de que, en el escenario de la pandemia, le
haya doblado el pulso a una amenaza que se cernia de una
ola ingente de despidos masivos.

Se ha expresado, en el contexto del Componente 23, que la
normativa de medidas de regulacion de empleo tendria
virtualidad para disminuir la contrataciéon temporal y ajustar
las necesidades de adaptacion del tiempo de trabajo. Tales
virtudes estan por ver y deberan acreditarse. Pero la que si
tiene es la de configurar una nueva relacion entre la
flexibilidad interna y la de salida. Con el nuevo régimen se
solapan sin duda las causas que justifican un despido
colectivo y las que amparan en Mecanismo Red. De tal forma
que, implantado este, y al margen de las reglas que pueda
establecer el Consejo de Ministro cuando lo ponga en marcha,
es claro que se debe interpretar con mas rigor y en términos
mas restrictivos la causa de despido de los arts. 51 y 52 c)
ET. Pero, asimismo, la suspension por fuerza mayor derivada
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de limitaciones y prohibiciones cobra una dimension mas
amplia, que genera unas relaciones distintas no con el
despido por fuerza mayor del art. 51.7, sino también con el
despido por causas ETOP. Y, expresada la idea en términos
mas dgenerales, ampliado en general el recurso a la
flexibilidad interna, es evidente corolario que retrocede el
despido, sin perjuicio de que su régimen legal debe
modificarse en una proxima reforma, para que su caracter de
ultima ratio se exprese en términos todavia mas
inequivocos>>,

En las paginas precedentes se han formulado algunas
criticas, la mayoria de ellas de técnica legislativa, pero dos
referentes a aspectos muy importantes de politica legislativa,
relativos al reparto de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas y al “olvido” del modelo espafiol de
mayor representatividad sindical y empresarial. Sin duda,
desde nuestra arquitectura constitucional, son asuntos
defectuosamente regulados. No se trata de una discusion
entre una vision mas centralista y otra mas descentralista,
sino de la leal observancia de nuestro modelo constitucional.
En ambos solo cabe pedir una pronta rectificacion legislativa.
Al margen de lo cual, una parte importante del éxito de la
reforma laboral de 2021 esta fiado a la aplicacion practica de
la normativa de suspensién de contratos y reduccién de
jornada aqui tratada. El prondstico de éxito no se expresa
ahora como un deseo infundado, sino como una conviccidn
grande que anida en la mayoria de las gentes de las
relaciones laborales.

35 Con especial conviccion, en defensa de esta postura, que obliga a
reorientar la jurisprudencia del TS, RAMOS QUINTANA, M., La flexibilidad
interna..., cit.
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