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ResuMEN: La reforma laboral aprobada el 28 de diciembre de 2021 ha conso-
lidado, de manera definitiva, como instrumento clave de flexibilidad interna, una
figura que ha demostrado, durante la crisis sanitaria por COVID19, que es una he-
rramienta clave para empresas y trabajadores ante situaciones complejas. Una he-
rramienta que facilita el trdnsito hacia la recuperacién empresarial mientras que
preserva el empleo, siendo, por tanto, un elemento de equilibrio entre los intereses
de los antagonistas sociales en el marco de las relaciones de trabajo. El RDL 32/2021
ha configurado una ordenacién normativa fruto del equilibrio entre el respeto a lo ya
existente, la incorporacién de aquellos aspectos que han sido probados con éxito du-
rante la pandemia y aquellos otros elementos que han pretendido mejorar su diseno
anterior. La eficacia de la medida ya quedé acreditada en momentos de maxima difi-
cultad, queda ver cémo responderd en el periodo postpandémico, pero, sea como sea,
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el éxito de la misma ya se concreta por el hecho de venir respaldada por un acuerdo
en el marco del Didlogo Social.
PALABRAS CLAVE: Suspension del contrato, reduccién de jornada, reforma laboral

ABsTRACT: The labour law reform approved on 28 December 2021 in Spain
has definitively consolidated, as a key instrument of internal flexibility in com-
panies, a figure that has been shown, during the health crisis by COVID-19, to
be a key tool for companies and workers in complex situations. A tool that facil-
itates the transition towards business recovery while preserving employment, and
is therefore an element of balance between the interests of the social antagonists
in the framework of labour relations. Royal Decree-law 32/2021 has configured a
regulatory system that is the result of a balance between respect for what already
exists, the incorporation of those aspects that have been successfully tested during
the pandemic and those other elements that have sought to improve on its previ-
ous design. The effectiveness of the measure has already been accredited in times
of maximum difficulty; it remains to be seen how it will respond in the post-pan-
demic period, but, be that as it may, its success has already been confirmed by the
fact that it is backed by an agreement within the framework of the Social Dia-
logue.

Key Worbs: Suspension of contract, reduction of working hours, labour law reform.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Modificaciones en la regulacién del erte en el arti-
culo 47 et. 2.1. ERTE por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién (en adelante, ETOP. ). 2.1.1. Causas. 2.1.2. Procedimiento. 2.1.3. Prérroga.
2.1.4. La formacién durante los ERTE. 2.2. ERTE por fuerza mayor temporal.
2.2.1. Fuerza mayor (FM) temporal. 2.2.2. Nueva situacién: fuerza mayor tem-
poral por impedimentos o limitaciones. 2.2.3. Normas comunes ERTE ETOP y
FM. 3. El mecanismo red de flexibilidad y estabilizacién en el empleo (nuevo ar-
ticulo 47 bis). 3.1. El mecanismo RED y sus modalidades. 3.2. La activacién del
mecanismo RED por el Gobierno. 3.3. Procedimiento: una vez adoptado el Meca-
nismo RED. 3.3.1. Contenido del procedimient. 3.3.2. Automatizacién del pro-
cedimiento (Gnico para ERTE y mecanismo RED). 3.4. Normas comunes a las
modalidades de Mecanismo RED. 3.4.1.  Aplicacién de las reglas generales de pro-
cedimiento del art. 47 ET. 3.4.2. Control del Mecanismo RED. 3.5. La financiacién
del mecanismo Red. 3.6. La transicién profesional y los ERTE (Mecanismo RED
o comunes). 3.6.1. Modificacién de la Ley 30/2015 del Sistema de Formacién Pro-
fesional. 3.6.2. Medidas de transicién profesional en el Mecanismo RED. 4. Los
beneficios en materia de seguridad social de los erte y el mecanismo red. 4.1. Algu-
nos aspectos relacionados con la cotizacién a la Seguridad Social en la regulacién
del ERTE por el RDL 32/2021. 4.2. Exenciones en materia de cotizacién previstos
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para el Mecanismo RED. 4.3. Otras cuestiones respecto de la exoneracién de cuo-
tas comunes para los ERTE y para el Mecanismo RED. 4.4. Regulacién en mate-
ria de proteccién por desempleo en el mecanismo RED. 4.4.1. En los ERTE del
art. 47. 4.4.2. En los ERTE del sistema RED. 4.4.2.1 Requisitos. 4.4.2.2. Cuan-
tia. 4.4.2.3. Duracién. 4.4.2.4. Procedimiento. 4.4.2.5. Suspensién y extincidn.
4.4.2.6 Devolucién de prestaciones indebidamente percibidas.

1. INTRODUCCION

Tal y como hemos dicho en otra ocasién? el periodo de pandemia sufrido (y en el
que adn nos encontramos inmersos) ha condicionado no solo nuestras vidas, sino
también, en el dmbito en el que nos movemos, los tiempos y los contenidos que
habrian de marcarse como objetivos para la nueva regulacién del mercado de tra-
bajo’. El programa del Gobierno de coalicién preveia la puesta en marcha de una
reforma laboral en varias fases que llevaria consigo la derogacién de la reforma la-
boral de 2012 pero, a causa de la pandemia, dicha reforma se postergd y, como se
ha visto, se ha centrado en elementos muy importantes, aunque no todos los pre-
vistos inicialmente.

Uno de los motivos del viraje o cambio de foco ha sido, sin duda, el Plan de Re-
cuperacidn, Transformacién y Resiliencia disefiado por el Gobierno de Espana tras
los primeros graves azotes de la pandemia a la economia. Plan que ha servido como
compromiso con la Unién Europea para el acceso a los fondos generados en el pro-
grama Next Generation, aprobado algunos meses después por el Consejo Europeo
en julio de 2020. En el componente 23 relativo a las “Nuevas politicas publicas
para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”, se inclufan diferen-
tes reformas para modernizar y mejorar la eficiencia abordando un conjunto de de-
ficiencias estructurales y aportando soluciones a las mismas, todo ello en el marco
del dialogo social. Evidentemente, el riego de dinero comunitario, de conformidad
al Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de fe-
brero de 2021, por el que se establece el Mecanismo de Recuperacién y Resilien-
cia, se producird, segun se dispone en su articulo 24.2, en cuanto sea solicitado por
el Estado miembro una vez “alcanzados los correspondientes hitos y objetivos con-
venidos que figuran en el plan de recuperacién y resiliencia”. Y con esta Reforma se
ha cumplido con las Disposiciones Operativas del Plan de Recuperacién, acorda-
das por el Gobierno de Espana, aprobadas por la Decisién de la Comisién de 29 de

2. Vid, Vila Tierno, E y Alvarez Cortés, ].C. “Los expedientes temporales de regulacién de em-
pleo”, en Témas Laborales, nimero extraordinario monografico de 2022.

3. En sentido parecido, Vila Tierno, E Cuestiones actuales en materia de negociacién colectiva. Al
hilo de la reforma laboral del RDL 32/2021, Thomson Reuters Aranzadi, 2022.
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octubre de 2021, en el plazo fijado (durante el cuarto trimestre de 2021). Este me-
canismo trae consigo una fuerte financiacién, pero ligada a la propuesta y cumpli-
miento de una serie de reformas que solvente los problemas estructurales de cada
pais que, a su vez, puedan poner en peligro la recuperacién y, en consecuencia, la
financiacién sefialada®.

En esta situacién es la que ha de contextualizarse el Real Decreto-ley 32/2021,
de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la es-
tabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, que trae consigo
una importante reforma del mercado de trabajo, mds que por sus contenidos por las
formas en las que se ha alcanzado: un acuerdo entre el Gobierno y los agentes socia-
les. Una reforma con vocacién de permanencia y sélidamente asentada en una clara
voluntad colectiva’.

Son diversos aspectos que han sido regulados que podrian agruparse en 5 bloques:

— la nueva regulacién de los contratos formativos, con tinico contrato con dos

modalidades e incluso el compromiso de elaboracién de un estatuto del be-
cario;

— la modificacién de la contratacién temporal (remodelando de forma impor-

tante los arts. 15y 16 ET);

— la “modernizacién” de la subcontratacién de obras o de servicios (art. 42

ET);
— la reforma de la negociacién colectiva en los arts. 84 y 86 ET;
— y, por lo que nos atafie, una nueva regulacién de los Expedientes de Regula-

cién Temporal de Empleo (en adelante, ERTE).

Bésicamente, la flexibilidad se relaciona con la capacidad empresarial (y las po-
sibilidades legales concretas) que tienen los empleadores para gestionar los recursos
humanos para hacer frente a las necesidades del mercado y a las cambiantes condicio-
nes de naturaleza econémica, técnica, organizativa, de produccién o cualquier otra,
que se complementa con una reduccién de los costes sociales. En coherencia con ello,
como es conocido, la demanda de flexibilidad laboral ha sido histéricamente una
reivindicacion empresarial®. Pero en esta norma se avala también por el Gobierno y

4. Alvarez Cortés, ].C. “Los expedientes de regulacién temporal de empleo tras la reforma del
RD-ley 32/2021” (1), (I) y (1), T7abajo, Persona, Derecho y Mercado, Nuevos retos del mercado laboral:
Pobreza en el trabajo, economia colaborativa y envejecimiento, enero, 2022, http://grupo.us.es/iwpt/cate-
gory/juan-carlos-alvarez-cortes/

5. Todas las medidas adoptadas han sido objeto de negociacién en la Mesa de Didlogo Social, ob-
jeto de acuerdo, el dia 23 de diciembre de 2021, con los agentes sociales CEOE, CEPYME, CCOO y
UGT, de manera que ha sido el debate y el consenso la férmula adoptada para hacer efectivo el necesa-
rio paquete de reformas.

6. Véase, por todos, Alvarez Cortés, J.C. y Caneda, B., “La ‘inseguridad juridica’ en las medidas
de flexibilidad interna”, en AAVV Flexibilidad interna como alternativa y solucion en el nuevo derecho del
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por los trabajadores porque lleva consigo “seguridad” en el sentido de ir aparejada de
medios de proteccién social de los trabajadores afectados.

Centrandonos en el objeto de este trabajo, los ERTE, pese a la complicacién ini-
cial en la gestién durante la pandemia, que ha traido de cabeza a los profesionales, se
han demostrado eficaces medidas de flexibilidad interna de las empresas para el ajuste
temporal de su actividad, de cara a evitar la destruccién de empleo (lo que habia sido
caracteristica de crisis anteriores, por ejemplo, en la de 2009). Hasta 2020, los ERTE
eran mecanismos poco utilizados por las empresas, pero la regulacion especial de los
mismos desde el RD-ley 8/2020, y el resto de legislacion laboral “de emergencia” du-
rante el estado de alarma’, y en sus sucesivas prérrogas, gracias a los Acuerdos Sociales
en Defensa del Empleo con los agentes sociales, ha aportado una experiencia que con
la reforma de 2021 se incorpora a la legislacién “ordinaria”. La reforma como se ha
visto no modifica otras medidas de flexibilidad interna que si lo fueron en la reforma
de 2012 (las referidas a los articulos 39, 40 y 41 del Estatuto de los Trabajadores).

En definitiva, lo que viene a producirse es la prioridad de la flexibilidad interna
antes que la externa, como medio o forma de mantenimiento del empleo. Y es que,
sin duda, la pandemia ha servido para tomar en consideracién y redescubrir que los
ERTE eran una medida tremendamente ttil que habia sido infrautilizada u olvidada,
con preferencia de los empresarios (al menos en la reforma laboral anterior por los
despidos de cardcter colectivo u objetivo)®.

Por ello, ademds de reformar el art. 47 ET se anade un art. 47 bis “mecanismo
Red” que hace colocar a los expedientes temporales como primera fase para la evi-
tacién de decisiones empresariales extintivas por despidos colectivos y recogida de
forma expresa en el componente nimero 23 del Plan de Recuperacién, Transforma-
cién y Resiliencia en cuyo apartado 6 se referia expresamente al “establecimiento de
un mecanismo permanente de flexibilidad interna y recualificacién de trabajadores
en transicién”.

La modificacién producida en esta regulacién de los ERTE y del “mecanismo
Red” lo es basdndose en que es necesario utilizar estas figuras de flexibilizacién in-
terna de cardcter temporal “como medidas de adaptacidn, alternativas mds efi-
cientes y de menor coste social que las reducciones de plantilla o el recurso a la
contratacién temporal”. Y en especial el mecanismo Red, disenado para superar los
desequilibrios que agravan los ciclos econémicos y lastran los aumentos de produc-
tividad (incluso por el propio disefio del sistema productivo y la falta de formacién
de los trabajadores).

trabajo garantista, Dir. Monereo, Gorelli y Almendros, Laborum, Murcia, 2022.

7. Declarado inconstitucional por la STC 148/2021, de 14 de julio.

8. Véase, De la Puebla Pinilla, A., en “El nuevo régimen de reduccién de jornada y suspensién de
contratos por causas ETOP y por fuerza mayor. Una apuesta por la estabilidad y la formacién en el em-
pleo”, Labor, Vol. 3, nimero extraordinario, “La reforma laboral de 20217, p. 84.
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Medidas de flexibilidad interna, a través de ERTE, que permitirdin mejorar no
solo la proteccién del empleo, evitando su destruccidn, sino también reforzar las po-
sibilidades de empleabilidad de los trabajadores (upskilling, como lo denomina la Ex-
posicién de Motivos) a través de la necesaria inversion de la formacién profesional.

Se ha disenado, de este modo, con una estructura mds légica, tratando de una
manera mds sistemdtica y ordenada, la reduccién o suspensién de manera conjunta
que, a su vez, se subdivide en las tres opciones que hemos adelantado: por causas
ETOP, por fuerza mayor —recogiendo aqui su regulacion actualizada y no con una
remisién al art. 51.7 ET- y utilizando la novedosa via del Mecanismo RED de Fle-
xibilidad y Estabilizacién del Empleo’. Sea como fuere, han venido a recoger parte
de la experiencia y la regulacién de los ERTEs COVID —la experiencia que en la le-
gislacién laboral de emergencia durante el estado de alarma se ha producido con
los ASDE, dando importancia a esta figura de flexibilizacién interna como medio o
forma de mantenimiento del empleo—.

En sintesis, con el RD-ley 32/2021 se incorporan medidas para facilitar el uso
de los expedientes temporales de empleo, como férmula alternativa y prioritaria a las
extinciones'’ —articulo 47 ET—.

2. MODIFICACIONES EN LA REGULACION DEL ERTE EN EL ARTICULO 47 ET'!

Como es conocido, nuestro Estatuto de los Trabajadores prevé desde hace mucho
tiempo, y al margen de la legislacién de la pandemia'?, la suspensién o reduccién de

9. Vid. en este sentido, con profundidad y desarrollo més completo y exhaustivo: Rojo Torrecilla,
E.: “Estudio de la reforma laboral de 2021 (VI). La apuesta reforzada por la flexibilidad interna y la in-
corporacién de medidas adoptadas durante la pandemia. Expediente de regulacion temporal de empleo
(ERTE) y nuevo Mecanismo RED”. E/ Blog de Eduardo Rojo, enero/2022.

10. Martinez Barroso, R. “El refuerzo de la flexibilidad interna y la formacién a través de los ERTE
clasicos u ordinarios”, AEDTSS Briefs, https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/5_
EL-REFUERZO-DE-LA-FLEXIBILIDAD-INTERNA-Y-LA-FORMACION-A-TRA-
VES-DE-LOS-ERTE-CLASICOS.pdf: “En lugar de modificar el despido, la reforma ha preferido
incentivar las reducciones temporales de jornada y las suspensiones contractuales a través de los ERTE,
facilitando a las empresas soluciones no traumdticas en términos de empleo ante coyunturas macro-
econdmicas adversas y de reestructuracion sectorial, al tiempo que refuerza las prestaciones sociales e
intenta cubrir las necesidades de recualificacién y transicién profesional de las personas trabajadoras
afectadas. Esto es, medidas temporales de regulacién de empleo que apuestan por la viabilidad de las
empresas y la proteccion del capital humano”.

11. Este epigrafe es deudor en parte importante de nuestro trabajo Vila Tierno, E. y Alvarez Cor-
tés, J.C. “Los expedientes temporales de regulacion de empleo”, en Temas Laborales, niimero extraor-
dinario monogréfico de 2022.

12. Vid. Cavas Martinez, E. (2020). “Los expedientes de regulacion temporal de empleo por CO-
VID-19: Una apuesta institucional para la preservacién del empleo en tiempos de pandemia”. Revista de
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jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la produccién. —art. 47
ET y RD 1483/2012, fundamentalmente’—. Dicha regulacién venia permitiendo
que por aquellas causas —las mismas que, por ejemplo, para las modificaciones sus-
tanciales de las condiciones de trabajo—, se pudieran hacer tales suspensiones o re-
ducciones de jornada con los limites previstos en ella'® —al margen de la reduccién
unilateral del art. 41 ET cuando retina los requisitos de ese precepto’—.

Se trata de un mecanismo cldsico de flexibilidad interna que puede ser usado
para evitar la destruccién de empleo en los casos de crisis econémica'®. Son modifi-
caciones (la suspensién o la reduccién de la jornada) con base en causas de “cardc-
ter temporal o coyuntural y con perspectivas de recuperacion, pues, de otro modo,
s6lo servirfan para alargar la agonia de las empresas™’. Este concepto de flexibili-
dad interna, viene unido al de adaptabilidad y, por consiguiente, a la idea de cam-
bio, en este caso, estrictamente temporal en orden a la evitacién de destruccién del
empleo, lo esencial es que el mismo permita al empleador atender a necesidades es-
trictamente empresariales a través de una herramienta de naturaleza estrictamente la-
boral'®. En definitiva, favorecer la continuidad del empleo ante coyunturas negativas

Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), (1), 103-145. https://doi.org/10.24310/
rejlss.vil. 10414

13. Vid. Guerrero Vizuete, E., Los acuerdos de reestructuraciéon empresarial basados en la suspen-
sién consensuada del contrato de trabajo”, Trabajo y Derecho, N. 26, febrero 2017, Wolters Kluwer
(formato online).

14. Garcia Murcia, J. “La reduccién de la jornada de trabajo: férmulas legales y vias de control ju-
dicial”, Actualidad Laboral, N.© 6, junio 2013, tomo 1, Wolters Kluwer (formato online).; Guerrero
Vizuete, E., op. cit.

15. Vid. Garcfa-Perrote Escartin, I. y Mercader Uguina, J.R., Reduccién de jornada impuesta
unilateralmente por la empresa snovacién del contrato a tiempo completo en otro a parcial o modifi-
cacién sustancial ex art. 41 ET?”. Revista de Informacién Laboral num.6/2014 (formato online: BIB
2014\2867); De Castro Marin, E., “La reduccién definitiva de la jornada de trabajo por causas econé-
micas, técnicas organizativas o de produccién”. Revista Doctrinal Aranzadi Social, num.9/2013 (for-
mato online BIB 2013\13).

16. Carrillo Médrquez, D. “Suspension del contrato de trabajo por causas empresariales y fraude de
ley”. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 164/2014 (formato online: BIB 201411069), Sal-
guero Molina, P. “La reduccién de jornada como medida para evitar despidos, tras la reforma laboral de
2012”. Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 3/2013, (formato online: BIB 2013\1244).

17. Asi lo indica Roqueta Buj, R., “Suspension y reduccién de jornada: dmbito privado y admi-
nistraciones publicas”, en AAVV, Reforma laboral 2012. Ultimas reformas laborales y de Seguridad So-
cial, Dir Alfonso Mellado, C.L., Tirant lo blanch, Valencia, 2013, P. 163.

18. Vid. en sentido general respecto a su concepto, v.gr. Gérate Castro, J., “Las medidas de flexibi-
lidad interna en la reforma laboral de 2012, en especial las relacionadas con la clasificacién profesional,
la determinacién del contenido de la prestacién de trabajo objeto del contrato y la movilidad funcio-
nal”. Revista Doctrinal Aranzadi Social, ntm.8/2013 (formato on line: BIB 2013\2368).
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“al rebajarse el coste que para las empresas comporta mantener vivo un contrato es-
table, por mds que este se encuentre total o parcialmente inactivo™.

A grandes trazos, y por simplificar, el ERTE es una herramienta que, a diferencia
de otras medidas de flexibilidad interna o externa, no distingue entre procedimiento
colectivo e individual (como ocurre en las modificaciones sustanciales, en los trasla-
dos o en los despidos colectivos), sino que Gnicamente contempla una ordenacién
comun en la que intervienen los representantes de los trabajadores, con el desarrollo
de un expediente simplificado respecto al citado ERE —con quién ha compartido re-
gulacién reglamentaria® y en el que tenia especial transcendencia la participacién, de
una parte, de la comisién ad hoc del art. 41.4 ET?', y de otra, la existencia de buena
fe negocial en todo el proceso®.

Ademds, la adopcién de estas medidas no exige de una autorizacién adminis-
trativa previa, salvo Fuerza Mayor (algo que la reforma no ha modificado). Ello su-
pone que el empresario tiene la opcién de implantar esas decisiones, atin sin acuerdo
con los representantes de los trabajadores, pero con la exigencia, como no puede ser
de otro modo, de una proporcionalidad en el uso y justificacién de esta aunque con
cierta dosis de flexibilidad, como reconoce el Tribunal Supremo “Las medidas de fle-
xibilidad interna, aunque se apoyan en criterios interpretativos respecto a las medidas
adoptadas en procesos extintivos, cuenta con un mayor margen de actuacién empre-
sarial, al entenderse que estos procesos son menos drésticos que los que pongan fin a
las relaciones laborales” .

La primera cuestién que no es baladi y se refiere a la inversion de términos en la
denominacién del precepto, poniendo por delante de la “suspension del contrato” a
la “reduccién de jornada”, lo que supone sin duda no solo poner en pie de igualdad
ambas, sino algo mds: la preferencia por la reduccién de jornada. Esta serfa la me-
dida preferente, si no fuese posible o viable aplicarla se acudiria a la reduccién de la
jornada.

Esta finalidad flexibilizadora también se observa en las reducciones de jornada
sustentada en las mismas causas empresariales por cuanto va a expresar un claro
ajuste de las prestaciones laborales afectadas y en consecuencia permite una reorgani-
zacién y una evidente reordenacién de estas. A estos efectos, se entiende por reduc-
cién de jornada la disminucién temporal de entre un 10 y un 70% de la jornada de

19. Vid. Cavas Martinez, E en “El refuerzo de los ERTE como garantia de estabilidad en el em-
pleo en la nueva reforma laboral de 20217, NET21 n. 8, enero 2022, https://www.net21.org/el-refuer-
z0-de-los-erte-como-garantia-de-estabilidad-del-empleo-en-la-nueva-reforma-laboral-2021/

20. Garcia Murcia, J., op. cit.

21. Benavente Torres, 1., “Los litigios en torno a las comisiones ad hoc del art. 41.4 ET”, Trabajo
y Derecho, N.° 11, noviembre 2015, Editorial Wolters Kluwer (formato online).

22. STS num. 843/2018, de 18 septiembre.

23. STS ntim. 330/2021, de 17 de marzo.
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trabajo computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual y
conlleva, como no podria ser de otra manera, la reduccién proporcional del salario.
Por su parte, la suspensién del contrato por causas empresariales permite al empresa-
rio prescindir del cumplimiento de ciertas prestaciones laborales de forma temporal,
por motivos de conveniencia o de oportunidad, y con base a causas tasadas, aunque
amplias, lo que sin duda es una decisién que responde a la finalidad de reordenacién
de las prestaciones laborales que es propia de la denominada flexibilidad interna.

En cualquier caso, la regulacién durante la pandemia, desde el RD-ley 8/2020, y
sus sucesivas prérrogas, ha servido como campo de pruebas previo a la adopcién de
esta regulacién en el RD-ley 32/2021, en la mejora de la redaccién del art. 47 ET.

2.1. ERTE por causas econdmicas, técnicas, organizativas

o de produccién (en adelante, ETOP)

Como acaba de decirse, la reconfiguracién supone la toma en consideracién de forma
conjunta tanto de la reduccién como de la suspensién de jornada, haciendo hincapié
en la temporalidad de las causas ETOP (se incluyen en el apartado 1 del 47, lo que
antes se inclufa también en el apartado 3).

2.1.1. Causas

Las causas que justifican estas medidas son las econémicas, técnicas, organizativas o
de la produccién, la forma de justificarlas es en sentido parecido que, en el despido
colectivo, quizds, porque estas situaciones modificativas, conllevan un coste econé-
mico para el Estado a través de prestaciones de la Seguridad Social.

La norma, pues, indica cuando se entiende que concurren este tipo de causas.
Pero algunas de tales causas son de una vaguedad e indefinicién importante, lo que
permite una flexibilidad enorme en el poder de direccién y organizacién del em-
presario, con mds flexibilidad que en redacciones anteriores de la norma para que el
empresario pueda llevar a cabo la medida. Ello no ha sido corregido en la Reforma
de 2021%.

2.1.2. Procedimiento
Se mantiene bésicamente el procedimiento respecto de la reduccién o suspension

por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién (en adelante, ETOP)
regulado anteriormente. Lo Gnico es que teniendo en cuenta que cuanto antes se

24. Véase, por todos, Alvarez Cortés, ].C. y Caneda, B., “La ‘inseguridad juridica’ en las medidas
de flexibilidad interna”, en AAVV Flexibilidad interna como alternativa y solucion en el nuevo derecho del
trabajo garantista, Dir. Monereo, Gorelli y Almendros, Laborum, Murcia, 2022.
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apliquen las medidas temporales para afrontar las situaciones de crisis y mds flexible
sea la aplicacién de las mismas, mds eficacia podrd conseguirse en el resultado pre-
visto con su adopcién. Y es en ello en lo que se ha actuado en la modificacién del art.
47 ET por el RD-ley 32/2021%.

Sigue las reglas generales establecidas en el propio art. 47.1 ET y en los articulos
16 y siguientes del RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Regla-
mento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensién de contratos y re-
duccién de jornada.

El procedimiento serd aplicable cualquiera que sea el nimero de trabajadores de
la empresa y del niimero de afectados por la suspension.

A) Inicio

Se iniciard mediante comunicacién a la autoridad laboral competente y la apertura
simultdnea de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabaja-
dores de duracién no superior a quince dias, pero por agilizar, el RD-ley 32/2021
lo reduce a siete en empresas de menos de 50 trabajadores. El resto de cuestiones se
mantiene como estaban, recuérdese que en este inicio del procedimiento la empresa
debia aportar a la autoridad laboral una numerosa documentacién que varia segin la
causa aducida y que la ITSS se introducia como garante en el proceso.

B) La comisién negociadora

Como se recuerda, la comisién representativa de los trabajadores deberd quedar cons-
tituida con cardcter previo a la comunicacién empresarial de apertura del periodo de
consultas. Las modificaciones, nuevamente, tienen que ver con la celeridad y la agi-
lizacién de los plazos, asi el plazo méximo para la constitucién de la comision repre-
sentativa serd de 5 dias (antes de la reforma del RD-ley 32/2021 eran 7 dias) desde la
fecha de la referida comunicacién, o 10 dias (antes de la reforma del RD-ley 32/2021
eran 15 dias) cuando alguno de los centros de trabajo afectados por el procedimiento
no cuente con representantes legales de los trabajadores®. Podria haberse introdu-
cido, para sustituir a las comisiones “ad hoc” a las que se refiere el articulo 41 ET, la
representacion de los trabajadores a través de comisiones sindicalizadas, esto es, sis-
tema establecido en el art. 23 del RD-ley 8/2020 pero se ha desaprovechado esta
oportunidad para ello.

25. Falguera Baré, M.A. “Guia/esquema de las reforma laboral de 20217, Ciudad del Trabajo, na-
mero 50/ enero 2022, pdgs. 279 y ss.

26. Beltran de Heredia, I. “Nueva reforma laboral 2021 (RD-ley 32/2021): valoraciones criticas
sobre el nuevo régimen juridico de los ERTE (art. 47 ET) y ERTE Mecanismo RED (art. 47.bis ET)”,
Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, 2021; Martinez Barroso, R. op. cit.
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C) El periodo de consultas

Durante el periodo de consultas, el inico cambio destacable es que la autoridad labo-
ral ya no tiene que dar traslado de la comunicacién empresarial a la entidad gestora
de las prestaciones por desempleo, aunque si tendrd que recabar informe preceptivo
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social sobre los extremos de dicha comuni-
cacién y sobre el desarrollo del periodo de consultas (que, como se recuerda, deberd
ser evacuado en el improrrogable plazo de quince dias).

El hecho de que la autoridad laboral no dé traslado al Servicio Pablico de Em-
pleo Estatal (en adelante, SEPE) no es importante ya que se adopta una nueva DA
26 ET en la que se indica que la Tesoreria General de la Seguridad Social, el SEPE y
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social tendrdn acceso, a través de los procedi-
mientos automatizados que se establezcan, a todos los datos necesarios para la iden-
tificacién y tipo del ERTE:

— de la empresa y de los trabajadores incluidos en el expediente,

— el tipo de medida a aplicar,

— el periodo en que se puede producir la suspensién o la reduccién de jornada

y el porcentaje méximo de reduccién o periodo maximo de suspension res-
pecto de cada trabajador.

D) Comunicacién de decisién

Tras la finalizacién del periodo de consultas, se anaden matices clarificadores en la
norma ya que el empresario notificard a los trabajadores y a la autoridad laboral su
decisién sobre la reduccién (que antes no se indicaba expresamente) o la suspension
de contratos. Ademds, se afiade que en dicha notificacién se deberd incluir el periodo
dentro del cual se va a llevar a cabo la aplicacién de estas medidas.

Y se recuerda que se produce caducidad del procedimiento si en el plazo de 15
dias desde la fecha de la tltima reunién celebrada en el periodo de consultas, el em-
presario no hubiera comunicado a los representantes de los trabajadores y a la autori-
dad laboral su decisién sobre la suspensién de contratos o, ahora también se incluye,
sobre la reduccién temporal de jornada.

E) Impugnacién de la decisién empresarial

Se introduce un leve cambio, mds que nada para aclarar. Me explico, en caso de
que la jurisdiccién social encuentre injustificada la decisién adoptada por el em-
presario en el ERTE ETOP, la sentencia declarard la inmediata reanudacién del
contrato de trabajo y condenard al empresario al pago de los salarios dejados de
percibir por el trabajador hasta la fecha de la reanudacién del contrato o, en su
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caso, al abono de las diferencias que procedan respecto del importe recibido en
concepto de prestaciones por desempleo durante el periodo de suspension, sin
perjuicio del reintegro que proceda realizar por el empresario del importe de di-
chas prestaciones a la entidad gestora del pago de las mismas, asi como del in-
greso de las diferencias de cotizacién a la Seguridad Social. Esto altimo es lo que
se introduce a modo aclaratorio “el ingreso de las diferencias por cotizacién”, an-
teriormente, no se recogia la devolucién de las diferencias de cotizacién, pero era
algo que se solicitaba en las demandas por ser légico y coherente con la denega-
cién de la medida adoptada.

2.1.3. Prorroga

Como interesante novedad, el art. 47.4 ET recoge que en cualquier momento du-
rante la vigencia de la medida de reduccién de jornada o suspensién de contratos ba-
sada en causas econémicas, organizativas, técnicas o de produccién, la empresa podrd
comunicar a la representacién de las personas trabajadoras con la que hubiera desa-
rrollado el periodo de consultas una propuesta de prérroga de la medida.

La necesidad de esta prérroga deberd ser tratada en un periodo de consultas de
duracién méxima de cinco dias, y la decisién empresarial serd comunicada a la au-
toridad laboral en un plazo de siete dias, surtiendo efectos desde el dia siguiente a
la finalizacién del periodo inicial de reduccién de jornada o suspensién de la rela-
cién laboral.

Salvo en los plazos senalados, resultardn de aplicacién a este periodo de con-
sultas las previsiones de procedimiento senaladas anteriormente (lo que contrario
sensu significa también la participacién de la Inspeccién de Trabajo como garante
del proceso).

2.1.4. La formacion durante los ERTE

Ha de recordarse que el art. 5 del RD 694/2017, de 3 de julio, que desarrolla la
Ley 30/2015 del sistema de formacién para el empleo en el dmbito laboral, indica
que podrdn participar en acciones formativas de este tipo, entre otros, “los tra-
bajadores afectados por medidas temporales de suspensién de contratos por cau-
sas ETOP”.

En la redaccién anterior al RD-ley 32/2021, el apartado 4 del art. 47 indicaba
que durante el periodo de ERTE el empresario podria promover acciones formati-
vas vinculadas a la actividad profesional de los trabajadores afectados cuyo objeto sea
aumentar la polivalencia o incrementar su empleabilidad. Ello ya no se recoge en el
art. 47 ET, pero, sin duda, la formacién continua anudada a los ERTE aunque de
una forma distinta:
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— De un lado, la nueva DA 25 ET hace referencia a las acciones formativas en
los ERTE?, indicando que durante el ERTE las empresas podrin desarro-
llar acciones formativas para los trabajadores afectados con el objeto de me-
jorar sus competencias profesionales y empleabilidad, priorizando acciones
formativas que:

— atiendan a las necesidades formativas “reales” de las empresas y de los
trabajadores, incluyendo “las vinculadas a la adquisicién de competen-
cias digitales,

— asi como aquéllas que permitan recualificar a las personas trabajado-
ras, aunque no tengan relacién directa con la actividad desarrollada en
la empresa.

Tales acciones formativas lo serdn a través de cualquier tipo de formacién pre-
vista en la LO 5/2002 de cualificaciones y formacién profesional o en la Ley 30/2015
que regula el sistema de formacién profesional.

Las acciones formativas deberdn realizarse durante la aplicacion de suspension o
reduccién de jornada del ERTE o en tiempo de trabajo, pero respetando los descan-
sos establecidos y el derecho a la conciliacién de la vida familiar con la laboral.

— De otro lado, la nueva DA 44 LGSS vincula la formacién a la obtencién de

exenciones a la cotizacién durante el ERTE, para los casos de ERTE ETOP
o del mecanismo RED sectorial.

En cualquier caso, la formacién adquiere un protagonismo indiscutible ya que el
objetivo es que los procesos de reestructuracién sirvan no solo como instrumento de
flexibilidad sino también de estabilizacién en el empleo mejorando las aptitudes la-
borales de los trabajadores, recualificindolos y adquiriendo o desarrollando nuevas
competencias digitales®®.

2.2. ERTE por fuerza mayor temporal
2.2.1. Fuerza mayor (FM) temporal
De todos es conocido, que esta situacién ya se encontraba prevista antes de la re-

forma (situacién ya prevista anteriormente), de hecho, el art. 45 i) ET enumera a la
“fuerza mayor temporal” como causa de suspensién del contrato de trabajo.

27. Tanto del art. 47 como del art. 47 bis del ET.

28. En sentido parecido, De la Puebla Pinilla, A. en “El nuevo régimen de reduccién de jornada
y suspension de contratos por causas ETOP y por fuerza mayor. Una apuesta por la estabilidad y la
formacion en el empleo”, Labor, Vol. 3, ntimero extraordinario, “La reforma laboral de 20217, p. 92.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2022) 183-222
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.05



196 JUAN CARLOS ALVAREZ CORTES

Elart. 47.5 ET incluye, ademads de la suspensidn, la reduccién de jornada y se re-
mite al procedimiento de 51.7 ET y su desarrollo reglamentario. Pero se entretiene
dicho apartado en regular las reglas basicas del procedimiento

El problema aqui sigue siendo la falta de definicién del concepto, pues tampoco
se hacfa anteriormente”. Debe recordarse, en este punto, que para reconocer la exis-
tencia de fuerza mayor® tiene que acaecer una circunstancia externa, involuntaria,
imprevisible o inevitable al circulo de empresa, esto es, que sea del todo punto inde-
pendiente de la voluntad del empresario® —y ello en el marco de una relacién laboral—,
siempre que se constate la falta de conexién entre el origen del dafio y la actuacién im-
putable o directa de la empresa®’. No es necesario, en este caso, la concurrencia de otra
causa distinta o de la situacién de crisis, basta la fuerza mayor®.

Lo cierto es que en esta situacién se producen una regulacién completa del pro-
cedimiento y de la resolucién y sus efectos. El procedimiento se inicia mediante

29. Esta afirmacién en genérico, que tampoco encuentra una regulacion concreta en el art. 47 ET,
ni en el RD 1483/2012.

30. Partiendo del concepto del art. 1105 CC, vid. de manera breve: Diez-Picazo Giménez, G.
(2011) “Articulo 1105. Fuerza mayor” en VV.AA. (Canizares Laso, De Pablo Contreras, Ordufia Mo-
reno dir.), Cddigo civil comentado, Vol. 3 (Libro IV. De las obligaciones y contratos. Teorfa general de la
obligacién y el contrato (Articulos 1088 a 1444), pdgs. 120 y ss.

31. STS de 8 de Julio de 2008: “En realidad, la fuerza mayor se configura en nuestro Derecho, en
el marco de la regulacion de los efectos del incumplimiento del contrato (articulo 1105 del Cédigo Civil
en relacién con los articulos 1101, 1102, 1103 y 1104 del mismo texto legal) como un criterio de impu-
tacién (fuerza mayor y caso fortuito frente a culpa y dolo). Aqui, sin embargo, no opera la fuerza mayor
dentro del enjuiciamiento de un incumplimiento contractual, sino en la apreciacién sobre la existencia
de una causa de extincién del contrato de trabajo, en la que ese elemento debe valorarse a efectos de de-
terminar la norma aplicable... un supuesto de fuerza mayor, que, segin la doctrina de la Sala Primera de
este Tribunal, debe entender como “en una fuerza superior a todo control y prevision”, ponderdndose a
efectos de su concurrencia “la normal y razonable previsién que las circunstancias exijan adoptar en cada
supuesto concreto” (sentencias de 20 de julio de 2000 y 18 de diciembre de 20006).

De esta forma, la fuerza mayor, a los efectos de los articulos 49.h) y 51.12 del Estatuto de los Tra-
bajadores, ha de entenderse como la actuacién de causa extraa al empresario, es decir, como la accién
de elementos exteriores que quedan fuera de su esfera de control y en este sentido tiene interés el arti-
culo 76 de la LCE, que vinculaba la fuerza mayor con fenémenos como el incendio, la inundacion, el
terremoto, la explosion, las plagas del campo, la guerra, el tumulto y las sediciones, aparte de la férmula
general que hace referencia a los acontecimientos de cardcter extraordinario que “no hayan podido pre-
verse o que, previstos, no se hayan podido evitar”.

32. VilaTierno, E “Algunas referencias al RDL 18/2020. En especial a los conceptos de fuerza ma-
yor total y parcial”, Revista de estudios juridicos, N© 20, 2020, pags. 577 y ss.

33. De manera extensa: Mendoza Navas, N. “La fuerza mayor como causa de despido” en Revista
de derecho social, N° 63, 2013, pdgs. 73 y ss. Poquet Catald, R. “Los tltimos perfiles de la fuerza mayor
como causa extintiva». JUSLabor. Revista d analisi de Dret del Treball, [en linea], n.° 2, 2015, pdg. 18,
vid. en https://www.raco.cat/index.php/IUSLabor/article/view/288729 [Consulta: 21-05-2020]; Cavas
Martinez, E “El despido por fuerza mayor” en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense, N°. Extra 19, 1996, pp. 203 y ss. Areta Martinez, M. “El despido por fuerza mayor: La extin-
cién del contrato de trabajo” AA. VV. (coord. por Sempere Navarro, Martin Jiménez), pdgs. 967 y ss.
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solicitud de la empresa dirigida a la autoridad laboral competente, acompanada de
los medios de prueba que estime necesarios, y simultdnea comunicacién a la repre-
sentacion legal de las personas trabajadoras.

Y la resolucién final, tras la constatacién de la existencia de fuerza mayor tempo-
ral como causa motivadora de la suspension o reduccién de jornada de los contratos
de trabajo*, serd de la autoridad laboral, cualquiera que sea el niimero de personas
trabajadoras afectadas. La resolucién de la autoridad laboral se dictard, previas las ac-
tuaciones e informes indispensables, en el plazo de cinco dias desde la solicitud (se
entiende autorizado si no se emite resolucion expresa en dicho plazo) limitdndose,
en su caso, a constatar la existencia de la fuerza mayor alegada por la empresa, corres-
pondiendo a esta la decision sobre la reduccién de las jornadas de trabajo o suspen-
sién de los contratos de trabajo.

También es importante recordar que la resolucién ha de recoger el periodo de
efectos y duracién del ERTE de forma certera, pues se indica expresamente que en la
resolucién ha de indicarse la fecha en que los efectos de la misma se agotan (y por su-
puesto la fecha del hecho causante de la fuerza mayor que la genera y produce el ini-
cio de sus efectos). El problema serd en los casos de “silencios positivos” en tales casos,
probablemente, las fechas de efectos coincidan con las solicitudes de los empresarios
afectados por la fuerza mayor temporal.

Finalmente, en el supuesto de que se mantenga la fuerza mayor a la finaliza-
cién del periodo determinado en la resolucién del expediente, se deberd solicitar una
nueva autorizacion.

2.2.2. Nueva situacion: fuerza mayor temporal por impedimentos o limitaciones

Se distingue, en este sentido, entre fuerza mayor propia, cuando nos referimos a he-

chos catastréficos como hemos visto en el apartado anterior e impropia, en referencia

a simples hechos imposibilitantes, pero no necesariamente catastréficos como vamos

a ver en éste. En este contexto se reconoce el llamado “factum principis™ o decisién
e los poderes publicos imprevisible o inevitable®®, que recae sobre una empresa e im-

del d bl bl table®, q b

pide la continuacién de la prestacién laboral®” o “decisién del poder o de la autoridad

34. La autoridad laboral solicitard informe preceptivo de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial antes de dictar resolucién. Este informe deberd pronunciarse sobre la concurrencia de la fuerza mayor.

35. Ramirez Barroso, R. op. cit.: “En la nueva versién del art. 47 ET, apartados 5 y 6, se ha incor-
porado, con cardcter permanente, la regulacién de los ERTE por fuerza mayor temporal, tanto en su
versién prototipica como en los supuestos de factum principis.

36. Vila Tierno, F “Algunas referencias...” op. cit.

37. STS de 5 de julio de 2000: “derivada de un acto de autoridad («factum principis»)”; Poquet
Catala, R. op, cit. pdg. 6: “La doctrina ha clasificado las causas de fuerza mayor en dos grupos, dife-
renciando entre fuerza mayor propia e impropia, recogidas en los arts. 49.1 h) y 49.1 i) ET, respectiva-
mente. Constituyen supuestos de fuerza mayor propia los acontecimientos extraordinarios, imprevisibles
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publica imprevisible o/e inevitable que recae en la esfera de la autonomia privada di-
ficultado o imposibilitando el cumplimiento de las obligaciones por las partes™®.

Como se conoce, durante la pandemia, la regulacién normativa de los ERTE
si concretaba que se entendia por fuerza mayor en ese contexto® y, a partir de la
misma se regularon diferentes situaciones. Entre ellas, la de fuerza mayor temporal
debida a impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada, a consecuen-
cia de decisiones adoptadas por la autoridad competente, incorporando como me-
canismo disponible, con un cardcter permanente, el régimen de los expedientes de
regulacién temporal de empleo a causa de la COVID-19, que han demostrado su
eficacia para preservar empleo y tejido empresarial ante contingencias y escenarios
de crisis, desde la regulacién de esta situacién con el RD-ley 30/2020, de 29 de sep-
tiembre de 2020.

Se desarrolla la reduccién temporal de jornada o la suspensiéon de contratos, por
causa de fuerza mayor temporal debida a impedimentos o limitaciones en la acti-
vidad normalizada, a consecuencia de decisiones adoptadas por la autoridad com-
petente, incorporando como mecanismo disponible, con un cardcter permanente,
el régimen de los expedientes de regulacién temporal de empleo a causa de la CO-
VID-19, que han demostrado su eficacia para preservar empleo y tejido empresarial
ante contingencias y escenarios de crisis, desde la regulacién de esta situacién con el
RD-ley 30/2020, de 29 de septiembre de 2020.

La modificacién del articulo 47.6 ET, que incorpora de manera permanente
estas figuras®, no resultard de aplicacién hasta el 1 de marzo de 2022 a los expe-
dientes de regulacién temporal de empleo por impedimentos o limitaciones a la

e inevitables como los incendios, inundaciones, terremotos, explosiones, plagas del campo, guerras,
tumultos o sediciones. Por su parte, se configuran como causas de fuerza mayor impropia los sucesos
susceptibles de quedar incluidos en la expresién “cualquier otro acontecimiento semejante de cardcter
extraordinario, que los contratantes no hayan podido prever o que, previstos, no se hayan podido evi-
tar” es decir, todos aquellos supuestos que, no siendo técnicamente causas concretamente constitutivas
de la fuerza mayor propia, por asimilacién legal, pueden provocar de igual forma la extincién del con-
trato de trabajo y ello no por semejanza del hecho causante e incluso de la naturaleza del mismo en re-
lacién con aquellos hechos constitutivos de dicha fuerza mayor, sino por la semejanza de sus efectos. La
diferencia entre ambos tipos de fuerza mayor se halla en que mientras la propia conoce como causa he-
chos ajenos a la voluntad de las partes contratantes, en la impropia, se observa una cierta intervencién
indirecta de esa voluntariedad en virtud de actuaciones impremeditadas, pero no ajenas a la voluntad, o
bien la intervencién de terceros ajenos a la relacion de trabajo, como puede ser por la decisidn de pode-
res publicos que impide la continuidad en la prestacién de servicios laborales”.

38. Martinez Barroso, R. “El refuerzo de la flexibilidad interna y la formacién a través de los ERTE
cldsicos u ordinarios”, p. 3 AEDTSS Briefs, https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/5_
EL-REFUERZO-DE-LA-FLEXIBILIDAD-INTERNA-Y-LA-FORMACION-A-TRA-
VES-DE-LOS-ERTE-CLASICOS.pdf

39. Vila Tierno, E “Algunas referencias...” op. cit.

40. Cavas Martinez, E: “El refuerzo de los ERTE como garantia de estabilidad del empleo en la
nueva Reforma Laboral 2021”. NET21, enero/2022; Falguera Bard, M.A. op. cit.
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actividad normalizada derivados de las restricciones vinculadas a la COVID-19,
ya que la DA 32 del RD-ley 32/2021 establece que la tramitacién y efectos de los
expedientes de regulacién temporal de empleo por impedimento o por limitacio-
nes a la actividad normalizada vinculadas a la COVID-19, regulados en el arti-
culo 2 del Real Decreto-ley 18/2021, de 28 de septiembre, de medidas urgentes
para la proteccién del empleo, la recuperacién econémica y la mejora del mer-
cado de trabajo, seguirdn rigiéndose por lo dispuesto en dicho precepto hasta el
dia 28 de febrero de 2022. La DA 12 del RD-ley 2/2022, de 22 de febrero, viene
a prorrogar diversos ERTE (los recogidos en los articulos 1, 2 y 5.1 del RD-
ley 18/2021) de forma automdtica hasta el 31 de marzo de 2022 aplicindoseles
las reglas previstas en dicho RD-ley de 2021, incluida la prérroga de las medi-
das de proteccién por desempleo de los trabajadores como forma de transicién a
los nuevos expedientes de regulacién temporal de empleo previstos en los articu-
los 47 y 47 bis del ET.

La fuerza mayor temporal podrd estar determinada por impedimentos o limita-
ciones en la actividad normalizada de la empresa que sean consecuencia de decisio-
nes adoptadas por la autoridad publica competente, incluidas aquellas orientadas a la
proteccién de la salud publica.

Serd de aplicacién el procedimiento previsto para los expedientes por causa de fuerza
mayor temporal que hemos visto anteriormente, con las siguientes particularidades:

A. La solicitud de informe a la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social
por parte de la autoridad laboral no serd preceptiva. El hecho de que no sea
preceptiva no supone que la autoridad laboral no pueda solicitar un informe
sobre la misma. De hecho, mucho nos tememos, que se hard asi, aunque, por
la sobrecarga de trabajo de la Inspeccién de Trabajo, ésta tenga complicado
emitir los informes en un tiempo acorde con los plazos establecidos en este
procedimiento, pero es solo una valoracién personal. Es de desear que la Ins-
peccién de Trabajo se encuentre suficientemente dotada de efectivos para lle-
var a cabo sus funciones.

B. Laempresa deberd justificar, en la documentacién remitida junto con la soli-
citud, la existencia de las concretas limitaciones o del impedimento a su acti-
vidad como consecuencia de la decisién de la autoridad competente.

C. La autoridad laboral autorizari el expediente si se entienden justificadas las
limitaciones o impedimento referidos.

En estos supuestos, la posible impugnacién distinguird si la resolucién adminis-
trativa constata o no la existencia de fuerza mayor:

— En el caso de que la resolucién administrativa no reconociese la fuerza ma-

yor, se podrd impugnar la resolucién administrativa mediante la modali-

dad de impugnacién de actos administrativos en materia laboral (art. 151
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LRJS)*". La legitimacién corresponderia al empresario, aunque no puede ne-
garse esa opcion a los trabajadores directamente interesados.

— En el caso de que la resolucién administrativa reconociese la fuerza mayor,
bien se puede debatir tinicamente su constatacién (ya sea expresa o por si-
lencio administrativo) por el mismo cauce anterior, estando, en tales casos
legitimados, tanto la representacion legal de los trabajadores como los traba-
jadores afectados, que serdn parte en el procedimiento; y ello, sin perjuicio
de la legitimacién para iniciar el correspondiente procedimiento individual
de impugnaci6n.

Cuando no se discuta la existencia de la fuerza mayor, sino las decisiones empre-
sariales posteriores, la impugnacién serd via conflicto colectivo con impugnacién por
los representantes de los trabajadores, siempre que se superen los umbrales previstos
para el despido colectivo; o bien a través de la modalidad procesal de impugnacién
de suspension del contrato y reduccién de jornada, cuando la decisién individual
verse sobre dichas cuestiones. En los mismos términos expuestos en el art. 47.3 ET.
Ello debe entenderse asi en tanto que, a pesar de que en la regulacién especifica de
la fuerza mayor, no existe una remisién a dicho precepto —se entiende porque en el
caso del ETOP se impugna directamente la decisién estrictamente empresarial ba-
sada en una causa empresarial—, aqui existe una causa que escapa de la voluntad de
la empresa, pero, en la medida que finalmente ésta es la que decide una actuacién de
flexibilidad interna que puede repercutir al trabajador —por ejemplo, ser afectado o
desafectado de un ERTE~, hay que abrir una via procedimental para canalizar su pre-
tension, que no serd otra, que las ya comentadas®.

2.2.3. Normas comunes ERTE ETOP y FM

Se toma como modelo regulador experiencias ya adoptadas en normas precedentes®:
A. En la medida en que ello sea viable, se priorizard la adopcién de medidas de
reduccién de jornada frente a las de suspensién de contratos.
La reduccién de jornada podrd ser de entre un diez y un setenta por ciento
y computarse sobre la base de la jornada diaria, semanal, mensual o anual.

41. Al efecto, existen dudas sobre la necesidad de agotar la via administrativa previa (ex art. 69.1
LRJS), que parece que si es preciso (vid. al respecto: Areta Martinez, M., La impugnacién de la resolu-
cién administrativa que niega la existencia de fuerza mayor vinculada a la COVID-19 a efectos de un
ERTE. Sentencia nim. 102/2020, de 8 de mayo, del JS nam. 3 de Burgos”, Anuario de 2020 de Juris-
prudencia Laboral (Estudio de 100 casos relevantes), 2021, pdgs. 859 y ss.

42. Martin Herndndez-Carrillo, M. y Vila Tierno, E op. cit.

43. Ramirez Barroso, R. op. cit.; Cavas Martinez, E: “El refuerzo...” op. cit.
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B. Laempresa junto con la notificacién, comunicacién o solicitud, segtin proceda,
a la autoridad laboral sobre su decisién de reducir la jornada de trabajo o sus-
pender los contratos de trabajo, comunicard determinados datos necesarios para
la resolucién®, a través de los procedimientos automatizados que se establezcan.

C. Durante el periodo de aplicacién del expediente, la empresa podrd desafectar
y afectar a las personas trabajadoras en funcién de las alteraciones de las cir-
cunstancias sefialadas como causa justificativa de las medidas®.

D. Dentro del periodo de aplicacién del expediente no podran realizarse horas
extraordinarias, establecerse nuevas externalizaciones de actividad®®, ni con-
certarse nuevas contrataciones laborales. Aunque estas limitaciones o prohi-
biciones tienen excepciones:

— De un lado, no resultard de aplicacién en el supuesto en que las personas
en suspensién contractual o reduccién de jornada que presten servicios
en el centro de trabajo afectado por nuevas contrataciones o externaliza-
ciones no puedan, por formacidn, capacitacién u otras razones objetivas
y justificadas, desarrollar las funciones encomendadas a aquellas, previa
informacién al respecto por parte de la empresa a la representacién legal
de las personas trabajadoras.

— De otro lado, el nuevo art. 11.4 f) ET establece que las empresas que es-
tén aplicando algunas de las medidas de flexibilidad interna reguladas en
los articulos 47 y 47 bis podrdn concertar contratos formativos siempre
que las personas contratadas bajo esta modalidad no sustituyan funcio-
nes o tareas realizadas habitualmente por las personas afectadas por las
medidas de suspensién o reduccién de jornada.

E. Como dijimos, la DA 25 ET, introducida por el RD-ley 32/2021, in-

dica que, durante las reducciones de jornada de trabajo o suspensiones de

44. Dichas comunicaciones comprenderdn:

—  El periodo dentro del cual se va a llevar a cabo la aplicacién de la suspension del contrato
o la reduccién de jornada.

— La identificacién de las personas trabajadoras incluidas en el expediente de regulacién
temporal de empleo.

— Eltipo de medida a aplicar respecto de cada una de las personas trabajadoras indicindose
bien el porcentaje maximo de reduccién de jornada o bien el nimero méximo de dias de
suspension de contrato a aplicar.

45. Informando previamente de ello a través de los procedimientos automatizados que establez-
can dichas entidades:

— ala representacion legal de las personas trabajadoras

— y previa comunicacién a la entidad gestora de las prestaciones sociales SEPE o ISM

— y, conforme a los plazos establecidos reglamentariamente, (3 dias naturales) a la TGSS,

46. De hecho, se afiade un nuevo apartado 20 al articulo 8 de la Ley de Infracciones y Sanciones
del Orden Social, por el RD-ley 32/2021, que entiende como muy grave establecer nuevas externaliza-
ciones de actividad incumpliendo la prohibicién establecida en el articulo 47.7.d) del ET.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2022) 183-222
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.05



202

JUAN CARLOS ALVAREZ CORTES

contratos de trabajo por ERTE, las empresas podrdn desarrollar acciones
formativas para cada una de las personas afectadas, que tendrdn como ob-
jetivo la mejora de las competencias profesionales y la empleabilidad de las
personas trabajadoras.

Necesaria formacién y recualificacién a causa del importante proceso de di-
gitalizacion y cambio tecnoldgico que se observa en el sistema productivo y
que exige disponer de instrumentos que acompanen la transicién y recualifi-
cacién de las personas trabajadoras en los sectores o empresas més afectados,
con el fin de que puedan disponer de las capacidades necesarias para ocupar
los puestos de trabajo de calidad que se creardn en el futuro, tanto en sus em-
presas actuales o en otras empresas o dmbitos de actividad.

Una formacién que ha de estar relacionada bien con las necesidades reales
de las empresas en situacién de crisis (se trata de mejorar las aptitudes para
incrementar la productividad de los trabajadores); bien con la adquisicién
de competencias digitales (téngase en cuenta la introduccién masiva y ve-
loz de las nuevas tecnologias en la mayor parte de los procesos productivos
lo que exige nuevas cualificaciones de los trabajadores); o bien, finalmente,
cualquier otra formacién que permita recualificar a las personas trabajado-
ras, aunque no tengan relacién directa con la actividad desarrollada en la
empresa (probablemente, cuando la empresa ofrezca este tipo de formacidn,
salvo que sea una empresa que esté cambiando sus objetivos, productos o ser-
vicios que ofrece, lo mds seguro es que sea porque tenga dudas de la continui-
dad de los trabajadores en la misma).

En estos casos, las empresas que desarrollen las acciones formativas a favor
de las personas afectadas por el expediente de regulacién temporal de em-
pleo ex DA 25 ET, tendrdn derecho a un incremento de crédito para la fi-
nanciacién de acciones en el dmbito de la formacién programada, en los
términos previstos en el articulo 9.7 de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre,
por la que se regula el Sistema de Formacién Profesional para el empleo en
el dmbito laboral?.

47. El disefio de los ERTE en la reforma laboral producida por el RD-ley 31/2021 estd muy li-

gada a la formacién profesional de los trabajadores para su reinsercién bien dentro del organigrama de
la plantilla de la empresa afectada por el ERTE o bien para cubrir necesidades de recualificacién y proce-
sos de transicion profesional de las personas trabajadoras en otros sectores que demanden mano de obra.

Modificacién de la Ley 30/2015 del Sistema de Formacién Profesional
Se introduce un nuevo apartado 7 en el articulo 9 de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la

que se regula el Sistema de Formacién Profesional para el empleo en el dmbito laboral, que incrementa
el crédito para la financiacién de acciones formativas en el caso de los ERTE o del mecanismo RED, en

funcién del tamafo de la empresa:

De 1 a9 personas trabajadoras: 425 euros por persona.
De 10 a 49 personas trabajadoras: 400 euros por persona.
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E  Otros, como beneficios en materia de cotizacién y proteccién por desempleo,
los veremos mds adelante. La nueva regulacién de los ERTE incentiva el ac-
ceso a ayudas publicas y a la formacién de las personas durante el ERTE. A
pesar de haberse incluido en la regulacién “mejoras” obtenidas de la experien-
cia durante la pandemia, en el futuro los ERTE se usardn como instrumen-
tos preferentes en la gestién de las crisis coyunturales con éxito en la medida
en que las empresas adopten una nueva “cultura” por la que se elija de forma
preferente este medio antes que los despidos por causas econdémicas®.

3. EL MECANISMO RED DE FLEXIBILIDAD Y ESTABILIZACION
EN EL EMPLEO (NUEVO ARTICULO 47 BIS)

También fruto del didlogo social exportado al Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad
en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, es, la adopcién de un art.
47 bis, por el que se crea el “Mecanismo Red”* de flexibilidad y estabilizacién en el
empleo en casos de crisis ciclicas o sectoriales. Ello muestra lo que decfamos anterior-
mente sobre el enorme valor que se ha dado a la figura de flexibilizacién interna como
medio o forma de mantenimiento del empleo, ahora estableciendo “un mecanismo
permanente de flexibilidad interna y recualificacion de trabajadores en transicién”.
Los ERTE pese a la complicacién inicial en la gestién, que nunca fue ficil, se han
demostrado eficaces medidas de flexibilidad interna de las empresas para el ajuste tem-
poral de su actividad, de cara a evitar la destrucciéon de empleo (durante la crisis sanita-
ria). Por ello, dicha regulacién durante la pandemia, desde el RD-ley 8/2020, y en sus
sucesivas prérrogas, ha servido como campo de pruebas previo a la adopcién de esta re-
gulacién en el RD-ley 32/2021, pues ha proporcionado una base para avanzar hacia un
mecanismo permanente, que garantice un marco de flexibilidad ante fluctuaciones de
la demanda, alternativo a la alta temporalidad y a la elevada oscilacién del empleo y que

¢) De 50 o mds personas trabajadoras: 320 euros por persona.

Este incremento de crédito serd financiado a través de una aportacién extraordinaria al presupuesto
del Servicio Publico de Empleo Estatal.

Las cuantias establecidas anteriormente podrdn, en su caso, ser actualizadas reglamentariamente.

Asimismo, para el seguimiento de esta formacion, el Servicio Piblico de Empleo Estatal serd refor-
zado en sus unidades provinciales de gestion.

48. De la Puebla Pinilla, A. en “El nuevo régimen de reduccion de jornada y suspensién de con-
tratos por causas ETOP y por fuerza mayor. Una apuesta por la estabilidad y la formacién en el em-
pleo”, op. cit., p. 86.

49. Denominacién poco afortunada, a mi juicio, pues ya encontramos un “sistema RED” o de re-
misién electrénica de datos en el dmbito del derecho social. Aunque es cierto, que el término lleva con-
sigo una idea de “malla de proteccidn” en especiales situaciones que es algo andlogo a una red.
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contribuya a la estabilidad laboral y econémica, con un fuerte apoyo a la formacién y
recualificacién de las personas trabajadoras, invirtiendo, asi, en el capital humano del
pais, sobre la base de beneficios en la cotizacién a la Seguridad Social.

Pues bien, se ha dado un paso mds en los ERTE, ya que en el fondo el mecanismo
RED es acogerse a expedientes también temporales de regulacién de empleo, estable-
ciendo un instituto de cardcter permanente para que en situaciones de crisis ciclicas
o sectoriales, tras su activacién por el Gobierno, permita ohtener o contribuir a la es-
tabilidad laboral y econémica de las empresas.

Parece que el panorama mundial, con una economia inestable y basada en gran
parte en la especulacién, hace que los politicos teman por la existencia de crisis eco-
némicas mds o menos ciclicas, y quizds también la falta de certeza de la salida o fin
de la crisis sanitaria, es por lo que se ha disenado el “Mecanismo RED” para dar “es-
tabilidad” a la proteccién empresarial y de los trabajadores en casos especiales a tra-
vés de expedientes de regulacién temporal de empleo.

La regulacién de este excepcional mecanismo lo es para intentar mantener el empleo,
una garantia que se antoja complicada en tiempos de crisis siempre y cuando no se adopte
en la regulacién laboral un mecanismo de “apoyo”, como es este que ahora se disefa.

Adicionalmente, este mecanismo se entrecruza con la formacién profesional, el
intenso proceso de digitalizacién y cambio tecnolégico exige disponer de instrumen-
tos que acompaien la transicién y recualificacién de las personas trabajadoras en los
sectores mds afectados, con el fin de que puedan disponer de las capacidades necesa-
rias para ocupar los puestos de trabajo de calidad que se creardn en el futuro, en sus
empresas actuales o en otras empresas o dmbitos de actividad.

Por ello, el Mecanismo RED, de estabilizacién econdémica y de flexibilidad in-
terna de las empresas, alternativo a la destruccién de empleo y a la alta temporalidad,
pretende lograr un doble objetivo:

— proteger el empleo ante las crisis econémicas y las dificultades del mercado y

— acompanar los procesos de cambio estructural para evitar un impacto macro-

econémico negativo del que resulte la pérdida del capital humano.

La finalidad del nuevo mecanismo de flexibilidad y estabilizacién consiste en
proteger el empleo, preferentemente a través de la reduccién de jornada antes que la
suspensién del contrato, compensando a los trabajadores con una prestacién especial
cuando sus salarios se vean afectados y a los empresarios con exenciones a la cotiza-
cién, impulsando la formacién para el empleo.

3.1. El mecanismo RED y sus modalidades

Pues bien, el art. 47 bis ET, establece un instrumento de flexibilidad y estabiliza-
cién del empleo, el mecanismo red que permitird a las empresas solicitar de manera
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voluntaria a la autoridad laboral la reduccién de la jornada de trabajo o, si esta no re-
sultara viable, la suspensién de los contratos de trabajo en cualquiera de los centros
de trabajo, con condiciones especiales en materia de cotizacién a la Seguridad Social
para las empresas, asi como proteccién social y medidas de formacién y recualifica-
cién profesional para las personas trabajadoras.

El mecanismo red tendrd dos modalidades:

A. Ciclica, cuando se aprecie una coyuntura macroeconémica general que acon-
seje la adopcidn de instrumentos adicionales de estabilizacién, con una dura-
cién méxima de un ano.

B. Sectorial, cuando en un determinado sector o sectores de actividad se apre-
cian cambios permanentes que generen necesidades de recualificacién y
procesos de transicién profesional de las personas trabajadoras, con una du-
racién médxima inicial de un afio y la posibilidad de 2 prérrogas de 6 meses
cada una (dos afios, mdximo). En estos casos, como acertadamente se ha di-
cho, el mecanismo ERTE desembocaria en un proceso que irfa mds alld de
la llamada “flexibilidad interna” para situarse en el terreno de la recolocacién
de los trabajadores™. No se han adoptado, sin embargo, medidas de acompa-
flamiento a tales procesos de recolocacién o de gestién de procedimiento de
extincién contractual y los correspondientes costes para las empresas y ello
podria ser negativo en la medida en que si el ERTE supone un sobrecoste al
despido estard condenado al fracaso.

3.2. Laactivacién del mecanismo RED por el Gobierno

No es sencilla la activacién de este mecanismo pues para que el Consejo de Minis-
tros lo acuerde es necesaria una propuesta consensuada por tres Ministerios (asuntos
econdmicos y transformacién digital, trabajo y economia social y, finalmente, inclu-
sién, Seguridad Social y migraciones) y un previo informe de la Comisién Delegada
del Gobierno para asuntos econémicos. Lo cierto es que ello es una norma de corto
recorrido, reflejo de la composicién del Gobierno de coalicién, tan pronto se elija a
un nuevo presidente y este disefie un Gobierno distinto esta norma tendrd que refor-
marse o reinterpretarse. Se trata, en definitiva, de una herramienta politica con alto
contenido discrecional®'.

La decision y las consideraciones que se incorporen al Acuerdo de activacién
del mecanismo Red por el Consejo de Ministros, en ningtn caso podrdn entenderse
como justificacion, causa o aval para la adopcién a nivel empresarial de las medidas

50. Vid. Cruz Villalén, J. en “El sistema RED de regulacién temporal de empleo”, BriefAEDTSS, p. 3

51. Asi, Beltrdn de Heredia Ruiz, I. “Nueva reforma laboral 2021 (RD-ley 32/2021): valoraciones
criticas sobre el nuevo régimen juridico de los ERTE (art. 47 ET) y ERTE Mecanismo RED (art. 47.bis
ET)” Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, 2022.
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reguladas en el Estatuto de los Trabajadores en relacién al empleo o las condiciones de
trabajo (es decir, no valdrian para justificar las causas econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccién en los casos de modificaciones sustanciales, incluida movilidad,
descuelgue o extincién por causas colectivas u objetivas). Ello tiene su justificacion,
creemos, en que para que operen estas modificaciones sustanciales, descuelgues o ex-
tinciones es necesario que cada empresa demuestre su afeccion particular de la situa-
cién que inciden directamente en la organizacién y gestién de la misma.

En el dmbito de la modalidad sectorial, las organizaciones sindicales y empresa-
riales mds representativas a nivel estatal podrdn solicitar a los Ministerios referidos
la convocatoria de la Comisién tripartita del Mecanismo RED. Esta Comisién de-
berd reunirse en el plazo de quince dias desde dicha solicitud y analizard la existencia
de los cambios “que generen necesidades de recualificacion y procesos de transicién
profesional de las personas trabajadoras” en un sector, asi como la necesidad, en su
caso, de elevar una solicitud de activacién del Mecanismo RED sectorial al Consejo
de Ministros.

En todo caso, con cardcter previo a su elevacién al Consejo de Ministros, resul-
tard imprescindible informar a las organizaciones sindicales y empresariales mds re-
presentativas a nivel estatal.

Se trata de modalidades que afectan territorialmente a todo el pais, en princi-
pio no pensadas para circunscribirlas a dmbitos territoriales especificos, aunque bien
es cierto que las de cardcter sectorial es una modalidad que en la prictica puede te-
ner un enorme impacto en un territorio especifico por el especial arraigo del sector
en el mismo™.

3.3. Procedimiento: una vez adoptado el Mecanismo RED
3.3.1. Contenido del procedimiento

Las empresas podrdn solicitar voluntariamente a la autoridad laboral la reduccién de
la jornada o la suspension de los contratos de trabajo, mientras esté activado el Me-
canismo, en cualquiera de sus centros de trabajo, para ello se remite al procedimiento
previsto para los expedientes de regulacién de empleo “comunes” en el art. 47.5 ET
(ERTE por fuerza mayor), pero aplicindoles las particularidades recogidas en el art.
47 bis ET.

Ello supone que el procedimiento se iniciard mediante solicitud por parte de la
empresa dirigida a la autoridad laboral competente y comunicacién simultdnea a la

52. En sentido parecido, Cruz Villaldn, J. en “El sistema RED de regulacién temporal de em-
pleo”, Brief AEDTSS, p. 2
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representacién de las personas trabajadoras, para el inicio de un periodo de consultas
(en los términos del art. 47.3 ET).

Ha de recordarse que este mecanismo, una vez adoptado tiene fijada una dura-
cién determinada, para el caso de crisis hasta un méximo de 12 meses y para el caso
sectorial hasta un madximo de 24 meses (aunque en borradores anteriores de la norma
se prevefan duraciones superiores).

Ademis, en el caso de la modalidad sectorial, la solicitud deberd ir acompanada
de un plan de recualificacién de las personas afectadas (se supone que deberd incluir
medidas especificas de formacién y orientacién profesional, atencién personalizada a
la persona afectada y busqueda activa de empleo).

En este mecanismo, la autoridad laboral volverfa a recobrar su “autoridad”, como
en los ERTE por fuerza mayor, puesto que es quien resuelve si ha de concederse o no
la autorizacién para reducir la jornada o para suspender los contratos de trabajo, en
caso de que ni hubiese acuerdo entre las partes.

Se auxiliard de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social a la que deberd remi-
tir el contenido de la solicitud empresarial y recabar informe preceptivo de esta sobre
la concurrencia de los requisitos correspondientes. Este informe serd evacuado en el
improrrogable plazo de siete dias desde la notificaciéon de inicio por parte de la em-
presa a la autoridad laboral.

La autoridad laboral procederd a dictar resolucién en el plazo de siete dias natu-
rales a partir de la comunicacién de la conclusién del periodo de consultas.

Si transcurrido dicho plazo no hubiera recaido pronunciamiento expreso, se en-
tenderd autorizada la medida, (silencio positivo) siempre dentro de los limites legal y
reglamentariamente establecidos.

— Cuando el periodo de consultas concluya con acuerdo, la autoridad labo-

ral autorizard la aplicacién del mecanismo, pudiendo la empresa proceder
a las reducciones de jornada o suspensiones de contrato en las condiciones
acordadas.

— Cuando el periodo de consultas concluya sin acuerdo, la autoridad labo-
ral dictard resolucién estimando o desestimando la solicitud empresarial. La
autoridad laboral estimard la solicitud en caso de entender que de la docu-
mentacién aportada se deduce que la situacion ciclica o sectorial temporal
concurre en la empresa.

Se modifica el apartado 3 del articulo 8 de la Ley de Infracciones y Sancio-
nes del Orden Social, que entiende como muy grave el proceder al despido co-
lectivo de trabajadores o a la aplicacién de medidas de suspensién de contratos
o reduccién de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién o derivadas de fuerza mayor o del Mecanismo RED en cualquiera de sus
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modalidades, sin acudir a los procedimientos establecidos en los articulos 51, 47

y 47 bis del ET.
3.3.2. Automatizacion del procedimiento (iinico para ERTE y mecanismo RED)

La nueva DA 42 de la LGSS, al objeto de reducir las cargas administrativas de las em-
presas, reglamentariamente se establecerd por el SEPE y la TGSS, un procedimiento
tnico a través del cual las empresas puedan comunicar, a ambas entidades, el inicio y
finalizacién de los periodos de suspensién temporal de contratos de trabajo y reduc-
cién temporal de jornada de trabajo de los trabajadores afectados por un expediente
de regulacién temporal de empleo.

A través de dicho procedimiento las empresas deberdn poder comunicar esta in-
formacién de tal forma que la misma surta efecto para el desarrollo de la totalidad de
las competencias de ambas entidades.

La DT 82 del RD-ley 32/2021 establece que el SEPE adoptard el procedimiento
“provisional” para esta comunicacién a los efectos de tramitacién y pago de la pres-
tacién del Mecanismo RED, hasta tanto no se desarrolle el procedimiento previsto
en la DA 42 LGSS, por lo que la empresa vendrd obligada a comunicar al SEPE, los
periodos de inactividad de las personas trabajadoras afectadas por la aplicacién de las
medidas de suspensién o reduccién adoptadas al amparo de articulo 47 bis del Esta-
tuto de los Trabajadores.

3.4. Normas comunes a las modalidades de Mecanismo RED
3.4.1. Aplicacion de las reglas generales de procedimiento del art. 47 ET
A. En la medida en que ello sea viable, se priorizard la adopcién de medidas de
reduccién de jornada frente a las de suspensién de contratos™.

B. La empresa comunicard su decisién de reducir o suspender a la autoridad
laboral, a través de los procedimientos automatizados que se establezcan.

53. Al igual que en el caso de los ERTE del art. 47 ET, la reduccién de jornada podrd ser de entre
un diez y un setenta por ciento y computarse sobre la base de la jornada diaria, semanal, mensual o anual.
54. Indicando en la solicitud una serie de datos fundamentales para la adopcién de la decision:
—  El periodo dentro del cual se va a llevar a cabo la aplicacién de la suspension del contrato
o la reduccién de jornada.
— Laidentificacién de los trabajadores incluidos en el ERTE.
— Eltipo de medida a aplicar respecto de cada una de las personas trabajadoras (el porcen-
taje méximo de reduccién de jornada o el nimero maximo de dias de suspensién de con-
trato a aplicar).
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C. Durante el periodo de aplicacién del expediente, la empresa podra desafec-
tar y afectar a las personas trabajadoras en funcién de las alteraciones de las
circunstancias®.

D. Dentro del periodo de aplicacién del expediente no podran realizarse horas

extraordinarias, establecerse nuevas externalizaciones de actividad; ni concer-
tarse nuevas contrataciones laborales.
Se establecen dos excepciones, una en el mismo art. 47 (se podrd evitar ta-
les limitaciones o prohibiciones si los afectados por el ERTE no pueden por
formacién, capacitacién u otras razones objetivas y justificadas desarrollar las
funciones encomendadas a aquellas), la otra se recoge en el art. 11.4 f) ET,
que indica que podria contratarse con un contrato formativo siempre que las
personas contratadas bajo esta modalidad no sustituyan funciones o tareas
realizadas habitualmente por las personas afectadas por las medidas de sus-
pensién o reduccién de jornada).

E. Las empresas que desarrollen las acciones formativas (ex DA 25 ET), a favor
de las personas afectadas por el expediente de regulacién temporal de em-
pleo, tendrdn derecho a un incremento de crédito para la financiacién de ac-
ciones en el dmbito de la formacién programada.

E  En el mismo sentido que el 47.4 ET, en cualquier momento durante la vi-
gencia de la medida de reduccién de jornada o suspensién de contratos
basada en causas econdmicas, organizativas, técnicas o de produccién, la em-
presa podrd comunicar a la representacién de las personas trabajadoras con
la que hubiera desarrollado el periodo de consultas una propuesta de pré-
rroga de la medida.

G. Otros que veremos posteriormente sobre beneficios en materia de cotizacién
y medidas de proteccién social y acceso a las iniciativas de formacidn.

3.4.2. Control del Mecanismo RED.

Aparte de lo establecido en la nueva DA 45 LGSS que atribuye a la ITSS funciones de
vigilancia del cumplimiento de las obligaciones referidas en relacién a las exenciones
en las cotizaciones (en particular, vigilard la veracidad, inexactitud u omisién de datos
y declaraciones responsables proporcionadas y comunicaciones de las empresas referi-
das a la reduccién o suspensién de la relacion laboral que hayan dado lugar a exencio-
nes en la cotizacién), el art. 47 bis 5 ¢) ET indica que la ITSS y el SEPE colaborardn
para el desarrollo de actuaciones efectivas de control de la aplicacién del Mecanismo,
mediante la programacién de actuaciones periddicas y de ejecucién continuada.

55. Previamente tendrd que informar a la representacién legal de los trabajadores, al SEPE y a la
TGSS, a través de los procedimientos automatizados que establezcan dichas entidades.
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Asimismo, este art. 47 bis 5 ¢) indica que la ITSS tendrd acceso a los datos
incorporados mediante procedimientos automatizados y aplicaciones que le per-
mitan conocer los extremos relativos a la aplicacién de los Mecanismos, las condi-
ciones especiales en materia de cotizacién a la Seguridad Social para las empresas y
prestaciones correspondientes, con el objetivo de desarrollar las debidas actuacio-
nes de control.

Por ello, la nueva DA 26 ET establece un procedimiento automatizado para ac-
ceso de los datos de los ERTE (47 y 47 bis) por la TGSS, el SEPE y la ITSS, a efec-
tos de control de estos expedientes. Estos organismos a través de tales procedimientos
automatizados, tendrdn acceso a todos los datos necesarios para las correspondientes
actuaciones administrativas®.

3.5. La financiacién del mecanismo Red

La puesta en practica del Mecanismo RED supone, tanto por las exenciones a la co-
tizacién como por el pago de las prestaciones especiales por desempleo y los costes de
la formacién profesional un importante desembolso econémico.

Para evitar una sobrecarga econémica del sistema de Seguridad Social, en aras de
separacién de las fuentes de financiacién y en coherencia tanto con el Informe del
Pacto de Toledo de noviembre de 2020 y la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de ga-
rantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la soste-
nibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones, se prevé la constitucién
de una fondo sin personalidad juridica, adscrito al Ministerio de Trabajo y Economia
Social, un “Fondo RED de Sostenibilidad del Empleo”, con la finalidad de atender a
las necesidades futuras de financiacién derivadas de la modalidad ciclica y sectorial del
mecanismo Red en materia de prestaciones y exenciones a las empresas del pago de
las cotizaciones a la Seguridad Social, incluidos los costes asociados a la formacién, en
la forma y condiciones previstas en su normativa de desarrollo (ex art. 47 bis.6 ET).

En otras palabras, “se trata de un tipico mecanismo al propio tiempo de estabi-
lizacién econémica y de amortizacién social, de modo que se pretende que se nutra
de financiaciones por parte del conjunto del sistema financiero durante los periodos

56. Especificamente referidos a:

— laidentificacién y tipo del expediente de regulacién temporal de empleo,

— la empresa y de las personas trabajadoras incluidas en el expediente,

— el tipo de medida a aplicar aplicada,

— el periodo en el que se puede producir la reduccién de jornada de trabajo o suspensién
de los contratos de trabajo

— y el porcentaje méximo de reduccién de jornada o periodo méximo de suspension de
contrato previsto respecto de cada persona trabajadora.
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de crecimiento econémico, a utilizar en los momentos de depresién del ciclo econd-
mico o de concretas crisis sectoriales™”.

Serdn recursos de este Fondo, los excedentes de ingresos que financian las prestacio-
nes por desempleo en su nivel contributivo y asistencial, las aportaciones que se consignen
en los Presupuestos Generales del Estado, las aportaciones procedentes de los instrumen-
tos de financiacién de la Unién Europea orientados al cumplimiento del objeto y fines del
Fondo, asi como los rendimientos de cualquier naturaleza que genere el Fondo.

3.6. La transicién profesional y los ERTE (Mecanismo RED o comunes)

El diseno de los ERTE en la reforma laboral producida por el RD-ley 31/2021 estd
muy ligada a la formacién profesional de los trabajadores para su reinsercién bien
dentro del organigrama de la plantilla de la empresa afectada por el ERTE o bien
para cubrir necesidades de recualificacién y procesos de transicién profesional de las
personas trabajadoras en otros sectores que demanden mano de obra.

3.6.1. Modificacion de la Ley 30/2015 del Sistema de Formacion Profesional

Se introduce un nuevo apartado 7 en el articulo 9 de la Ley 30/2015, de 9 de sep-
tiembre, por la que se regula el Sistema de Formacién Profesional para el empleo en el
dmbito laboral, que incrementa el crédito para la financiacién de acciones formativas
en el caso de los ERTE o del mecanismo RED, en funcién del tamafio de la empresa:

A. De 1 a9 personas trabajadoras: 425 euros por persona.

B. De 10 a 49 personas trabajadoras: 400 euros por persona.

C. De 50 o mds personas trabajadoras: 320 euros por persona.

Cuantias que podrdn ser actualizadas reglamentariamente.

Este incremento de crédito serd financiado a través de una aportacién extraordi-
naria al presupuesto del Servicio Pablico de Empleo Estatal.

Quien controla la formacién de los ERTE (o del Mecanismo RED) es el SPEE
por lo que, se indica por la norma, serd reforzado en sus unidades provinciales de
gestion.

Los ERTE ETOP y el Mecanismo RED de tipo sectorial exigen la realizacién de
actividades formativas a los trabajadores afectados por dichas medidas en caso de que
las empresas quieran obtener bonificaciones en las cotizaciones, cuestién que se ana-
lizard mds abajo.

57. Vid. Cruz Villalén, J., “El sistema RED de regulacién temporal de empleo”, Brief AEDTSS, p. 6.
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3.6.2. Medidas de transicién profesional en el Mecanismo RED.

Como se dijo anteriormente, la configuracién del Mecanismo RED sectorial parece
reconocer la posibilidad de que el empleo ya no sea viable, por lo que la formacién ya
no se dirige necesariamente a cubrir las aptitudes necesarias provocadas por el cam-
bio en el sector, sino mds bien a la reorientacién profesional, no teniendo por qué es-
tar vinculada a la prestacién de servicios en la empresa®.

La DA 12 RD-ley 32/2021 establece que transcurrido un afo desde la primera
activacién del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo en su
modalidad sectorial, el Gobierno y las organizaciones sindicales y empresariales mds
representativas, estudiadas las circunstancias en que se encuentren el empleo y el te-
jido productivo de los sectores afectados por el Mecanismo RED, analizardn la nece-
sidad de adoptar medidas en el dmbito laboral o de la Seguridad Social tendentes a
favorecer la transicién profesional de las personas trabajadoras que se vean afectadas
por el Mecanismo RED en el futuro.

4. Los BENEFICIOS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
DE LOS ERTE Y EL MECANISMO RED

4.1. Algunos aspectos relacionados con la cotizacién a la Seguridad

Social en la regulacién del ERTE por el RDL 32/2021

Se introduce el nuevo art. 153 bis LGSS referido a la cotizacién en los supuestos de re-
duccién de jornada o suspension de contrato a causa de un ERTE. En tales casos, in-
dica la norma, que la empresa estd obligada al ingreso de las cuotas correspondientes a
la aportacién empresarial. Cuando durante esta situacion se disfrute por los trabajadores
afectados por el ERTE de la proteccién por desempleo, corresponde a la entidad gestora
de la prestacion el ingreso de la aportacién del trabajador (aportacién, evidentemente,
que serd detraida de la cuantia de la prestacién por desempleo que corresponda).

Durante la obtencién de la prestacién por desempleo a causa de un ERTE, la
base de cotizacién, tanto por contingencias comunes como por contingencias pro-
fesionales se hallard conforme al promedio de las bases de cotizacién en la empresa
afectada de los seis meses naturales inmediatamente anteriores al inicio de cada situa-
cién de reduccién de jornada o suspensién del contrato™.

58. Véase, Diaz de Atauri, PG., "La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de em-
pleo: el nuevo mecanismo red de flexibilidad y estabilizacién del empleo” Labos, Vol. 3, Niimero extraor-
dinario ‘La reforma laboral de 2021, p. 106, http://www.uc3m.es/labo

59. En los casos de reduccion temporal de jornada, las bases de cotizacién asi calculadas se redu-
cirdn en funcién de la jornada de trabajo no realizada.
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Las empresas durante los ERTE, de conformidad con la DA 44 LGSS, podrin
acogerse voluntariamente a las exenciones en la cotizacién sobre las aportaciones em-
presariales por contingencias comunes y por conceptos de recaudacién conjunta.

A. Paralos ERTE por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de la produc-
cién (incluyendo sus prorrogas) la exencién serd del 20%, solo y exclusiva-
mente en el caso de que las empresas desarrollen las acciones formativas a las
que se refiere la DA 25 ET.

B. Para los ERTE por fuerza mayor temporal o fuerza mayor temporal por
impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada de la empresa la
exencién serd del 90% (en este caso no es necesario desarrollar acciones for-
mativas).

Estas exenciones pueden obtenerse incluso en el caso de que, por las dificultades
econdmicas que sufran las empresas, no se encontrasen al corriente en el pago de cuo-
tas. Tampoco se verd afectada su obtencién en el caso de falta de ingresos de las cuo-
tas en el periodo reglamentario (a las que se refiere los arts. 20. 1y 3 LGSS).

Las exenciones en la cotizacién estardn condicionadas al mantenimiento en el
empleo de las personas trabajadoras afectadas durante los seis meses siguientes a la
finalizacién del periodo de vigencia del ERTE. En caso de incumplimiento de esta
obligacién las empresas deberdn reintegrar el importe de las cotizaciones de cuyo
pago resultaron exoneradas en relacién a la persona trabajadora respecto de la cual se
haya incumplido este requisito, con el recargo y los intereses de demora correspon-
dientes, previa comprobacién del incumplimiento de este compromiso y la determi-
nacién de los importes a reintegrar por la ITSS.

Durante los periodos de suspensién temporal de contrato de trabajo y de reduccién temporal de
jornada, respecto de la jornada de trabajo no realizada, no resultardn de aplicacion las normas de coti-
zacién correspondientes a las situaciones de incapacidad temporal, descanso por nacimiento y cuidado
de menor, y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural.

60. Garcia Blasco, J. “Reforma laboral, infracciones en el orden social y reforzamiento del papel
delaInspeccién de Trabajo”, Briefs AEDTSS, https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/
juan-garcia-blasco.pdf: “En este contexto, hay que incluir también la funcién que se le reserva en la
nueva disposicién adicional trigésima novena incorporada a la Ley General de la Seguridad Social re-
lativa a los beneficios en la cotizacién a la Seguridad Social aplicables a los expedientes de regulacién
temporal de empleo y al Mecanismo RED. La no realizacién de las actividades formativas previstas
para estos supuestos deberd ser puesta en conocimiento de la Inspeccién de Trabajo para que ésta ini-
cie los expedientes sancionadores y liquidadores de cuotas que correspondan, respecto, también aqui,
de cada una de las personas trabajadoras por las que no se hayan realizado dichas acciones (apartado
8). Se asigna igualmente una competencia a la Inspeccién para determinar el incumplimiento de las
obligaciones de formacién por parte de las empresas beneficiarias de las exenciones contempladas en
dicha disposicion, asi como de los importes a ingresar (apartado 9) De igual forma, para comprobar
el cumplimiento empresarial de mantenimiento en el empleo de las personas trabajadoras exigido le-
galmente, asi como la determinacién de los importes a reintegrar (apartado 10)”.
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Como ya apuntamos, se encomienda a la ITSS, en la nueva DA 45 LGSS, la vi-
gilancia del cumplimiento de los requisitos y de las obligaciones respecto de la exen-
ciones en las cotizaciones a la Seguridad Social®'.

4.2. Exenciones en materia de cotizacién previstos para el Mecanismo RED.

Al igual que para los ERTE “comunes”, en la situacién de ERTE por Mecanismo
RED establecido en el art. 47 bis ET, las empresas podrdn acogerse voluntariamente
a las exenciones en la cotizacién a la Seguridad Social sobre la aportacién empresarial
por contingencias comunes y por conceptos de recaudacién conjunta.

A. Modalidad ciclica

— El 60 por ciento desde la fecha en que se produzca la activacién por
acuerdo del Consejo de Ministros hasta el ultimo dia del cuarto mes pos-
terior a dicha fecha de activacién. Como se ha dicho, ello implica que
“dado que los procedimientos no podrdn comenzar a tramitarse hasta el
momento de la activacién y conlleva un cierto periodo de negoaciacién
y aprobacidn, se ‘perderd’ parte del mayor tramo” de exencién®.

— EI 30 por ciento durante los cuatro meses inmediatamente siguientes a la
terminacion del plazo al que se refiere el parrafo anterior.

— EI 20 por ciento durante los cuatro meses inmediatamente siguientes a la
terminacion del plazo al que se refiere el parrafo anterior.

B. Modalidad sectorial

— EI'40 por ciento durante toda su duracién, exclusivamente en el caso de
que las empresas desarrollen las acciones formativas a las que se refiere
la DA 25 ET.

— Estas exenciones se aplicardn respecto de las personas trabajadoras afec-
tadas por las suspensiones de contratos o reducciones de jornada, en
alta en los cédigos de cuenta de cotizacidén de los centros de trabajo
afectados.

C. El Consejo de Ministros, atendiendo a las circunstancias que concurran en
la coyuntura macroeconémica general o en la situacién en la que se encuen-
tre determinado sector o sectores de la actividad:

61. Garcfa Blasco, J. op. cit.: “La competencia de la Inspeccion se amplia igualmente con la nueva
disposicién adicional cuadragésima quinta (segun la correccién de errores publicada en el BOE de 19
de enero de 2022) incorporada a la LGSS sobre la actuacién de este érgano técnico /.../ Una actividad
inspectora, a la postre, tendente a evitar y combatir el fraude empresarial en estas materias”.

62. Véase, Diaz de Atauri, PG., "La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de em-
pleo: el nuevo mecanismo red de flexibilidad y estabilizacién del empleo” Labos, Vol. 3, Niimero extraor-
dinario ‘La reforma laboral de 2021, p. 105, http://www.uc3m.es/labo
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— podrd impulsar las modificaciones legales necesarias para modificar los
porcentajes de las exenciones en la cotizacién a la Seguridad Social regu-
ladas en la DA 44,

— asi como establecer la aplicacién de exenciones a la cotizacién debida
por los trabajadores reactivados, tras los periodos de suspension del con-
trato o de reduccién de la jornada, en el caso de los ERTE de modali-
dad ciclica.

La exoneracién de cuotas para cualquier tipo de ERTE, vinculdndolas a la forma-
ci6n es algo positivo y que trae su origen en el RD-ley 18/2021, de 28 de septiembre®.

4.3. Otras cuestiones respecto de la exoneracién de cuotas

comunes para los ERTE y para el Mecanismo RED

A.

No afectan negativamente a los trabajadores, manteniéndose la considera-

cién del periodo en que se apliquen como efectivamente cotizado a todos

los efectos.

Pueden obtenerse las exenciones incluso en el caso de no encontrarse al co-

rriente en el pago de cuotas ni tampoco se perderdn de forma automdtica en

el caso de falta de ingresos de las cuotas en el periodo reglamentario (a las que

se refiere los arts. 20. 1y 3 LGSS).

Estas exenciones se financiardn con aportaciones del Estado, respecto a las

exenciones que correspondan a cada uno de ellos, serdn a cargo de:

— de los presupuestos de la Seguridad Social,

— de las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social,

— del Servicio Pablico de Empleo Estatal y

— del Fondo de Garantia Salarial,

Estas exenciones se aplicardn por la TGSS siempre a instancia de la empresa

presentado la solicitud y la documentacién a través del Sistema RED de re-

misién electronica de datos a la TGSS, concretamente:

— comunicacién previa de la identificacién de los trabajadores y periodo de
la suspensién o reduccion de jornada,

— declaracién responsable previa respecto de cada cédigo de cuenta de co-
tizacién en el que figuren de alta las personas trabajadoras adscritas a
los centros de trabajo afectados y mes de devengo®; declaracién que se

63. Vid. Mercader Uguina, J.R y De la Puebla Pinilla, A. en “Las prorrogas de los ETE piensan
en el futuro. El RDL 18/2021: entre las tradicionales dudas interpretativas y el protagonismo de la for-
macién’, Blog Foro de Labos, 2021.

64. Hard referencia tanto a la existencia como al mantenimiento de la vigencia de los expedientes
de regulacién temporal de empleo y al cumplimiento de los requisitos establecidos para la aplicacién de

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2022) 183-222

https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.05



216

JUAN CARLOS ALVAREZ CORTES

presentard antes de solicitarse el cdlculo de la liquidacién de cuotas co-
rrespondiente al periodo de devengo de cuotas sobre el que tengan efec-
tos dichas declaraciones,

— en su caso, una declaracién responsable adicional en los supuestos de
ERTE ETOP y Mecanismo RED de tipo sectorial referido al compro-
miso de la empresa de realizacién de las acciones formativas exigidas para
la obtencién de las exenciones®.

Colaboracién entre Administraciones.
La Tesorerfa General de la Seguridad Social comunicard al Servicio Publico
de Empleo Estatal la relacién de personas trabajadoras por las que las em-
presas se han aplicado las exenciones, por haber desarrollado acciones for-
mativas por sus trabajadores afectados por el ERTE (ETOP o sectorial del
mecanismo RED).
El Servicio Publico de Empleo Estatal, por su parte, verificard la realizacién
de las acciones formativas a las que se refiere la DA 25 ET conforme a todos
los requisitos establecidos en la misma.
Cuando no se hayan realizado las acciones formativas comprometidas, segtin
la verificacién realizada por el Servicio Publico de Empleo Estatal, la Tesoreria
General de la Seguridad Social informard de tal circunstancia a la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social para que ésta inicie los expedientes sanciona-
dores y liquidatorios de cuotas que correspondan, respecto de cada una de las
personas trabajadoras por las que no se hayan realizado dichas acciones.
La empresa que acredite la puesta a disposicién de las personas trabajadoras
de las acciones formativas no estard obligada al reintegro de las exenciones,
cuando la persona trabajadora no las haya realizado.
Asi pues, las empresas que se hayan beneficiado de las exenciones por ha-
ber comunicado el desarrollo acciones formativas, que incumplan las obliga-
ciones de formacién deberdn ingresar el importe de las cotizaciones de cuyo
pago resultaron exoneradas respecto de cada trabajador en el que se haya in-
cumplido este requisito, con el recargo y los intereses de demora correspon-
dientes, previa determinacién por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
del incumplimiento de estas las obligaciones y de los importes a reintegrar.

estas exenciones. También hard referencia a haber obtenido, en su caso, la correspondiente resolucién de

la autoridad laboral emitida de forma expresa o por silencio administrativo.

65. Para que la exencion resulte de aplicacién, esta declaracién responsable se deberd presentar an-

tes de solicitarse el cdlculo de la liquidacién de cuotas correspondiente al periodo de devengo de las pri-

meras cuotas sobre las que tengan efectos dichas declaraciones. Si la declaracién responsable se efectuase

en un momento posterior a la tltima solicitud del célculo de la liquidacion de cuotas dentro del periodo

de presentacion en plazo reglamentario correspondiente, estas exenciones tinicamente se aplicardn a las

liquidaciones que se presenten con posterioridad, pero no a los perfodos ya liquidados.
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De hecho, en la DA 45 LGSS de la que ya hemos dado cuenta se enco-
mienda a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social la vigilancia del cum-
plimiento de los requisitos y de las obligaciones respecto de la exenciones en
las cotizaciones a la Seguridad Social, en particular, vigilara la veracidad, in-
exactitud u omisién de datos o declaraciones responsables proporcionadas
por las empresas o por cualquier otra informacién que haya sido utilizada
para el cdlculo de las correspondientes liquidaciones de cuotas, y sobre la in-
debida existencia de actividad laboral durante los periodos comunicados por
la empresa de suspensién de la relacién laboral o reduccién de la jornada de
trabajo, en los que se hayan aplicado exenciones en la cotizacién.
E  Mantenimiento del empleo

Las exenciones en la cotizacién estardn condicionadas al mantenimiento en
el empleo de las personas trabajadoras afectadas durante los seis meses si-
guientes a la finalizacién del periodo de vigencia del ERTE.

En caso de incumplimiento: deberdn reintegrar el importe de las cotizaciones
de cuyo pago resultaron exoneradas en relacién a la persona trabajadora res-
pecto de la cual se haya incumplido este requisito, con el recargo y los intere-
ses de demora correspondientes, previa comprobacién del incumplimiento de
este compromiso y la determinacién de los importes a reintegrar por la I'TSS.

No se considerard incumplido este compromiso:

— Cuando el contrato de trabajo se extinga por despido disciplinario decla-
rado como procedente, dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad per-
manente total, absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora.

— Tampoco por el fin del llamamiento de las personas con contrato fi-
jo-discontinuo, cuando este no suponga un despido sino una interrup-
cién del mismo.

— Y, finalmente, cuando el contrato se haya formalizado de acuerdo con lo
previsto en el articulo 15 ET y se extinga por finalizacién de su causa,
o cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de
contratacion.

4.4. Regulacién en materia de proteccién por desempleo en el mecanismo RED
4.4.1. En los ERTE del art. 47

No hay ninguna variacién respecto de la regulacién actual, respecto de la protecciéon
por desempleo en los ERTE del art. 47 ET en el RD-ley 32/2021.

Aunque, posteriormente, se produce una mejora muy importante en la protec-
cién por desempleo en los casos de ERTE por fuerza mayor a través de la DF 12 del
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Real Decreto-ley 2/2022, de 22 de febrero, por el que se adoptan medidas urgentes
para la proteccién de los trabajadores auténomos, para la transicién hacia los meca-
nismos estructurales de defensa del empleo, y para la recuperacién econémica y so-
cial de la isla de La Palma, y se prorrogan determinadas medidas para hacer frente a
situaciones de vulnerabilidad social y econémica, que introduce una DA 46 LGSS
sobre proteccién social de las personas trabajadores en los ERTE por fuerza mayor.

Asi, las personas trabajadoras afectadas por expedientes de regulacién temporal

de fuerza mayor temporal “comiin” o de fuerza mayor temporal por impedimentos o
limitaciones en la actividad normalizada de la empresa que sean consecuencia de de-
cisiones adoptadas por la autoridad publica competente, se beneficiardn, en el dm-
bito de las prestaciones contributivas por desempleo vinculadas a dichos expedientes,
de las medidas siguientes:

A. La cuantia de la prestacién se determinard aplicando a la base reguladora el
porcentaje del 70 por ciento, durante toda la vigencia de la medida. No obs-
tante, serdn de aplicacién las cuantias mdximas y minimas previstas en el ar-
ticulo 270.3 LGSS.

B. El acceso a esta prestacién no implicard el consumo de las cotizaciones pre-
viamente efectuadas a ningtin efecto.

C. Las personas afectadas tendrdn derecho al reconocimiento de la prestacién
contributiva por desempleo, aunque carezcan del periodo de ocupacién co-
tizada minimo necesario para ello.

4.4.2. En los ERTE del sistema RED

De otro lado, se crea la DA 41 LGSS, que entrard en vigor a finales de marzo de
2022 (ex DF 8 RD-ley 32/2021), de medidas de proteccién social de las personas
trabajadoras afectadas por la aplicacién del Mecanismo RED de Flexibilidad y Esta-
bilizacién del Empleo. Una prestacién para la sostenibilidad del empleo de este co-
lectivo. Una “variante de la prestacién por desempleo” por mucho que se huya de
tal denominacién®.

4.4.2.1 Requisitos

Las personas trabajadoras (e incluso socias trabajadoras de cooperativas o de socie-
dades laborales) cubiertas por un Mecanismo Red, por autorizacién de reduccién o
suspensién de jornada, se beneficiarin de las medidas en materia de proteccién so-
cial previstas en la “nueva” DA 41 LGSS, siempre que se encuentre en un Régimen
que prevea la proteccién por desempleo, en los siguientes términos y condiciones:

66. Vid. Cruz Villalén, J. en “El sistema RED de regulacién temporal de empleo”, Brief AEDTSS, p. 5.
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— No es necesario acreditar un periodo minimo de cotizacién a la Seguridad
Social, solo la suspensién temporal o la reduccién de la jornada (siempre que
su salario sea objeto de andloga reduccién).

— Se requerird que el inicio de la relacién laboral o societaria en la empresa au-
torizada a aplicar el Mecanismo Red sea anterior a la fecha del Acuerdo del
Consejo de Ministros que declare la activacién del mismo.

— No podrén percibir, de forma simultdnea, prestaciones derivadas de dos o
mas Mecanismos RED.

— Esta prestacién serd incompatible con la percepcién de prestaciones o subsi-
dios por desempleo, con la prestacién por cese de actividad y con la renta ac-
tiva de insercién y con la obtencién de otras prestaciones econémicas de la
Seguridad Social, salvo que estas hubieran sido compatibles con el trabajo en
el que se aplica el Mecanismo Red.

— Contador a “cero’: el acceso a esta prestacién no implicard el consumo de las
cotizaciones previamente efectuadas y que no se hubieran utilizado para el
acceso a un derecho anterior. El tiempo de percepcién de la prestacién no se
considerard como consumido de la duracién en futuros accesos a la protec-
cién por desempleo. El acceso a esta prestacién no implicard el consumo de
las cotizaciones previamente efectuadas a ningtin efecto. El tiempo de per-
cepcién de la prestacion no se considerard como consumido de la duracién
en futuros accesos a la proteccién por desempleo.

En cambio, el tiempo de percepcién de la prestacién no tendrd la considera-
cién de periodo de ocupacién cotizado, a los efectos de determinar la duracién de
las prestaciones por desempleo. No obstante, el periodo de seis anos para determi-
nar el periodo de carencia a efecto de las prestaciones por desempleo se retrotraerd
por el tiempo equivalente al que el trabajador hubiera percibido la citada prestacién.

En el caso de reduccién de jornada, se entenderd como tiempo de percepcién de
prestacién el que resulte de convertir a dia a jornada completa el nimero de horas no
trabajadas en el periodo temporal de referencia.

4.4.2.2. Cuantia

A. Prestacién indirecta: durante la aplicacién de las medidas de suspensién o re-
duccidn, la empresa ingresard la aportacién de la cotizacién que le corresponda,
debiendo la entidad gestora ingresar tinicamente la aportacién de la persona
trabajadora, previo descuento de su importe de la cuantia de su prestacion.

B. Prestacién directa:

— La base reguladora es igual que la que se usa para las prestaciones por des-
empleo: el promedio de las bases de cotizacién en la empresa en la que se
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aplique el mecanismo por contingencias de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales, excluidas las retribuciones por horas extraordina-
rias, correspondientes a los 180 dias inmediatamente anteriores a la fecha
de inicio de aplicacién de la medida a la persona trabajadora.
Con una particularidad: en caso de no acreditar 180 dias de ocupacién
cotizada en dicha empresa, la base reguladora se calculard en funcién de
las bases correspondientes al periodo inferior acreditado en la misma.
— El porcentaje serd del 70 por ciento, durante toda la vigencia de la medida.
— Limite mdximo: la cuantia mdxima mensual a percibir serd la equivalente
al 225 por ciento del indicador publico de rentas de efectos multiples men-
sual vigente en el momento del nacimiento del derecho incrementado en
una sexta parte. En caso de que la relacién laboral sea a tiempo parcial, la
cuantia mdxima se determinard teniendo en cuenta el indicador ptblico de
rentas de efectos multiples calculado en funcién del promedio de las horas
trabajadas durante el periodo al que se refiere la base reguladora.

4.4.2.3. Duracién

La duracién de la prestacién se extenderd, como maximo, hasta la finalizacién del pe-
riodo de aplicacién del Mecanismo Red en la empresa.

4.4.2.4. Procedimiento

Corresponde al Servicio Publico de Empleo Estatal gestionar las funciones y servicios
derivados de esta prestacién regulada y declarar el reconocimiento, suspensién, extin-
cién y reanudacién de estas prestaciones, sin perjuicio de las atribuciones reconoci-
das a los 6rganos competentes de la Administracién laboral en materia de sanciones
(salvo en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar que serd el Instituto Social de
la Marina, ex art. 47 bis 11).

Igualmente, corresponde a la entidad gestora competente declarar y exigir la de-
volucién de las prestaciones indebidamente percibidas por las personas trabajado-
ras y el reintegro de las prestaciones de cuyo pago sea directamente responsable el
empresario.

Aunque el procedimiento para la solicitud y reconocimiento del derecho a esta
prestacién ha de desarrollarse reglamentariamente, se establecen unas reglas bdsicas:

A. La empresa deberd formular la solicitud, en representacién de las personas

trabajadoras, en el modelo establecido al efecto en la pdgina web o sede elec-
trénica del SEPE.

En dicha solicitud constardn los datos de todas las personas trabajado-
ras que pudieran resultar afectadas por la aplicacién del Mecanismo Red,
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que sean necesarios para el reconocimiento del derecho. En todo caso se
hard constar la naturaleza de la medida aprobada por la Autoridad Labo-
ral y, en caso de reduccién de jornada, el porcentaje maximo de reduc-
cién autorizado.

B. El plazo para la presentacién de esta solicitud serd de un mes, a computar
desde la fecha de la notificacién de la resolucién de la autoridad laboral, en
la que se autorice la aplicacién del Mecanismo Red de Flexibilidad y Esta-
bilizacién del Empleo o desde la del certificado del silencio administrativo.
En caso de presentacién fuera de plazo, el derecho nacerd el dia de la solici-
tud. En este supuesto, la empresa deberd abonar a la persona trabajadora el
importe que deberia de haber percibido en concepto de prestacién del Me-
canismo Red desde el primer dia en que se hubiese aplicado la medida de re-
duccién de jornada o suspensién del contrato. Una forma importante, sin
duda, de apremiar a las empresas a que cumplan sus obligaciones de comu-
nicacién en la solicitud de estas prestaciones.

C. El acceso a la prestacién requerird la inscripcién de la persona trabajadora
ante el servicio ptblico de empleo competente.

D. Frente a las resoluciones de la entidad gestora relativas a esta prestacién, po-
drd la persona trabajadora formular reclamacién previa, en el plazo de los
treinta dias habiles siguientes a la notificacién de la resolucién, articulo 71

de la LR]JS.
4.4.2.5. Suspension y extincion

La prestacién serd incompatible con la realizacién de trabajo por cuenta propia o por
cuenta ajena a tiempo completo.

Serd compatible con la realizacién de otro trabajo por cuenta ajena a tiempo par-
cial. En este caso, de su cuantia no se deducird la parte proporcional al tiempo traba-
jado (como ocurre en las prestaciones por desempleo).

La prestacién se suspenderd cuando la relacion laboral se suspenda por una causa
distinta de la aplicacién del Mecanismo Red.

La prestacidn se extinguird si se causa baja en la empresa por cualquier motivo.
Igualmente se extinguird por imposicién de sancién de la Ley de Infracciones y San-
ciones del Orden Social.

4.4.2.6 Devolucién de prestaciones indebidamente percibidas.

Transcurrido el respectivo plazo fijado para el reintegro de las prestaciones indebida-
mente percibidas o de responsabilidad empresarial sin haberse efectuado el mismo,
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corresponderd a la Tesorerfa General de la Seguridad Social proceder a su recaudacién
en via ejecutiva de conformidad con las normas reguladoras de la gestion recaudato-
ria de la Seguridad Social, devengdndose el recargo y el interés de demora en los tér-
minos y condiciones establecidos en la normativa correspondiente.
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