IUSLabor 2/2022

ANATOMIA JURIDICA DEL MECANISMO RED
DE FLEXIBILIDAD Y ESTABILIZACION DEL EMPLEO*

Marina Fernandez Ramirez
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Malaga

Abstract

En base a los postulados de flexibilidad laboral que inspiran el debate europeo y con la
finalidad de favorecer la flexibilidad interna y reducir los despidos durante épocas de
crisis econodmica, el legislador esparfiol ha creado el Mecanismo RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo. Enfocado nuestro analisis, de manera expresa, en este
novedoso instrumento y conscientes de que las variables que manejamos son insuficientes
dado que todavia estamos a la espera de su desarrollo reglamentario, en este trabajo
pretendemos determinar si la apuesta por la flexibilidad interna que con él se persigue es,
a priori, abiertamente voluntarista o presenta visos de consolidarse mediante soluciones
eficaces al desempleo y al reparto del empleo.

Based on the postulates of labour flexibility that inspire the European debate and with
the aim of favouring internal flexibility and reducing dismissals during times of economic
crisis, the Spanish legislator has created the Mechanism RED for Employment Flexibility
and Stabilisation. With our analysis expressly focused on this new instrument and aware
that the variables we have used are insufficient, given that we are still awaiting its
regulatory development, in this paper we aim to determine whether the commitment to
internal flexibility pursued with it is, a priori, openly voluntarist or whether it shows signs
of being consolidated through effective solutions to unemployment and the distribution of
employment.
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1. Cuestiones introductorias

Siempre se ha sostenido que nuestra legislacion laboral se caracterizaba por una enorme
rigidez y que la falta de medidas de flexibilidad interna en las empresas se ha venido
supliendo con contratacion temporal y despidos (flexibilidad externa). Sin embargo, en
Espafia, en el marco de los programas de reparto temporal del trabajo (PRTT), la adopcion
por parte de las empresas de medidas relacionadas con Expedientes de Regulacion de
Empleo (ERE) de suspension de contratos y reduccion de jornada (conocidos
coloquialmente con el acronimo de “ERTE” dado su caracter temporal), como alternativa
a los despidos a la hora de realizar ajustes en la utilizacion del factor trabajo, no son
desconocidas®. Es mas, no solo cuentan con cierta solera en términos de reconocimiento
legal?, sino que se trata de un viejo objetivo que se han marcado, hasta el momento sin
éxito, la practica totalidad de las reformas que ha conocido la normativa laboral espafiola®,
particularmente, desde la gran recesion econdmica de 2008 y con motivo de los cambios
introducidos por las reformas de 2010 y 20124,

Con todo, se han ido produciendo sensibles cambios en este escenario, de modo que, la
experiencia de estos ultimos afios en la aplicacion de los ERTE ha permitido colocar el
tiempo de trabajo en el ndcleo de la flexibilidad interna y demostrar, pese a todo, la
eficacia y el sesgo “preventivo™™ de estas medidas, por cuanto que permiten ajustar las
necesidades de mano de obra en situaciones coyunturales mediante la gestion flexible de
la jornada laboral®. Es, en base a esto, por lo que el uso de los ERTE ha proliferado a
partir de abril de 2020 como medida politica especifica orientada a paliar los efectos

1 LousADA AROCHENA, Fernando, “La suspension del contrato y la reduccién de la jornada por causas
economicas, técnicas, organizativas o de produccion”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, n® 42, 2016; GARCIA-SERRANO, Carlos, “Las reformas dirigidas a la flexibilidad interna
de las empresas: suspension de contratos y reduccion de jornada”, Revista de Economia Laboral, n°® 12,
2015, p. 249. Vid. articulos 47.5 (que remite al 51.7) y 31-33 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensién de
contratos y reduccion de jornada.

2 Recordemos que esta figura ya existia en la version original del Estatuto de los Trabajadores de 1980, y
que se ve sometida a algunos cambios con reforma laboral del 2012.

3 CAVAS MARTINEZ, Faustino, “El Mecanismo RED se pone en marcha”, Asociacion espariola de Derecho
del Trabajo y Seguridad Social (AEDTSS), 2022, p. 1. (Mecanismo-RED-F.-Cavas.pdf).

4 Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo y Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

5 Como las denomina TERRADILLOS ORMAETXEA, Miren E., “Las medidas de acompafiamiento social y los
planes de recolocacion externa en los despidos colectivos tras la reforma de 20127, Revista de Derecho
Social, n° 64, 2013, p. 64 y ss.

® DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “El nuevo régimen de reduccioén de jornada y de suspension de contratos
por causas ETOP y por fuerza mayor. Una apuesta por la estabilidad y la formacion en el empleo”, Labos:
Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 3, n° Extra 0, 2022 (Ejemplar dedicado a: nimero
extraordinario dedicado a la reforma laboral de 2021); (https://doi.org/10.20318/labos.2022.6641), p. 8.

57



IUSLabor 2/2022 Marina Fernandez Ramirez

socioecondmicos generados por la COVID-19’. Su buen funcionamiento en este periodo®,
ha provocado que el gobierno tome la decision de elaborar un esquema permanente de
flexibilidad laboral en las empresas en pos de poder mantener los puestos de trabajo ante
eventuales descensos estructurales de demanda. Y, aunque no formaban parte de los
planes originales de esta reforma, se ha impulsado la modificacion del articulo 47 del
Estatuto de los Trabajadores (ET) con la finalidad de incorporar estas medidas que se han
revelado especialmente eficaces en situaciones de crisis®.

A mayor abundamiento, los efectos dramaticos de la pandemia han recordado a la
sociedad espafiola la importancia de llevar a cabo reformas que nos permitan ser mas
resilientes en lo social, lo econémico y lo medioambiental, asi como a acelerar las
transformaciones necesarias'®. De modo que, entre las tareas que se ha impuesto el
ejecutivo esparfiol a través del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia®!, se
contempla la redaccion de un nuevo Estatuto del Trabajo del siglo XXI que responda
tanto al desafio de la revolucion tecnoldgica, como a las nuevas necesidades y realidades
del mercado de trabajo'2. Y aunque sea este un objetivo que no se vislumbra a corto plazo
(al menos en su total dimension), la modernizacion de nuestras relaciones laborales sigue
Su Curso, paso a paso, quiza con proyecciones menos ambiciosas, pero, no por ello, menos
necesarias.

" RUESGA BENITO, Santos M. y VINAS APAOLAZA, Ana, “El uso de medidas de flexibilidad interna ante la
crisis COVID-19. Impacto sobre la temporalidad y el desempleo en Espafia”, Temas Laborales, n® 157,
2021, p. 246.

8 Pensemos que, en su momento de maxima aplicacion, en el mes de abril 2021, llegaron a estar protegidos
por el esquema ERTE més de 550.000 empresas y méas de 3,6 millones de personas asalariadas.

® CAVAS MARTINEZ, Faustino, “Los expedientes de regulacion temporal de empleo por COVID-19. Una
apuesta institucional para la preservacion del empleo en tiempos de pandemia”, en Revista de Estudios
Juridico Laborales y de Seguridad Social, n® 1, 2020, p. 107 y ss.; CALVO GALLEGO, Francisco J. y
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel, “La respuesta del derecho del trabajo a la crisis del Covid-19: los
ERTES de la emergencia sanitaria”, en VVAA, Pandemia y derecho: Una vision multidisciplinar,
LLORENTE SANCHEZ-ARIJONA, Mercedes y MARTINEZ-GIJON MACHUCA, Miguel Angel (Dirs.), PEREZ
LuRo, Antonio Enrique (pr.), ed. Laborum, 2020, p. 233-249; DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “El nuevo
régimen de reduccion de jornada...”, ob cit., p. 84 y ss.

10 Vid. “Espafia 2050. Fundamentos y propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo”, Madrid:
Ministerio de la Presidencia. 2021, p. 6.

11 Vid. “Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (componente 23). Nuevas politicas publicas
para un mercado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo”, p. 3.

12 MERCADER UGUINA, Jests, “Nuevos escenarios para el Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI.
Digitalizacién y cambio tecnoldgico”, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones
laborales, n° 63, 2020, p. 45; MINARRO YANINI, Margarita y MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “El Estatuto
de los Trabajadores, 40 afios de «reformas» y «maquillados»: ¢cuna conmemoraciéon con sabor a
despedida?”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos practicos:
recursos humanos, n® 444, 2020, p. 5-21.
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Con este proposito de renovacion y necesidad ha sido aprobado el RDL 32/2021, de 28
de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad
en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo3. Se trata de una reforma
consensuada (como exigia Bruselas), resultado de un largo proceso de didlogo social entre
el Gobierno y los agentes sociales (representados por CCOO, UGT, CEOE vy
CEPYME)!, asi como de las negociaciones en el seno del propio gobierno y de los
Ministerios implicados. Ante este escenario suscitaba inquietud el que la reciente reforma
laboral fuese convalidada por el Congreso de los Diputados para poder tramitarse como
Proyecto de Ley, y que la composicion actual de fuerzas politicas en el Parlamento
esparfiol diese cabida a enmiendas que introdujeran mas rigidez a la necesaria flexibilidad
interna defendida desde instancias comunitarias®®. Sin embargo, en el pleno del Congreso
se rechazd, en una segunda votacién, que la reforma laboral se tramitara como proyecto
de ley®, impidiendo asi una eventual alteracion tanto del acuerdo conseguido entre
agentes sociales y Gobierno como del dificil equilibrio alcanzado para seguir ayudando a
la creacion de empleo y a la llegada de ayuda econdmica europea’.

Orientado a reducir la precariedad y temporalidad en el empleo, entre las novedades de
mayor impacto del RDL 32/2021 destaca el remoce de las medidas de flexibilidad interna
con el que conseguir la estabilidad del empleo, evitando su destruccion?®. Todo ello a la
zaga, hay que sefalarlo, del reparto de los suculentos Fondos Next Generation y al
cumplimiento de los objetivos estratégicos marcados desde la UE'®. Las novedades de
mayor calado introducidas por la reforma del RDL 32/2021 se centran, sobre todo, en
corregir la temporalidad del mercado de trabajo espafiol en dos cuestiones centrales: la

13 BOE n° 313, de 30 de diciembre, de 2021. Ha entrado en vigor el dia 31 de diciembre salvo en algunos
aspectos puntuales y relevantes, como los relativos a la contratacién temporal.

14 Alcanzado el 23 de diciembre, de 2021.

15 La tramitacion como proyecto de ley permite a la Camara introducir modificaciones. Por tanto, se abre
el plazo para presentar enmiendas al articulado, asi como enmiendas a la totalidad de texto alternativo. El
articulo 151 del Reglamento del Congreso indica que no son admisibles las enmiendas a la totalidad de
devolucion.

16 El Pleno del Congreso de los Diputados ha convalidado el 3 de febrero, el Real Decreto-ley 32/2021, de
28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y
la transformacion del mercado de trabajo, con 175 votos a favor y 174 en contra. Pero ha rechazado su
tramitacion por como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia.

17 Se trata de un escenario que el Gobierno queria evitar a toda costa pues el presidente de la CEOE habia
anunciado que se saldrian del acuerdo en caso de que se modificara el texto cerrado en diciembre.

18 Vid. GONZALEZ GONZALEZ, Carlos, “Reforma laboral 2021: Reforma de la flexibilidad interna. Las
modificaciones de los ERTE”, Aranzadi digital, n° 1, 2022.

19 MARTIN CARRETERO, José Moisés, “Next Generation, intervencién publica y reestructuracion
productiva”, Economistas, n® 174, 2021, p. 8-15. Vid. Reglamento (UE) 2020/2094 del Consejo de 14 de
diciembre de 2020, por el que se establece un Instrumento de recuperacién de la Unién Europea para apoyar
la recuperacion tras la crisis de la Covid-19.
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contratacion de duracion determinada y la promocién de mecanismos de flexibilidad
interna frente a los despidos colectivos. De un lado, incorporando a la normativa laboral
ordinaria los mecanismos de flexibilidad interna utilizados durante la pandemia®, y, de
otro, creando un nueva figura para situaciones de crisis estructurales.

Concretamente, se aprueba un disefio definitivo que retoca las dos modalidades
tradicionales de ERTE (a nivel empresarial), por causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccion (ETOP) y por fuerza mayor (FM), y, ademas, crea un tercer
tipo de ajustes temporales de empleo, de modo ciertamente novedoso, el “Mecanismo
RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo” (a nivel sectorial), para cuando exista
una crisis econoémica generalizada y coyuntural (ERTE ciclico), y cuando haya algin
sector afectado por algln tipo de transicion o reconversion (ERTE sectorial), en ambos
casos?,

Importa sefialar que, frente a lo defendido durante meses por algunos sectores del
Gobierno, esta ordenacion no deroga la reforma laboral de 2012. Es cierto que el texto
enmienda algunos de los aspectos mas lesivos de ésta como el abuso de las subcontratas,
y s mas ambicioso en la lucha contra el auge de la temporalidad. No obstante, su
redaccion final estd mucho més suavizada que la propuesta inicial de Trabajo, rebajando
sus expectativas en pro de acuerdo con los agentes sociales. Y, aun abordando aspectos
clave de nuestro sistema de relaciones laborales como es la contratacion laboral 22, gran
parte del marco regulador de la flexiseguridad aprobado en 201223 (“casus belli)*,

20 GUINDO MORALES, Sara, “La suspension del contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién -ETOP- tras la irrupcidn del coronavirus. los expedientes de regulacion
temporal del empleo -ERTES-”, en VVAA, La respuesta normativa a la crisis laboral por el COVID-19,
FERNANDEZ RAMIREZ, Marina (Coord.); VILA TIERNO, Francisco (dir.), ALVAREZ CORTES, Juan Carlos,
2020, p. 103-128; LAHERA FORTEZA, Jesus, “Los ERTES en y tras la pandemia”, Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n° extra 3, 2021 (Ejemplar dedicado a: Derecho y
politica ante la pandemia: Reacciones y transformaciones. Tomo Il. Reacciones y transformaciones en el
Derecho Privado).

21 GUEVARA FERNANDEZ, Gonzalo, “La reforma de los ERTE: una modificacion necesaria”, Economist &
Jurist, n® 257, 2022, p. 20-25.

22 En particular la temporal; realiza retoques puntuales de la subcontratacion; establece la primacia del
convenio colectivo del sector, pero circunscrita a los aspectos salariales; rescata, con implicaciones
practicas también muy limitadas, la ultraactividad de los convenios colectivos; y establece una regulacion
estructural de la suspensidn de contratos y reduccion de jornadas (ERTE).

23 Vid. MARTINEZ ASTEINZA, Oscar, “La Flexiseguridad en el Estatuto de los trabajadores tras la reforma
laboral 2012: La consagracion de la Flexi-inseguridad”, Anuario Laboral, 2014, p. 231-270; LAHERA
FORTEZA, Jests, “Los ERTES en y tras la pandemia”, ob cit., p. 337 y ss.; GREGORACI FERNANDEZ, Beatriz
y VELASCO CABALLERO, Francisco (auts.), p. 340.

24 Es del todo seguro que, si el gobierno hubiese derogado en los términos que establece el acuerdo de
coalicién, incluido el articulo 41 ET, hubiese provocado descabalgar del acuerdo a los empresarios, algo
indeseado por todos y de consecuencias imprevisibles.
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permanece intacto en materias como la regulacion de la clasificacion profesional por
grupos, la distribucion irregular de la jornada anual y la movilidad geogréfica y funcional.

La irrenunciable opcion del legislador de hace una década por la flexibilidad interna frente
al recurso del despido —cuyo régimen, por cierto, tampoco se altera en la actual reforma®—
se mantiene en gran medida; en particular, en lo que respecta al instrumento de
flexibilidad interna por excelencia: la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo (MSCT) regulada ex articulo 41 ET (evitando la necesaria “sindicalizacion” de su
negociacion)®, mientras que el descuelgue o inaplicacién del convenio colectivo,
tampoco se modifica. En consecuencia, pese al “escudo social” que brinda esta nueva
ordenacion?’, la carencia de estos otros aspectos en el marco de una necesaria
intervencion holistica, podrian llegar a limitar claramente sus objetivos.

Transcurridos apenas unos meses desde su entrada en vigor la valoracion del contenido
de la reforma es desigual, tanto por lo que se refiere al alcance de las novedades
incorporadas, como respecto a la inmediatez de su eficacia?®. Conscientes de que las
variables para el andlisis que manejamos son insuficientes, dada la provisionalidad de
muchos aspectos para la ejecucion del Mecanismo RED en los nuevos ERTE y que
estamos a la espera de su concrecion reglamentaria, con este trabajo pretendemos
determinar si la apuesta por la flexibilidad interna que hace el legislador mediante esta
figura es, a priori, abiertamente voluntarista o presenta visos de consolidarse mediante
soluciones eficaces al desempleo y al reparto del empleo. Desde este prisma, haremos una
revision critica en torno a su construccion teorica y legal tras la reciente reforma laboral
acometida, particularmente, en lo que estimamos son sus aspectos mas controvertidos.
Cerraremos con unas conclusiones finales y propuestas de mejora.

2. El Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo: configuracién
De forma novedosa, la reforma laboral 2021 ha disefiado este instituto para actuar

preventivamente ante futuras crisis. Es la formula de reestructuracién empresarial por
antonomasia para afrontar escenarios singulares o generalizados de crisis econdémica o

% Vid. BAYLOS GRAU, Antonio, “La reforma del despido”, Revista de Derecho Social, n° 95, 2021, p. 28 y
Ss.

26 Recordemos que la reforma 2012 del articulo 41 del ET fue avalada por el Tribunal Constitucional, que
considero, conforme a la CE 78, la facultad de las empresas de acordar unilateralmente la modificacion de
condiciones de trabajo de alcance colectivo pactadas en acuerdos o pactos colectivos extraestatutarios (STC
8/2015, de 22 de enero, F°J° 4).

21 CABEZA PEREIRO, Jaime, “ERTE y garantia de ocupacion: incertidumbres y certezas”, Revista CEF, n°
456, 2021, p. 11.

28 DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “El RDL 32/2021, de 28 de diciembre, una reforma laboral cargada de
futuro”, IUSLabor, n° 1, 2022, p. 2.
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reconversion sectorial, como alternativa a la destruccion masiva de puestos de trabajo,
fijos y temporales®. Su objetivo, pues, es dotar de un marco estable de garantias a los
trabajadores y a las empresas en casos de fluctuaciones ciclicas de la demanda o para
sectores afectados por cambios estructurales, desarrollando instrumentos que acomparien
a las empresas en el periodo de transicion. Con carécter permanente, sustituye a los ERTE
coyunturales de pandemia y persigue proteger “las rentas salariales y el tejido
productivo” en situaciones de perturbacion econdémica. Podria decirse que es un
equivalente al ERTE del RD-Ley 8/2020, pero implementado en la normativa para
enfrentarse a cualquier situacion de crisis que pueda producirse en el futuro®.
Previsto en el componente 23 del “Plan de Recuperacion, Transformacion y resiliencia”3!
enviado a Bruselas, menciona de soslayo la idea al referirse a “Un sistema de
estabilizacién econdémica que proporcione flexibilidad interna a las empresas y
estabilidad en el empleo ante caidas transitorias o ciclicas en la actividad de la empresa,
con un foco especial en la formacion de los trabajadores”... “Consistente en reduccion
de jornada o suspension del contrato por crisis de empresa, [que] permitiria reforzar la
inversion en formacion de los trabajadores durante los periodos de baja actividad,
minimizar el recurso al despido, salvaguardando el vinculo contractual del trabajador
con la empresa y facilitando la reactivacion del trabajador cuando termine el shock, y
reducir la elevada temporalidad del mercado laboral espafiol”, se esboza.

Asimismo, en la reforma n.° 5, se afirma la necesidad de articular un “modelo permanente
de ERTE, tras su extraordinaria utilidad social en la pandemia, como instrumento de
flexibilidad laboral interna alternativo a despidos™®?. Se apunta para tal fin a la creacion
de un “fondo tripartito”, de Gobierno, sindicatos y patronal, para “financiar las
prestaciones derivadas de los ERTE y compensar las cotizaciones de los trabajadores
afectados por suspensiones contractuales o reducciones de jornada”®. Y se subraya, a

29 CAVAS MARTINEZ, Faustino, “El Mecanismo RED se pone en marcha”, ob cit., p. 1.

%0 Vid. GIMENO DiAZ DE ATAURI, Pablo, “La respuesta anticipada del legislador al riesgo de crisis de
empleo: el nuevo mecanismo red de flexibilidad y estabilizacion del empleo”, Labos: Revista de Derecho
del Trabajo y Proteccién Social, vol. 3, n® Extra 0, 2022 (Ejemplar dedicado a: nimero extraordinario
dedicado a la reforma laboral de 2021), p. 97-110.

31 C.23, R6. Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo.

32| AHERA FORTEZA, Jests, “Los ERTES en vy tras la pandemia”, ob cit., p. 337 y ss.

33 Dicho fondo tripartito se pagara con préstamos procedentes de los fondos de reconstruccion de la UE de
los 70.000 millones de euros previstos, asi como cotizaciones sociales -el SPEE cuenta con un excedente
de 16.000 millones de euros de cotizaciones por desempleo-. Con la llegada del dinero se disipan las dudas
en torno a la validez estructural de los ERTE como mecanismo de mantenimiento del empleo y de las
propias empresas, puesto en entredicho durante la pandemia ante el deterioro de buena parte de la actividad
productiva, con empresas insolventes o inviables; RUESGA BENITO, Santos M. y VINAS APAOLAZA, Ana,
“El uso de medidas de flexibilidad interna...”, ob cit., p. 247.

62



IUSLabor 2/2022 Marina Fernandez Ramirez

su vez, la necesidad de conectar los ERTE con innovadoras politicas de “formacion” de
los afectados.

Curiosamente, aparecié en una fase avanzada de las negociaciones, y a tan solo a una
semana de cumplirse el plazo fijado por Bruselas para aprobar la reforma laboral; y
aungue inicialmente fue acogido con general frialdad en un debate centrado en aquellos
dias en la revision del modelo de contratacion laboral y en los posibles contenidos en
materia de negociacion colectiva, lo cierto es que poco a poco el mismo fue tomando
cuerpo®*. En el marco de una modificacion profunda de la version original, fue alterada
desde su denominacion que de “Mecanismo de Sostenibilidad del Empleo” (MSE) paso
a la actual de Mecanismo RED, hasta la propia identidad de la figura. El devenir de esa
construccion juridica “sobre la marcha” nos atrevemos a decir que supuso, en cierta
medida, una contraprestacion a la correccion de la contratacion temporal y, sobre todo, a
la desaparicion del contrato de obra y servicio (reconducido al fijo discontinuo), en tanto
que otorga al empleador la posibilidad de potenciar los mecanismos de flexibilidad
interna no definitivos. El vigente disefio de esta figura posibilita el acudir a la regulacion
de las condiciones de trabajo y a la articulacion de mecanismos que permitan, en las
diversas situaciones de crisis, o de “precrisis” en que puede encontrarse una empresa (en
la nueva normativa también se extiende a toda la actividad empresarial 0 a un sector
cuando concurran determinadas circunstancias), mantener el empleo y que no haya
destruccién del mismo, apoyandola con medidas econdmicas y formativas para que ello
sea posible®.

En términos normativos, ha supuesto la adicion del nuevo articulo 47.bis al ET®®, que
permite ahora a las empresas contar con una tercera formula para reducir la jornada y

3 La entrada de nuevos ministerios, como Economia e Inclusién en la fase final de la negociacion de la
reforma laboral, se empez0 a notar ya en las propuestas del Gobierno que Ilegaron a la mesa de dialogo, y
donde habia una propuesta corta con relacién a esta figura, de dos folios y medio, después hubo un
documento largo y complejo -27 paginas-, que daba un papel muy relevante al ministerio de Economia en
la autorizacion de estas medidas de suspension de empleo y reduccion de jornada. Vid. MERCADER UGUINA,
JesUs y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “Flexibilidad interna frente a las crisis en la empresa. El nuevo
régimen de reduccion de jornada y de suspension de contratos en el art. 47 ET y Mecanismo RED”, en
VVAA, La reforma laboral de 2021. Un estudio del Real Decreto-Ley 32/2021, Tirant lo Blanch, 2022, p.
409.

% R0JO TORRECILLA, Eduardo, “Estudio de la reforma laboral de 2021 (VI). La apuesta reforzada por la
flexibilidad interna y la incorporacién de medidas adoptadas durante la pandemia. Expediente de regulacion
temporal de empleo (ERTE) y nuevo Mecanismo RED”, en Blog, El nuevo y cambiante mundo del trabajo.
Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, de 10/01/2022. (disponible en:
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/01/estudio-de-la-reforma-laboral-de-2021_10.html).

% Sij bien, hay que sefialar que ha habido cambios en otras normas. De hecho, este nuevo mecanismo se
regula mediante la siguiente normativa: 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
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suspender los contratos de trabajo por causas ETOP. Este mecanismo refuerza el vinculo
de los trabajadores con su empresa previendose una fecha cierta o las garantias de vuelta
a su jornada completa o de restablecimiento de su contrato. Ademas, incorpora formulas
para favorecer la empleabilidad de los afectados®’ facilitando su transicion a nuevos
sectores productivos, de modo que, el Mecanismo ERTE desembocaria en un proceso que
iria més alld de la llamada “flexibilidad interna” para situarse en el terreno de la
recolocacion de los trabajadores®,

En el contexto de una vertiginosa produccion legislativa propiciada por la reforma, y con
una relevante repercusion para nuestro sistema de Seguridad Social®, esta nueva figura
otorga beneficios en la cotizacion de las empresas, contempla mayores exoneraciones que
las modalidades clésicas de ERTE y garantiza el acceso universal a la proteccion social
de los afectados mediante una nueva prestacion de sostenibilidad de empleo incompatible
con la percepcion de prestaciones o subsidios por desempleo. Asimismo, posee la
peculiaridad, como después se abordara, de que su solicitud ha de ser activada por
Consejo de Ministros, desplazandose la concrecién de un elenco importante de aspectos
a un futuro reglamento.

Hasta la reforma laboral 2021, la concurrencia de “causas econémicas, organizativas,
técnicas o de produccion” o circunstancias de “fuerza mayor” legitimaba al empleador
para adoptar medidas de suspension de los contratos de trabajo o de reduccion de jornada
[articulos 45.1.1) y 45.1.j) ET, en relacién con el articulo 47 ET]. Ambas son medidas de
efectos temporales, que corresponden por lo tanto a situaciones en las que debe
paralizarse o reducirse el trabajo, pero en las que existen expectativas fundadas de
recuperacion, al cabo de un cierto tiempo, del ritmo ordinario de produccion o actividad
empresarial. No obstante, también legitimaba la extincion contractual por las mismas
causas quedando a la exclusiva decision empresarial estimar si esta en presencia de una
situacion que exige un tipo u otro de medida, de forma tal que, el acudir a un despido o a

(reforma laboral 2022); articulo 47 bis (efectos); articulo 47 (apartados 3, 4, 5y 7) del ET [modificado por
art. 1 del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre]; DD.AA. 39.2y 418 LGSS; y articulo 9.7 de la Ley
30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacion Profesional para el empleo en
el &mbito laboral.

37 DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “El RDL 32/2021, de 28 de diciembre...”, ob cit., p. 3.

38 cruz villalén, Jesus, “El sistema RED de regulacion temporal de empleo”, en Briefs de la AEDTSS, (en
linea), 2022, p. 3.

39 MONEREO PEREZ, José Luis y RODRIGUEZ INIESTA, Guillermo, “El trepidante proceso de reformas fin de
afio 2021 y esperanzador afno 2022 para la garantia efectiva del derecho a la Seguridad Social”, Revista de
Derecho de la Seguridad Social, Laborum, n® 30 (1er Trimestre 2022), p. 11-60.
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una suspension, segun doctrina jurisprudencial, venia a traducirse en un juicio de
“oportunidad”*.

Pues bien, esta figura elimina los elementos que permitian el transito al despido o la
percepcidn de indemnizaciones a través del Fondo de Garantia Salarial (FOGASA). Es
decir, ahora, el designio del legislador es que, ante situaciones de dificultad coyuntural,
necesariamente se debe acudir al ERTE y no cabe hacer uso de los despidos®!. Por tanto,
estos nuevos ERTE no servirdn como justificacion o aval para la adopcion, a nivel
empresarial, de medidas que afecten al empleo o las condiciones de trabajo, y habran de
procurar una reduccién de jornada de los trabajadores afectados de manera prioritaria y,
si no resulta viable, se recurriria a la suspension de empleo, reduciendo la extincion a una
medida subsidiaria®.

Desde ahora, las referencias contenidas en el articulo 47 ET deben extenderse, a los
mismos efectos, al nuevo 47 bis*®. Y aunque esta vigente desde el 31/12/2021, las
empresas no podian usarlo ni solicitar las medidas de reduccion de jornada ni de
suspension de contratos de trabajo que les ofrece el nuevo mecanismo, hasta que no se
activara por Consejo de Ministros, previa informacion a las organizaciones mas
representativas. Las empresas que asi lo estimaran, cumpliendo los requisitos establecidos
ex articulo 47.bis ET, podrian solicitar su inclusion en el mismo.

El Real Decreto-Ley 18/2021, extendia hasta el 28/02/2022 las facilidades para la
suspension de los contratos de trabajo y las reducciones de jornada (mediante los ERTE)
y para acceder al desempleo. No obstante, el Gobierno planteo a patronal y sindicatos un
mes de transicion (hasta el 31 de marzo) para aquellas empresas que seguian cubiertas
por un ERTE COVID (que afectaban a méas de 100.000 trabajadores) y pretendian seguir
con uno de los expedientes aprobados en la reforma laboral**. La finalidad era evitar que
los margenes de tiempo tan justos impidieran una adecuada transicion a los ERTE de

40 Vid. CRUZ VILLALON, Jestus, “El sistema RED...”, ob cit., quien entiende que esta doctrina debe ser
corregida.

41 |bidem, p. 5.

42 DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “El nuevo régimen de reduccién de jornada...”, ob cit., p. 85.

43 Disposicion Final 32 RDL 32/2021.

4 Segun los ultimos datos publicados por la Seguridad Social, en Espaiia todavia hay 104.363 trabajadores
afectados por un ERTE COVID, ya sea a tiempo completo o parcial. Una cifra muy por debajo del pico de
3,4 millones de asalariados que llegaron a estar suspendidos en los primeros compases de la pandemia, pero
todavia con una sustancial afectacion en determinadas actividades. Es el caso, por ejemplo, de las agencias
de viajes, donde casi uno de cada tres ocupados estd en ERTE. Estas seran las Gnicas que podran estrenar
el Mecanismo RED de ERTES sectoriales. El resto de sectores, pese al clamor manifestado desde las
organizaciones empresariales de gremios de hoteleria o restauracién, deberan transitar hacia el ERTE por
causas productivas (con exoneraciones del 20%) o de fuerza mayor si ven cerrada o limitada su actividad
por una decisidén administrativa (con exoneraciones del 90%).
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reforma. De modo que se habilita un mecanismo “puente” de cuatro semanas mas para
dar cobertura a las empresas mientras planifican y negocian con sus trabajadores un nuevo
ERTE, tras el fin de dos afios de prdrrogas. Las empresas deberian cursar otro expediente
y se les daba hasta el 1 de abril para registrarlo ante la Autoridad Laboral competente.

Seré el Real Decreto-ley 2/2022, de 22 de febrero, por el que se adoptan medidas urgentes
para la proteccién de los trabajadores autbnomos, para la transicién hacia los mecanismos
estructurales de defensa del empleo, y para la recuperacion econémica y social de la isla
de La Palma, y se prorrogan determinadas medidas para hacer frente a situaciones de
vulnerabilidad social y econdmica®, el que regule la prorroga automatica que permite a
las empresas que tenian un ERTE por COVID-19 “vivo” seguir en idénticas condiciones
(con alguna diferencia en la cotizacion a la TGSS) hasta 31/03/2022. Asi, a partir del
01/04/2022, aquellas empresas que todavia se encontraran en dificultades (vengan de un
ERTE por COVID-19 o no) y entiendan que éstas se pueden resolver con la reduccion de
jornada o suspension de contrato de sus trabajadores, podrian solicitar un ERTE-ETOP o
por FM, o acogerse a un ERTE-RED.

Hasta aqui, y desde la perspectiva de la finalidad perseguida, puede afirmarse que este
instituto merece una valoracion positiva y sin objeciones*®. Mas flexibilidad interna a
cambio de mayor preservacion del empleo constituye un loable objetivo de politica
laboral. No obstante, y mas alla de cuestiones anecd6ticas como su nombre —Mecanismo
RED-, que induce a confusion con el sistema de remision electronica de datos de la
Seguridad Social, denominado precisamente “Sistema RED”#', en el anlisis de su
anatomia juridica destacan ciertos aspectos que, como se ira desgranado infra, mas que
coadyuvar al objetivo previsto, se presentan como eventuales obstaculos para una
efectividad plena.

3. Modalidades del Mecanismo RED
3.1. Modalidad Ciclica
Trata de hacer frente a “coyunturas macroecondmicas generales que aconsejen la

adaptacion de instrumentos adicionales de estabilizacion”, como caidas transitorias o
ciclicas de la actividad de las empresas, y obedece a una situacion que supera a un solo

4 BOE n° 46, de 23 de febrero de 2022.

46 DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “El RDL 32/2021, de 28 de diciembre...”, ob cit., p. 3; en el mismo sentido,
BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ignasi, “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 [en linea] S.I.: s.n. 2022.

47 GIMENO DiAZ DE ATAURI, Pablo, “La respuesta anticipada del legislador...”, ob cit., p. 100.
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sector. Es un mecanismo de reestructuracion que sirve para ayudar a que se reciclen los
trabajadores y puedan irse a otras empresas o sectores. En estas circunstancias, y previa
declaracion por acuerdo del Consejo de Ministros, se permite a las empresas reducir
jornada o suspender los contratos de trabajo de parte de sus trabajadores durante un plazo
maximo de un afio en lugar de despedirles. Como se ve, la duracion del ERTE-RED
ciclico es muy limitada, pues parece que la norma confia en que las cosas vuelvan a la
normalidad cuanto antes, lo que asimismo explicaria el sistema gradual descendente
(60%-30%-20%) con que se configuran las exenciones (cuya aplicacién no se vincula, en
esta modalidad, al desarrollo de acciones formativas por la empresa)*.

No obstante, durante la vigencia de la medida se aprovechard la suspension para
proporcionar formacion a los trabajadores, teniendo la consideracion de colectivo
prioritario para el acceso a las iniciativas de formacion del sistema de formacion
profesional para el empleo en el &mbito laboral. Una vez recuperada la actividad, éstos se
reincorporaran a sus puestos de trabajo. Asimismo, esta modalidad, en principio, no sera
habilitada consecuencia de la COVID-19 a partir de abril.

Se contemplan para esta modalidad exoneraciones en materia de Seguridad Social de
caracter decreciente:

- 0-4 meses del 60%, desde la fecha en que se produzca la activacién (acuerdo del
Consejo de Ministros), hasta el altimo dia del cuarto mes posterior a dicha fecha de
activacion.

- 5-8 meses del 30%, durante los cuatro meses inmediatamente siguientes a la
terminacion del plazo antes sefialado.

- 9-12 meses del 20%, durante los cuatro meses inmediatamente siguientes a la
terminacion del periodo.

Estas exoneraciones son aplicadas por la TGSS a instancia de la empresa mediante
declaracion responsable, y quedan condicionadas al compromiso de mantenimiento del
empleo de los afectados durante los 6 meses siguientes a la finalizacion del periodo de
aplicacion.

3.2. Modalidad Sectorial
Se activa cuando, en un determinado sector o sectores de actividad, se aprecien cambios

permanentes que generen necesidades de recualificacion y procesos de transicion
profesional de los trabajadores, cuya reincorporacion a la actividad ordinaria esta siendo

4 CAVAS MARTINEZ, Faustino, “El Mecanismo RED se pone en marcha”, ob cit., p. 2.
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mas lenta que para el resto de actividades. Al igual que la ciclica, en lamodalidad sectorial
se exige un complicado procedimiento de activacion, de modo que, previamente a su
elevacion al Consejo de Ministros, se tiene que informar tanto a las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas a nivel estatal. Se puede solicitar por la
empresa también durante un plazo mé&ximo inicial de un afio (como en la ciclica), pero
aqui se contempla la posibilidad de dos prorrogas de 6 meses cada una.

Ademas, se exigen unas no menos complejas previsiones de recolocacion y formacion de
los trabajadores. Precisamente, la prevision de ampliar la duracion del ERTE sectorial
pretende dar respuesta a la evolucion de las circunstancias concurrentes, posibilitando
que el proceso de formacion alcance el tiempo necesario para conseguir la recualificacion
o la transicion profesional, objetivo prioritario de esta modalidad de ERTE. Por ello se
establece la obligacién de que, junto a la solicitud, se presente un plan de recualificacion
de las personas afectadas™®.

Para el proceso de seleccion es necesario pedir el permiso a la Autoridad Laboral, solicitar
las prestaciones al SPEE y las exoneraciones a la Seguridad Social, como ocurria hasta
ahora con las prorrogas de los ERTE. Recordaremos en este momento que el componente
23 del Plan de Recuperacion (Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo
dinamico, resiliente e inclusivo) enviado a Bruselas, hace hincapié en la necesidad de
conectar los ERTE con innovadoras politicas de “formacion” de los afectados. Y la propia
norma nos recuerda que “el intenso proceso de digitalizacion ...exige... instrumentos que
acompafien la transicion y recualificacion de las personas trabajadoras en los sectores
mas afectados, con el fin de que puedan disponer de las capacidades necesarias para
ocupar los puestos de trabajo de calidad que se crearan en el futuro, en sus empresas
actuales o en otras empresas o0 ambitos de actividad”.

De hecho, la nueva Disposicién adicional 252 ET hace referencia a este tipo de acciones
en los ERTE, indicando que, durante el mismo, las empresas podran desarrollar acciones
formativas para los trabajadores afectados con el objeto de mejorar sus competencias
profesionales y empleabilidad, priorizando aquellas que:

e Atiendan a las necesidades formativas “reales” de las empresas y de los
trabajadores, incluyendo “las vinculadas a la adquisicion de competencias
digitales”.

e Asi como aquéllas que permitan recalificar a los trabajadores, aungque no tengan
relacion directa con la actividad desarrollada en la empresa.

4 Ibidem, p. 2
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A proposito de este objetivo, la version original del mecanismo preveia que, si un
empleado en RED aceptaba la recolocacion en otra empresa, la de origen transferiria al
FOGASA el 50% de la cuantia del despido improcedente que le hubiera correspondido,
con el fin de constituir un fondo publico para financiar los procesos de recolocacion de
empresas en riesgo de desaparecer. Se pretendia una especie de trasvase de trabajadores
de una empresa a otra, si bien, la recolocacion en otra empresa ajena al grupo empresarial
tenia que ser aceptada voluntariamente por el trabajador. De producirse la recolocacion
en una empresa dentro del mismo grupo empresarial se produciria la subrogacién de su
contrato a todos los efectos, incluyendo la antigiiedad. En caso de despido no atribuible
al empleado, el FOGASA le abonaria una indemnizacion equivalente a la que le hubiese
correspondido en su antigua empresa. La formula recuerda a la “mochila austriaca”, el
fondo individual de cada trabajador para ser usado en caso de despido o recolocacion que
alguna vez se ha planteado (hasta ahora, sin éxito) para Espafia®, y que siempre ha sido
visto con mejores 0jos por el ministerio de Economia que por el de Trabajo. Se le imponia
a la empresa la obligacion de recolocacion, para no perder antigliedad. Posteriormente, el
Gobierno plante6 un mecanismo de ERTE maés simplificado y retird la obligacion de
depositar en el FOGASA parte de la indemnizacién de los trabajadores, reduciendo los
ERTE hasta dejarlos en dos tipos: los de crisis ciclica y los sectoriales.

Pues bien, ahora las empresas estan obligadas a presentar un plan de recualificacion que
incluya los contenidos de la formacion obligatoria a impartir, a fin de posibilitar la
recolocacion de las personas afectas en otros puestos de trabajo o en otras empresas
(empresa de destino). Todo ello, en el marco de lo que tradicionalmente se ha denominado
como reconversion industrial®!, es decir, cuando en determinado sector o sectores de
actividad se aprecien cambios permanentes que generen necesidades de recualificacion y
de procesos de transicion profesional de las personas trabajadoras. Se materializara a
través de empresas de recolocacion autorizadas, y tiene que ofrecerlo, elaborarlo y
presentarlo el empresario. La obligacion de ofrecer oportunidades de recolocacion forma
parte, como un imperativo minimo y preferente, de un modelo de gestion socialmente
adecuada de la libertad de empresa en su dimension extintiva contractual, por imperativo
no solo constitucional, sino también multinivel, bien comunitario (articulo 2.2 Directiva
98/59/CE), o internacional (articulo 13.1 b Convenio 158 OIT y Recomendacién 166,
apartado 19.2; articulo 29 de la CSER).

%0Vid. MONEREO PEREZ, José Luis & RODRIGUEZ INIESTA, Guillermo, “Medidas de Seguridad Social frente
a la precariedad laboral”, Revista de la Seguridad Social. Laborum, n® 15, 2018, p. 20 y ss.; FERNANDEZ
MENDEZ DE ANDES, Fernando, “La mochila austriaca nos sigue siendo ajena”, Escritura publica, n® 130,
2021 (Ejemplar dedicado a: Retos ante la digitalizacién = Challenges of digitalisation), p. 55.

51 CRUZ VILLALON, Jesus, “El sistema RED...”, ob cit., p. 2.
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Esta es la horma con la que se disefia el Mecanismo RED sectorial al que se le augura
cumplir la funcién que ya cumplieron las normas de los afios 80-90 para proceder a la
reconversion industrial de nuestro pais® y que hoy, sin lugar a dudas, debe dirigirse a la
reconversion digital de las empresas. Pero, también hay que decirlo, en aquéllas, la
prevision de la intervencion del Gobierno a través de un Real Decreto partia de un plan
previo de reconversion tripartito, elaborado por las asociaciones empresariales, los
sindicatos mas representativos y los organos competentes de la Administracion vy,
también, a partir del mismo, las empresas podian voluntariamente acogerse, 0 no, al
mismo. En el Mecanismo RED, la participacion de los interlocutores sociales, aun
existente, pierde claramente centralidad®3,

La objecion adquiere mas enjundia si afiadimos que el contenido de este escenario esta
todavia por precisar reglamentariamente, y que la experiencia con los programas de
recolocacion externa, alli donde son exigibles como obligacion (articulo 51.10 ET), no
han venido siendo muy fiables®. Por tanto, aqui sera decisiva la experiencia acumulada
en los planes de formacion para la recualificacion desarrollados durante la tramitacion de
los ERTE asociados al COVID-19, y los programas formativos derivados del Mecanismo
de Recuperacion y Resiliencia.

Que la formacién seria una pieza medular de esta nueva arquitectura juridica, se atisbaba
ya en la Gltima de las normas reguladoras de los ERTE durante la pandemia®. EI RDL
18/2021, incorporaba novedosamente incentivos para que las empresas invirtieran en la
formacion de sus trabajadores, priorizando las acciones formativas dirigidas a atender las
necesidades reales de la plantilla y a mejorar sus competencias digitales, aunque tal
formacion no tenga relacion directa con la actividad que desarrollan en la empresa.
Actualmente, y anudada a la obligacién de recalificar a los empleados afectados, se
contemplan exoneraciones en materia de Seguridad Social del 40% a las empresas que
desarrollen acciones formativas de las previstas en la nueva Disposicion adicional 252 ET.

52 Sobre este particular vid. DESDENTADO BONETE, Aurelio y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio, “Las
medidas laborales en la Reconversion Industrial”, Economia Industrial, 232 (julio-agosto de 1983),
(Ejemplar dedicado a: Crisis, ajuste y reindustrializacion), p. 51-64; FERNANDEZ CASTRO, Joaquin, “Una
aproximacion sociologica a la reconversion industrial”, Papeles de Economia Espafiola (PEE), n° 22, 1985,
p. 403-424.

5 NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena, “Mecanismos de flexibilidad interna en la reforma laboral”,
Almacén de Derecho, 2022. (disponible en: https://Almacendederecho.org/mecanismos-de-flexibilidad-
interna-en-la-reforma-laboral).

% MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “La gestion publica de los “ERTE” (regulacion temporal de empleo) y
de los “ERE” (regulacion extintiva) en el autogobierno andaluz: balance y perspectivas pospandemia”,
Temas Laborales, n® 160, 2021, p. 178.

% BLAZQUEZ AGUDO, Eva Maria, “La formacién en el ojo de los ERTES. Doble beneficio para las
empresas: el incremento de la exencion de las cuotas de la Seguridad Social y del crédito de formacion”,
El Foro de Labos, 2021.
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Ello conlleva una declaracion responsable de la empresa sobre el compromiso de realizar
tales acciones y hay que presentarla antes de solicitar el calculo de liquidacion de cuotas
de ese periodo, pues, de lo contrario, solo se podré solicitar la exoneracion para los
siguientes, pero no, para el periodo ya liquidado. Adicionalmente, beneficiarse de esta
ayuda implica comprometerse a mantener el empleo en la plantilla seis meses después de
finalizada.

Y, ademas, también se conceden subvenciones. Recientemente, el SPEE y la Fundacion
para la Formacion en el Empleo (Fundae) han puesto en marcha una convocatoria
especifica para financiar programas de formacion destinados a la recualificacion de
trabajadores. Al amparo de esta convocatoria se podran conceder subvenciones para la
ejecucion de programas de formacién de empresas dirigidos a sus trabajadores, da igual
el sector, que hayan estado o estén incluidos en ERTE®®, con el fin de que adquieran
capacidades para la transformacion digital, ecoldgica y productiva.

Para ello, el SPEE ha modificado la convocatoria de subvenciones de formacion para
trabajadores en ERTE en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia (PRTR), introduciendo cambios en la Resolucion de 22 de diciembre de
2021°7. Con este texto normativo se aprobaba la convocatoria de subvenciones para la
ejecucion de programas de formacion destinados a la recualificacion de trabajadores que
hayan estado o estén incluidos en ERTE para los ejercicios presupuestarios 2022 y 2023.
Este programa esté incluido en la Inversion 3 “Adquisicion de nuevas competencias para
la transformacion digital, verde y productiva”, dentro del Componente 23 ‘“Nuevas
politicas pablicas para un mercado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo” del PRTR
y las novedades que se introducen responden a la aprobacion del Real Decreto-ley
32/2021.

A partir de este momento, podran acogerse a esta convocatoria los trabajadores ocupados
que “hayan estado incluidas en expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE),
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19, de medidas sociales en defensa del empleo y de medidas urgentes para la
proteccion del empleo, la recuperacion econémica y la mejora del mercado de trabajo”.
Del mismo modo, también tendran acceso los incluidos en ERTE por cualquier causa.

%6 El Gobierno destinara un total de 119 millones de euros de los fondos europeos a recalificar a unos
825.000 trabajadores en ERTE: 80 millones en 2022 y otros 39 millones el prdximo afio.

57 Vid. Resolucidn, del Servicio Plblico de Empleo Estatal, por la que se modifica la de 22 de diciembre
de 2021, por la que se aprueba, por el procedimiento de trdmite anticipado, la convocatoria abierta de
subvenciones para la ejecucion de programas de formacion de &mbito estatal, destinados a la recualificacion
de personas trabajadoras que hayan estado o estén incluidas en expedientes de regulacién temporal de
empleo (ERTE), para los ejercicios presupuestarios 2022 y 2023, en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia.
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Los programas formativos cubren el 100% de los costes y tienen como finalidad
proporcionar a sus participantes competencias en materia de transformacion digital,
ecoldgicay productiva. En las acciones formativas también pueden participar las personas
desempleadas que hayan estado incluidos en ERTE, con un limite del 30% del total de
participantes en el programa. Se trata de una convocatoria de ambito estatal que se
adjudica por concurrencia competitiva, cuya programacion, gestion y control recae en el
SPEE y cuya tramitacion se realiza a traves de la Fundae.

En fin, llegados aqui, y aun celebrando las medidas adoptadas, cuesta entender el que los
instrumentos normativos pongan tanto énfasis en la capacitacion, incluida la digital,
profesional, o para poder tener mas facilidades de empleo en otras empresas de producirse
situaciones de extincién inevitables y, sin embargo, sigan considerando las iniciativas
formativas solo como voluntarias, en vez de obligatorias®®; ello, al margen de que tengan
como reverso los beneficios y sean financiadas por créditos estatales. Sobre todo,
teniendo en cuenta dos circunstancias. Una, que el proceso de modernizacién del sistema
de empleo espafiol responde a la urgente necesidad de transformarlo en un agente
dinamico de recualificacion profesional, toda vez que, tanto para futuras generaciones
como para quienes se encuentren actualmente en el circuito laboral, ajustarse a las
competencias que requiere el mercado, sera casi lo Unico que les permitira postularse a
un puesto de trabajo o mantener el que tienen®. Y otra, que el denominado “desempleo
tecnologico”® afecta de manera transversal, con mas o menos intensidad, a todos los
sectores productivos®:. Paralelamente, si se aspira que los ERTE (ex articulos 47 y 47.bis
ET) se erijan en un instrumento de “reconversion” industrial efectivo y eficiente, deberia
incrementarse el esfuerzo para que las medidas formativas descritas en la actual DA 25?

ET sean mas ambiciosas uizas, mas “creativas’%?.
9 b

De cualquier forma, por tratarse de un mecanismo totalmente novedoso, hay que celebrar
la introduccion de una Disposicion adicional 12 en la que, con buen criterio, se prevé un
examen de su aplicacién transcurrido un afio desde que se produzca su activacion, en su
modalidad sectorial. La redaccién deja las puertas totalmente abiertas a cualquier decision

% MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “Reforma laboral y digitalizacién: El mecanismo “RED-FE”
(Flexibilidad y Estabilizacion del empleo) y su gestion automatizada”, en Blog: Informacion Transforma
e-work.  (disponible  en:  https://www.transformaw.com/blog/reforma-laboral-y-digitalizacion-el-
mecanismo-red-fe-flexibilidad y-estabilizacion-del-empleo-y-su-gestion-automatizada/).

% FERNANDEZ RAMIREZ, Marina, “Formando para un mundo que ya no existe: la urgente necesidad de
alfabetizacion digital para el empleo”, Revista de Derecho Social, n° 95, 2021, p. 116.

80 KEYNES, John Maynard (1963), Essays in persuaston, Norton. Version en castellano: Ensayos de
persuasion, Editorial Sintesis, 2009, p. 25y ss.

61 Vid. Comisidn de Industria, Investigacion y Energia del Parlamento Europeo, en su pronunciamiento
2015/2103 (INL), del 15 de noviembre de 2016.

62 BELTRAN DE HEREDIA RUiz, Ignasi, “Nueva reforma laboral 2021 (RD Ley 32/2021)”...”, ob cit.
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que pueda adoptarse en el marco del didlogo social tripartito, ya que debera analizarse la
oportunidad de adoptar medidas “tendentes a favorecer la transicion profesional de las
personas trabajadoras que se vean afectadas por el Mecanismo RED en el futuro”. La
ITSS colaboraré en el control de la aplicacion del mecanismo, que contard con un fondo
para financiar los beneficios asociados al mismo (créditos de formacion y bonificaciones).
A tenor de lo expuesto, lo que parece inevitable es la inseguridad juridica y la litigiosidad
que va a generarse. En esa medida, el papel de los tribunales en la aplicacion e
interpretacion del nuevo marco normativo va a resultar esencial para delimitar hasta qué
punto ha acertado el legislador en la eleccion de las medidas adoptadas®.

3.3. Notas comunes a ambas modalidades

Aunque cada tipo de ERTE posee rasgos propios, son principios comunes de aplicacion
a todas las modalidades de ERTE disefiadas por el RDL 32/2021 los siguientes:

- Prérroga ERTE. Son aplicables las reglas sobre la posibilidad de prorrogar el ERTE
que establece el articulo. 47.4 ET. También las normas comunes aplicables a todos
los ERTE que se contienen en las letras a), b), c), d) ), f) y g) del articulo 47.7 ET.
En concreto, la empresa afectada por el Mecanismo RED puede comunicar a la
representacion de los trabajadores con la que hubiera desarrollado el periodo de
consultas una propuesta de prorroga de la medida. La necesidad de esta prorroga
debe ser tratada en un periodo de consultas de duracion maxima de 5 dias, y la
decision empresarial sera comunicada a la autoridad laboral en un plazo de 7 dias,
surtiendo efectos desde el dia siguiente a la finalizacion del periodo inicial de
reduccién de jornada o suspension de la relacion laboral.

- Proteccion Social de los afectados. Con la misma naturaleza transitoria y rango
(pues se permite su modificacion por norma de dicho rango), la Disposicién
transitoria 32 del Real Decreto-ley 4/2022 desarrolla la nueva DA 412 LGSS. De
este modo, los trabajadores cubiertos por un Mecanismo RED se beneficiaran de
las medidas en materia de proteccion social previstas en dicha DA, entrando en
vigor el 31/03/22. Para ello, se disefia en el régimen general una nueva prestacion
de Seguridad Social dirigida a personas afectadas por dicho mecanismo, siendo el
ambito subjetivo de la prestacion semejante a la proteccion por desempleo, pero
incompatible con la percepcion de prestaciones o subsidios por desempleo. La
normativa reconoce como entidad gestora al SPEE, salvo las competencias propias
del Instituto Social de la Marina para los trabajadores del mar.

83 DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “El RDL 32/2021, de 28 de diciembre...”, ob cit., p. 6.
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Se preveé tanto para trabajadores por cuenta ajena, como para los socios trabajadores
incluidos en cooperativas de trabajo asociado. No se requiere acreditar periodo
previo de cotizacion, ni durante la prestacion para el Mecanismo RED se consumen
futuras prestaciones por desempleo, calculandose conforme a reglas especificas no
alejadas de las que se aplican para el calculo del desempleo. En concreto, la cuantia
de esta prestacion se fijara aplicando a la base reguladora el porcentaje del 70 por
ciento; el méximo mensual serd equivalente al 225 % del IPREM mensual vigente.
Si la relacion laboral es a tiempo parcial, la cuantia maxima se calculara conforme
al IPREM calculado en funcion de las horas trabajadas.

Las prestaciones se reconoceran con efectos del primer dia en que se pudieran
aplicar las medidas de suspension o reduccién de jornada, o con efectos de la fecha
de presentacion de la solicitud de adscripcion al mecanismo, en caso de haber sido
esta presentada fuera del plazo, y se abonaran una vez se reciba la comunicacion
empresarial mensual que debe remitir la empresa (sobre periodos de actividad e
inactividad de sus empleados durante el mes natural inmediatamente anterior). La
empresa debera remitir una comunicacién a mes vencido, indicando la informacion
sobre los periodos de actividad e inactividad de los trabajadores del mes natural
inmediato anterior. En el caso de los dias trabajados en reduccion de jornada, las
horas trabajadas se convertiran en dias completos equivalentes de actividad.

No obstante lo anterior, no serd de aplicacion a esta prestacion social la
compensacion con cuantias a percibir en concepto de prestaciones y subsidios por
desempleo regulados en el titulo 111 del Texto Refundido de la LGSS, o de subsidio
extraordinario de desempleo regulado en la Disposicion adicional 272 del mismo
texto o de renta activa de insercion, regulada en el Real Decreto 1369/2006%, ni
con las percepciones indebidas derivadas de estas prestaciones y subsidios. El
abono de las prestaciones sociales se realizara a través del circuito establecido para
el pago de las prestaciones por desempleo.

La estructura competencial en esta materia determina la coexistencia de autoridades
laborales autonémicas con la competencia estatal a efectos prestacionales. Se
establece asi, expresamente, la posibilidad de transmision de informacion para
facilitar la gestion de las prestaciones a los trabajadores afectados. En concreto, las
autoridades laborales de las comunidades autonomas podran remitir directamente
la informacion que obre en su poder relativa a los ERTE a la TGSS, al SPEE y a la
ITSS o poner dicha informacion a disposicion del MTES, para su posterior remision
a las citadas entidades.

& Por el que se regula el programa de renta activa de insercion para desempleados con especiales
necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo. (BOE n° 290, de 5 de diciembre de 2006).
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- Financiacion. Para atender a las necesidades futuras de financiacion del Mecanismo
RED relativas a prestaciones, exoneraciones, incluidos los costes asociados a la
formacion, se crea el llamado Fondo RED, adscrito al Ministerio de Trabajo y
Economia Social (MTES), y contemplado en el articulo 47 bis.6 ET.

- Mantenimiento del empleo. En caso de incumplimiento del compromiso de
mantenimiento del empleo, la empresa debera devolver exclusivamente las
exoneraciones de la persona despedida. Se trata de un condicionante orientado a
que la solicitud de estas exoneraciones de cuotas no sea una huida hacia delante de
empresas no viables en su dimension actual, que simplemente posponen la decision
de reduccion de plantilla (o cierre). Asi, debe mantener el empleo durante los seis
meses siguientes a la finalizacion del periodo de vigencia del ERTE (no a la
desactivacion del mecanismo, que puede ser posterior)®®.

Tal y como establece la norma, no se considera incumplido este compromiso
cuando:

e EIl contrato de trabajo se extinga por despido disciplinario declarado como
procedente, dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora.

e Tampoco se considera incumplido por el fin del Ilamamiento de las personas
con contrato fijo-discontinuo, cuando este no suponga un despido sino una
interrupcion del mismo.

e En el caso de contratos temporales, no se entenderd incumplido este requisito
cuando el contrato se extinga por finalizacién de su causa, o cuando no pueda
realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacion.

- Formacién de los afectados. Tendrdn también la consideracion de colectivo
prioritario para el acceso a las iniciativas de formacion del Sistema de Formacion
Profesional para el Empleo en el ambito laboral, de modo que, una vez mas se
evidencia la centralidad de las acciones formativas. De hecho, todos los nuevos
ERTE tienen un importante foco en formacion, como se ha hecho desde octubre
2021. Actualmente, mas de 31.000 trabajadores, el 41% de los que tienen derecho,
estan acogidos a planes de formacion®®,

Que la revolucion digital estd cambiando de forma acelerada y abrupta el contexto
educativo y formativo es un hecho irrefutable, ya que las tecnologias digitales abren

8 GIMENO DiAz DE ATAURI, Pablo, “La respuesta anticipada del legislador...”, ob cit., p. 106.
% Vid. Informe: “Medidas de transicion en la proteccion por COVID vy en la isla de la Palma Proyecto de
Ley de impulso de planes colectivos de empleo”, 2022, p. 6.
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formas cualitativamente distintas de generar conocimiento, y, por tanto, la
formacion es el instrumento para que el desarrollo personal y social esté al alcance
de todos. Los avances tecnoldgicos han provocado que los sectores productivos
demanden los servicios y la atencién de personas altamente capacitadas en
competencias diversas, de modo que es prioritario que los trabajadores mejoren y
actualicen sus conocimientos para lograr eventuales objetivos de contratacion®’. Un
devenir que, ademas, ha recibido impulso oficial a través de la Estrategia Espafia
2050%, que reconoce que “debemos modernizar nuestro tejido productivo,
mediante la innovacion y la difusion tecnoldgica en nuestras empresas”, lo que
supone transformar las empresas para adoptar nuevos procesos, invertir en nuevas
tecnologias y en la formacion del personal, aplicar las tecnologias digitales a la
transformacion de los negocios y lograr asi un aumento de la productividad, la
competitividad y la rentabilidad futura.

A ello responde, el que una de las peculiaridades de estos ERTE sea la importancia
de la formacion para los trabajadores en suspension de empleo, ya que el caréacter
de permanencia del shock hard que muchos de estos empleados deban ser formados
para poder transitar a otros sectores de actividad, e incluso a otras empresas. De
manera que, los nuevos ERTE, tendran que incluir un sistema de apoyo a la
recualificacion de trabajadores en empresas y sectores en transicion, para hacer
frente a los posibles ajustes permanentes de plantillas ante innovaciones derivadas
de los cambios tecnoldgicos o de la demanda.

Como se ha sefialado supra, la iniciativa de formacion ha sido anudada por el
legislador al reconocimiento de exoneraciones y subvenciones para las empresas.
En todos los casos, la percepcion de estos beneficios sociales queda condicionada
a que se realicen las acciones formativas previstas en la actual Disposicion adicional
252 ET. Disuasoriamente, se ha producido un endurecimiento de la norma que
sanciona a los empleadores, quienes, en caso de no cumplir la puesta a disposicion
de acciones formativas, deberan devolver las exoneraciones de la persona afectada
por dicho incumplimiento. Sensu contrario, no tendrian que devolverse si la
empresa puede acreditar haber puesto a disposicion de los trabajadores dichas
acciones y ha existido una negativa por parte de éstos a implicarse.

- Cotizacion. En cuanto a la obligacion de cotizacion a la Seguridad Social,
desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y

7 FERNANDEZ RAMIREZ, Marina, “Formando para un mundo que ya no existe...”, ob cit., p. 116.
88 Vid. “Espafia 2050: Fundamentos y propuestas para una Estrategia Nacional de Largo Plazo”, 2021, p.
123 y ss. (file:///C:/Users/Usuario/Downloads/200521-Estrategia_Espana_2050.pdf).
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formacion profesional, para el ejercicio 2022 ha sido la Orden PCM/244/2022%°
(articulo 9), la que marca las directrices en este sentido y donde vamos a encontrar
los criterios que hay que seguir, entre otros casos, para cotizar durante las
situaciones de reduccion de jornada o suspension de contratos de trabajo durante
los ERTE y el Mecanismo RED.

La nueva Orden, nos muestra, desgraciadamente, un articulo novedoso que no se
venia dando en otros afios para reglar estas situaciones (reduccion y suspension) en
los ERTE y ahora el Mecanismo RED, dado que serén el techo bajo el que
continuardn cobijandose todavia muchas empresas por situaciones como la
COVID-19, las consecuencias derivadas del conflicto bélico entre Ucrania y Rusia,
etc.; a estos efectos, la base de cotizacion para determinar la aportacién empresarial
por contingencias comunes (CC) y por contingencias profesionales (CP), vendra
dada por la base de cotizacion y sera el promedio de las bases de cotizacion en la
empresa afectada, correspondientes a dichas contingencias de los 6 meses naturales
inmediatamente anteriores al inicio de cada situacion de reduccion de jornada o
suspension del contrato™.

La base de cotizacion para la determinacion de la aportacion de los trabajadores
respecto al célculo de dicho promedio:

e Se tendra en cuenta el nimero de dias en situacién de alta, en la empresa de que
se trate, durante el periodo de los 6 meses referido; reduciendo la base de
cotizacién calculada en los casos de reduccion temporal de jornada, en funcion
de la jornada de trabajo no realizada.

e Setendran en cuenta todas las bases de cotizacidn por las que el trabajador haya
cotizado por CC y por CP en la empresa de que se trate y en el periodo de 6
meses indicado.

- Control administrativo. Teniendo en cuenta que para valorar el éxito del
Mecanismo RED sera imprescindible que el control por parte de la ITSS Social sea
real y efectivo, la ley permite a este organismo tener acceso a los datos incorporados
mediante procedimientos automatizados que le permitan conocer los extremos
relativos a la aplicacion de los Mecanismos, y las condiciones especiales en materia
de cotizacion a la SS para las empresas y prestaciones correspondientes,
precisamente, con el objetivo de desarrollar las debidas actuaciones de control.

89 Con fecha 31 de marzo de 2022.

0 En caso de causarse derecho a la prestacion por desempleo o a la prestacion del Mecanismo RED a que
se refiere la Disposicion Adicional cuadragésima primera del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.
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Asimismo, la ITSS y el SPEE colaborardan para el desarrollo de actuaciones
efectivas de control de la aplicacion del Mecanismo, mediante la programacion de
actuaciones periodicas y de ejecucion continuada.

Puede decirse que, en cOomputo global, la nueva normativa permite un
fortalecimiento de los derechos laborales ligados a la permanencia en la empresa
(antigiedad a efectos salariales, indemnizatorios y de generacién de derechos
formativos, por sefialar los méas evidentes). Sin embargo, no quedan claras las
restantes garantias o derechos de los trabajadores afectados. Aunque por lo
novedoso del procedimiento ain no conocemos todas las vicisitudes que podrian
derivarse de este mecanismo, si es claro que los trabajadores a través de sus
representantes deben conocer qué términos se prevé aplicar por la empresa,
pudiendo oponerse colectivamente a la misma’?; asimismo, de manera individual
podran reclamar las deficiencias que se pudieran producir en el ejercicio del
derecho. La causa, no obstante, sera muy dificil de impugnar judicialmente si se
produce la habilitacion administrativa.

4. Procedimiento aplicable al Mecanismo RED

Como inmediatamente se explicara, aparte de conceder prioridad a la reduccion de
jornada sobre la suspension de los contratos, en los articulos 47 y 47 bis ET, se intensifica
el control administrativo (en los supuestos del articulo 47, aunque no se exige claramente
la autorizacion administrativa, se habla, ambiguamente, de la “resolucion de autorizacion
de un expediente”, de que la autoridad laboral “autorizard expediente”), y se limitan las
facultades empresariales durante la aplicacion de las suspensiones de contratos o
reducciones de jornada. De forma mas precisa, el Mecanismo RED, quedara sujeto a una
doble intervencion publica’ dado que el ET exige, abiertamente, la autorizacion
administrativa y se establece un complejo procedimiento que requiere la “activacion”
previa por parte del Consejo de Ministros.

En primer lugar, sera necesario que el Gobierno active temporalmente esta posibilidad en
alguno de los supuestos previstos por la norma, es decir:

e Cuando se aprecie una coyuntura macroecondmica general que lo “aconseje”
(modalidad ciclica), que no podra extenderse mas de un afio.

"I FERNANDEZ DOCAMPO, Belén, “La participacion de los trabajadores en la determinacion de medidas de
amortiguacion en los despidos colectivos”, Documentacion Laboral, vol. 1, n° 109, 2017, p. 187.
2 GONZALEZ, Carlos, “Reforma laboral 2021: Reforma de la flexibilidad...”, ob cit.
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e O cuando se aprecie una obsolescencia formativa y de capacitacion en el sector
(modalidad sectorial), con duracion maxima inicial de un afio, ampliable con hasta
dos prorrogas de seis meses.

Se trata, a mayor abundamiento, de un proceso de activacion complejo, puesto que ha de
partir de la propuesta conjunta de los Ministerios de Trabajo y Economia Social (MTES),
de Asuntos Economicos y Transformacion Digital (AETD), y de Inclusién, Seguridad
Social y Migraciones (MISSM), previo informe de la Comision Delegada del Gobierno
para Asuntos Econdmicos’, requisito éste que, por cierto, no tienen que cumplir los
ERTE “ordinarios” recogidos ex articulo 47 ET. En este orden de ideas, resulta
complicado pensar en la posibilidad de un control jurisdiccional, pues el término
“aconseje” implica una fuerte carga valorativa que dificilmente va a poder ser llevada a
cabo por un érgano judicial —en este caso la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, al
tratarse de un acto del Consejo de Ministros en materia laboral sujeto al derecho
administrativo—"4, [articulo 9. a) LRJS].

Y, en segundo lugar, una vez activado el mecanismo, las empresas podran solicitar
voluntariamente a la autoridad laboral la reduccion de la jornada o la suspension de los
contratos de trabajo, en cualquiera de sus centros de trabajo y en los términos previstos
en el articulo 47 bis ET. A diferencia de los ERTE del articulo 47 ET, que solo necesitan
autorizacion administrativa si se trata de fuerza mayor (propia o impropia —factum
principis-), cuando se trata de ERTE-ETOP (causas econdmicas, técnicas, organizativas
o0 productivas), el ERTE/RED, una vez activado por el gobierno, exige siempre, una
autorizacion de la autoridad laboral competente en cada caso. Naturalmente, previa
solicitud por parte de la empresa (en la modalidad sectorial debe acompanarse la solicitud
de un plan de recualificacion de las personas afectadas). Para incentivar el acuerdo entre
empresa y representacion laboral, se prevé que la resolucion sea automatica en tal caso
(apartado 4 del articulo 47 bis ET).

Ha sido el Real Decreto-ley 4/2022 el que, entre otros extremos, ha delimitado el camino
a seguir para los primeros Mecanismos RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo,
previéndose el futuro desarrollo reglamentario del articulo 47 bis ET. En él, se recoge el
procedimiento aplicable a dicha figura, que, como se ha explicado supra, una vez activado

73 Frente a la version original, el nuevo disefio da un papel clave al ministerio de Economia, porque para
que las empresas puedan utilizarlo serd necesaria “una activacion previa por Acuerdo del Consejo de
Ministros”, y esa activacion tendra que hacerse “a propuesta conjunta” de Economia, Trabajo e Inclusion,
“previo informe de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos”. Es mas, “el Ministerio
de Asuntos Econdmicos [...] podra establecer parametros objetivos [...] que determinen una presuncion de
las causas de activacion de los Mecanismos”.

4 GIMENO DiAz DE ATAURI, Pablo, “La respuesta anticipada del legislador...”, ob cit., p. 100.
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por el Consejo de Ministros, permitird a las empresas la solicitud de medidas de reduccion
de jornada y suspension de contratos de trabajo.

Con todo, y hasta que el desarrollo reglamentario de esta figura no se produzca, se
aplicarén los capitulos 11y 111 del Reglamento de los procedimientos de despido colectivo
y de suspension de contratos y reduccion de jornada (Real Decreto 1483/2012), sin
perjuicio de las especialidades siguientes y en cuanto no resulten incompatibles con lo
recogido en el propio articulo 47 bis ET. En concreto, no son aplicables los articulos 17
(iniciacion del procedimiento), 18 (documentacion), 19 (comunicacion del inicio del
procedimiento a la autoridad laboral) y 22 (Informe de la Inspeccién de Trabajo), ni los
porcentajes de reduccion de jornada del articulo 16.2 del Real Decreto 1483/2012.

Se aplicaran, asimismo, las siguientes especialidades:

- Cada trabajador solo podra verse afectado en exclusiva por una reduccion de su
jornada o por una suspension de su contrato, sin que quepa una combinacion de
ambas. Se trata de una limitacion razonable, pero no contenida ni en la regulacion
legal de los ERTE ni en el precedente articulo 47 bis del ET. De hecho, la regulacion
legal siempre contempla una u otra (suspension o reduccion) como alternativas y
no de forma cumulativa’™.

- Una vez activado el Mecanismo, y solo mientras esté activado el mismo, las
empresas podran solicitar voluntariamente a la autoridad laboral la reduccion de la
jornada o la suspensién de los contratos de trabajo, en cualquiera de sus centros de
trabajo. Hay que tener en cuenta que la admision a tramite de una solicitud de
autorizacioén para aplicar medidas en el &mbito de un Mecanismo RED requerira el
cumplimiento de los requisitos que, al respecto, se fijen en el acuerdo de activacién
del Consejo de Ministros.

- El procedimiento se iniciard mediante solicitud por parte de la empresa dirigida a
la autoridad laboral competente y comunicacion simultanea a la representacion
legal de los trabajadores (RLT), y se desarrollara de acuerdo con lo previsto en el
articulo 47.7 ET (normas comunes aplicables a los ERTE), previa apertura de un
periodo de consultas en los términos generales y con las particularidades recogidas
en dicho articulo.

5 LopEZ CUMBRE, Lourdes, “Reglas provisionales para la ejecucion del Mecanismo RED en los nuevos
ERTE”, en GA-P, Andlisis, marzo 2022, p. 2. (disponible en: https://www.ga-p.com/publicaciones/reglas-
provisionales-para-la-ejecucion-del-mecanismo-red-en-los-nuevos-erte/).
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4.1. Activacion del Mecanismo RED

El procedimiento de activacion del Mecanismo RED, viene recogido en el articulo
47.bis.2 ET. Recientemente, el Consejo de Ministros ha aprobado, a propuesta del
Ministerio de Trabajo y Economia Social, del Ministerio de Asuntos Econdémicos y
Transformacién Digital y el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones,
previo informe de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, la
activacion del Mecanismo RED. Conviene sefialar, desde este momento, que se trata de
protocolos que alejan al ciudadano de cualquier iniciativa para impulsar los expedientes,
mas alla de las demandas que trasladen al Gobierno las organizaciones empresariales y
sindicales mas representativas (a tal efecto, puede convocarse una comision tripartita).

Por primera vez, y merced al Real Decreto-Ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias
economicas y sociales de la guerra en Ucrania’®, se ha procedido a la activacion del
Mecanismo RED’’ para el sector de las agencias de viajes, en su modalidad sectorial.
Asimismo, ha sido aprobada la Orden PCM/250/2022, de 31 de marzo, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de marzo de 2022, por el que se declara
la activacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo, de
conformidad con el articulo 47 bis del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para el
sector de las agencias de viaje, que produce efectos a partir de la misma fecha que la de
su publicacion en el BOE.

La activacion del Mecanismo RED para este sector, permitird que se acojan las empresas
cuya actividad se clasifique en los codigos de la Clasificacién Nacional de Actividades
Econdmicas (CNAE-2009) 7911, 7912 y 7990 a fecha 31/03/2022. Estas empresas
podran solicitar la aplicacion de las medidas de reduccién temporal de jornada y
suspension de contratos de trabajo propias del Mecanismo RED sectorial, entre el 1/04 y
el 31/12/2022. Recordemos que se trata de un ambito que ha llegado a tener el 77% de
sus afiliados protegidos en ERTE durante el momento algido de la pandemia. Aunque
este nivel es similar al de otros sectores, no ha gozado, sin embargo, del mismo ritmo de
reincorporacién a la actividad y de hecho, el 24,3 % del total de afiliados del sector de
agencias de viajes, se encuentran todavia amparados por este esquema de proteccion al
empleo.

® BOE n° 76, de 30 de marzo de 2022.
7 Regulado en el articulo 47 bis ET y en el RDL 4/2022, de 15 de marzo (Disposicién adicional quinta y
disposiciones transitorias segunda y tercera).
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Permanecerd activado por ese periodo, perdiendo su vigencia y efectos el 31/12/2022,
con independencia de la fecha de la solicitud de la empresa. De esta manera podran
afrontar los cambios permanentes que generen necesidades de recualificacion y de
procesos de transicion profesional de las personas trabajadoras, con una duracién maxima
inicial de un afio y la posibilidad de dos prérrogas de seis meses cada una, tal y como
recoge el ET.

Los pasos a seguir seran los siguientes:

- Se realizara a propuesta conjunta del Ministerio de Asuntos Econdémicos y
Transformacién Digital, el MTES y el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y
Migraciones, previo informe de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdmicos.

- En el ambito de la modalidad sectorial, las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas a nivel estatal podran solicitar a los Ministerios
referidos la convocatoria de la Comision Tripartita del Mecanismo RED.

- Esta Comision debera reunirse en el plazo de 15 dias desde dicha solicitud y
analizara la existencia de los cambios referidos en la letra b) del apartado 1 del
articulo 47 bis ET, asi como la necesidad, en su caso, de elevar una solicitud de
activacién del Mecanismo RED Sectorial al Consejo de Ministros.

- Entodo caso, con caracter previo a su elevacion al Consejo de Ministros, resultara
imprescindible informar a las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas a nivel estatal.

- Las decision y consideraciones que se incorporen al Acuerdo del Consejo de
Ministros no seran por si mismas causas para la adopcion en el &ambito empresarial
de las medidas previstas en esta norma en relacion con el empleo o las condiciones
de trabajo.

Por su parte, el conflicto en Ucrania abre un nuevo escenario, distinto al que justifico los
ERTE de pandemia y la catalogacion de determinados sectores ultra protegidos.
Asistimos ahora a una grave crisis en otras actividades, como las vinculadas a productos
agroalimentarios, carburantes, automocion, fabricacion de maquinaria, transporte de
mercancias o industria textil, entre otros, y a fundadas previsiones de inflacion’®. A mayor
abundamiento, la OCDE vaticina un afiadido de 2,5 puntos porcentuales a la inflacion
global, junto con una posible reduccion del crecimiento del PIB global si se mantienen
los movimientos de los precios de las materias primas y de los mercados financieros,

78 Seglin datos del INE (marzo 2022), la inflacion ha escalado en marzo hasta el 9,8% respecto al mismo
mes del afio anterior, 2,2 puntos por encima de la tasa registrada en febrero (7,6%) y la mas alta desde 1985.
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seglin estimacion emitida este mismo mes de marzo en su documento’. Se trata
indiscutiblemente de un contexto macroecondmico adverso, de amplio espectro y
consecuencias impredecibles que quiza lleve al Ejecutivo a plantearse, en funcién de
cémo evolucionen las circunstancias, la puesta en marcha del Mecanismo RED ciclico
como instrumento de estabilizacion economica®.

4.2. Solicitud empresarial de autorizacion de reduccion de jornada o suspension del
contrato

Una vez activado el Mecanismo en los términos descritos (y s6lo mientras esté activado),
las empresas podran solicitar voluntariamente a la Autoridad Laboral la reduccion de la
jornada o la suspensidn de los contratos de trabajo, en cualquiera de sus centros de trabajo
(articulo 47.bis.3 y 4 ET). El procedimiento se iniciara pues, mediante solicitud por parte
de la empresa dirigida a la Autoridad Laboral competente y comunicacion simultanea a
los RLT. En el caso de la modalidad sectorial, ademas, la solicitud deberd ir acompariada
de un plan de recualificacion de los afectados.

Se desarrollara todo de acuerdo a lo previsto en el articulo 47.7 ET (normas comunes
aplicables a los ERTE), previa apertura de un periodo de consultas en los términos
generales y con las particularidades recogidas en el articulo 47 bis ET. La empresa debera
comunicar de manera fehaciente a los trabajadores o0 a sus representantes su intencion de
iniciar su tramitacion a efectos de la conformacién de la comision representativa
conforme al articulo 41.4 ET. La solicitud para aplicar medidas de reduccion de contrato
0 suspension de jornada sera presentada por la empresa ante la autoridad laboral de forma
simultanea a la comunicacion de apertura del periodo de consultas.

En el caso de que no exista RLT, se debera comunicar a todos los trabajadores a efectos
de que, todos ellos, formen la llamada comision representativa que negociara el
ERTE/RED. Segun el articulo 41.4 ET, dicha comision debera constituirse en el plazo de
15 dias si no existe RLT vy, si existiese, en un plazo de 7 dias contados desde que la
empresa les comunica la intencion de iniciar el tramite del Mecanismo RED.

De hecho, y como novedad introducida por el RD-ley 4/2022, la empresa debera
incorporar, junto con la solicitud, la siguiente documentacion:

- Copia de la comunicacion de inicio del Mecanismo RED que haya sido remitida a
los RLT o a los propios trabajadores.

" Vid. Informe: “Evaluacion de los impactos econdmicos y sociales e implicaciones politicas de la guerra
en Ucrania”, OCDE, marzo 2022.
80 CAVAS MARTINEZ, Faustino, “El Mecanismo RED se pone en marcha”, ob cit., p. 5.
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- Copia de la comunicacion a los RLT o a la comision representativa negociadora
con toda la documentacion que se debe de adjuntar a ésta.

- ldentificacion de las personas que integraran la comision negociadora o indicar la
falta de constitucion de ésta por el paso del plazo sefialado.

Una vez constituida la comision representativa de los trabajadores o transcurrido el plazo
para ello, la empresa remitird la comunicacion de inicio del periodo de consultas a la
autoridad laboral junto con la solicitud. lgualmente, y de manera novedosa, el RD-ley
4/2022 también regula el contenido minimo de comunicacion final de la empresa a la
autoridad laboral una vez finalizada la fase de instruccion. La empresa debera de
comunicar a la Autoridad Laboral la finalizacidn de todo el proceso, sea con o sin acuerdo
0 dentro del periodo de consultas, debiendo incorporar como minimo los siguientes
contenidos:

- Personas, grupos profesionales, puestos y niveles salariales afectados,
determinando en cada caso si la medida es de reduccién de jornada diaria, semanal,
mensual o anual o de suspension de contrato.

- Documentacion acreditativa de que la situacion temporal, ciclica o sectorial,
descrita en el correspondiente acuerdo de activacion del Mecanismo RED que
concurre en la empresa.

- Fecha de efectos, que podra ser anterior a la de la comunicacion final a la Autoridad
Laboral, pero en ningln caso previa a la fecha de activacion.

- Periodo dentro del cual se va a llevar a cabo la aplicacién de la suspensiéon o
reduccién de la jornada de trabajo (del 10% al 70%) dentro del limite establecido
por el acuerdo de activacion. Hay que tener en cuenta que existe una prioridad
aplicativa de la reduccion de jornada frente a la suspension de contratos de trabajo
[articulo 47.7 a) ET].

- Tipo de medida a aplicar respecto de cada afectado y porcentaje maximo de
reduccién de jornada diaria, semanal o mensual para cada una de las personas,
grupos profesionales, puestos o niveles salariales afectados, asi como del nimero
méaximo de dias de suspension de contratos a aplicar en cada caso.

- En el supuesto de la modalidad sectorial, plan de recualificacion definitivo que
podra incorporar entre sus contenidos las acciones formativas a las que se refiere la
Disposicion adicional 252 ET.

El contenido de la resolucién de la autoridad laboral puede diferir segun el resultado del
periodo de consultas, con acuerdo o sin acuerdo:

- En el caso de que concluya con acuerdo, la Autoridad Laboral autorizara la
aplicacion del Mecanismo RED pudiendo la empresa proceder a las
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correspondientes reducciones o suspensiones de contratos de trabajo, segun lo
acordado en el acta final del periodo de consultas. Por tanto, en este caso, la
autorizacion administrativa en meramente confirmatoria, generando la norma una
presuncion de existencia de causa justificativa andloga a la prevista en el articulo
A7.3 ETS,

- Sensu contrario, cuando el periodo de consultas concluya sin acuerdo, la Autoridad
Laboral dictara resolucion estimando o desestimando la solicitud empresarial. Pero
en el caso de que se desprenda de la documentacion aportada por la empresa que se
da la situacion ciclica o sectorial temporal, se estimara por parte de la Autoridad
Laboral.

La Autoridad Laboral que haya recibido la solicitud debera remitir el contenido a la ITSS
y recabar informe preceptivo de ésta sobre la concurrencia de los requisitos. Este informe
sera evacuado en el improrrogable plazo de 7 dias desde la notificacion por parte de la
empresa del inicio a la Autoridad Laboral. Se estimara la solicitud en caso de entenderse
que, de la documentacion aportada, se deduce que la situacién ciclica o sectorial temporal
concurre en la empresa solicitante. Debera dictarse resolucién en el plazo de 7 dias
naturales a partir de la comunicacion de la conclusion del periodo de consultas. Si,
transcurrido dicho plazo, no hubiera recaido pronunciamiento expreso, se entendera
autorizada la medida (silencio administrativo positivo), siempre dentro de los limites legal
y reglamentariamente establecidos.

En sintesis, y como puede apreciarse, el legislador apuesta por una creciente intervencion
administrativa® no solo con relacion a esta figura, sino en el conjunto regulador sobre
flexibilidad interna, asi como en los procedimientos de despidos colectivos®. De hecho,
el Mecanismo RED aparece claramente configurado como una herramienta de alto
contenido discrecional, un instrumento politico mas que juridico que podria llegar a
devaluar su impacto real®. Desde luego, no parece que sea esta la hoja de ruta defendida
desde instancias comunitarias. En cualquier caso, desde la l6gica de que no siempre puede
Ilegarse a soluciones que satisfagan por igual a todas las partes, y si, de un lado, puede
calificarse de coherente esta intensa actividad intervencionista y de control administrativo

81 CAVAS MARTINEZ, Faustino, “El Mecanismo RED se pone en marcha”, ob cit., p. 3.

82 Vid. MERCADER UGUINA, Jes(s y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “Flexibilidad interna frente a las crisis en
la empresa...”, ob cit., p. 410.

8 A ello hay que sumarle el que, con dicha regulacion, no solo se endurece procedimentalmente (con una
apuesta clara por la sindicalizacion de los procedimientos) y en cuanto al fondo (las causas de modificacion
sustancial se equiparan ya a las de los despidos colectivos) la regulacion del articulo 41 ET, sino que se
limitan drasticamente las posibilidades de adaptacion por los convenios de empresa de la normativa
sectorial, al tiempo que se complican y se hacen mas rigidos los procedimientos de suspensidn de contratos
y reduccién de jornada.

8 BELTRAN DE HEREDIA RUiz, Ignasi, “Nueva reforma laboral 2021 (RD Ley 32/2021)...”, ob cit.
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en un sistema que canaliza ingentes recursos publicos hacia el sector privado®, de otro
lado, barruntamos que una ordenacion en estos terminos, mas que frenar el recurso a la
contratacion temporal como principal objetivo de la reforma, podria aumentar el riesgo
de incentivarla.

5. El Fondo RED

El Real Decreto-ley 32/2021 establecié que se constituiria “como fondo sin personalidad
juridica, adscrito al Ministerio de Trabajo y Economia Social, un Fondo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, que tendra como finalidad atender a las
necesidades futuras de financiacion 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 formacion, en la
forma y condiciones previstas en su normativa de desarrollo”. Sin embargo, no se puso
fecha a ese objetivo. El Gobierno lo dejé a un lado porque, durante la negociacion de la
reforma laboral, no fue capaz de acordar este apartado con los agentes sociales.

Por tanto, atendiendo a las necesidades que tiene previsto cubrir, una herramienta como
es el Mecanismo RED tiene que hundir sus raices en una importante financiacion
proveniente de las arcas publicas®. En concreto, responderd a las necesidades de
financiacion 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 formacion, en la forma y condiciones previstas
en su normativa de desarrollo.

Y aunque el Real Decreto-ley 4/2022 ha dispuesto recientemente la constitucion del
Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, todavia no se han disefiado las
fuentes de financiacion de esta herramienta. El asunto no es baladi, dado que Espafia se
ha comprometido con la Comision Europea a garantizar la sostenibilidad fiscal y
financiera de este fondo®” y ese es uno de los requisitos de los que depende el visto bueno
de Bruselas a la reforma laboral, vinculada al tramo més cuantioso de los Fondos de
Recuperacion de 12.000 millones de euros.

8 CAVAS MARTINEZ, Faustino, “El Mecanismo RED se pone en marcha”, ob cit., p. 1.

8 MERCADER UGUINA, Jes(s y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “Flexibilidad interna frente a las crisis en la
empresa...”, ob cit., p. 413.

87 Pensemos que los expedientes de regulacién temporal de empleo han costado al Estado mas de 26.000
millones de euros desde marzo de 2020, sumadas las prestaciones de los trabajadores incluidos en un
expediente de regulacién temporal de empleo (ERTE) han costado al SEPE 17.700 millones de euros y las
exoneraciones de las cuotas a la Seguridad Social, cuyo coste se incrementa desde marzo de 2020 en 8.200
millones.

86



IUSLabor 2/2022 Marina Fernandez Ramirez

Lo que ha hecho el Gobierno ha sido habilitar, de manera transitoria, una via por la que
esta herramienta seré financiada con las dotaciones presupuestarias del SPEE y la TGSS,
es decir, por los mismos organismos que hasta ahora han venido costeando los ERTE
tradicionales, hasta que el Fondo esté dotado de la cuantia suficiente para hacer frente a
sus necesidades financieras. Esto significa, basicamente, que hasta que se desarrolle una
partida presupuestaria especifica para el Mecanismo RED, se pagara con los mismos
recursos disponibles en las arcas publicas para los ERTE.

El Fondo recibird también las aportaciones que se consignen en los Presupuestos
Generales del Estado, las procedentes de los instrumentos de financiacion de la Union
Europea orientados al cumplimiento de su objeto y sus fines, asi como los rendimientos
de cualquier naturaleza que genere el propio Fondo.

6. Balance critico

- En esta nueva ordenacién normativa comandada por el Real Decreto-ley 32/2021,
de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo pervive el
espiritu de la reforma de 2012 fundamentado en el principio de flexiseguridad,
entendido como aquel que garantiza tanto la flexibilidad de las empresas en la
gestion de los recursos humanos como la seguridad de los trabajadores en el
empleo. Grosso modo, y desde un punto de vista técnico-juridico, puede decirse
que la reforma establece criterios que simplifican los procedimientos para que las
empresas puedan acogerse a los diversos ERTE que contempla. El fundamento
comun de todos ellos es ofrecer herramientas administrativas a las empresas para
que conviertan el despido en la Gltima de las opciones ante una situacion de crisis.

- La novedad mas significada en esta materia serd el nuevo Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo —incorpora articulo 47 bis al ET-
especialmente disefiado para atender las necesidades excepcionales de naturaleza
macroecondémica o sectorial que justifiquen la adopcion de medidas de ajuste y
proteccién temporal, asi como inversiones de caracter publico, previa declaracion
de tal circunstancia mediante acuerdo del Consejo de Ministros. La activacion de
este mecanismo proporciona a las empresas una extraordinaria flexibilidad para
adaptarse al futuro, al tiempo que incentiva las acciones formativas mediante
exoneraciones a la Seguridad Social para culminar el proceso de recuperacion del
sector. Sefialar que el RDL 32/2021, no contempla el Mecanismo RED como
sustituto del ERTE; se trata de una nueva medida de flexibilidad interna que va a
convivir con el ERTE regulado ex articulo 47 ET prepandemia, y cuya ordenacion
también se modifica. En sintesis, debe agradecerse la rectificacién e integracion de
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los mecanismos de flexibilidad interna en tanto que van a resultar de mucha utilidad
para dar respuesta a problemas de sostenibilidad de las empresas. Especialmente, el
sistema RED sectorial al que se le augura cumplir la funcion que ya cumplieron las
normas de los afios 80 y 90 para proceder a la reconversion industrial de nuestro
pais y que hoy, claramente, debe poner la proa hacia la reconversion digital de las
empresas.

- Ahora bien, sin ignorar que puede resultar prematuro el anélisis en profundidad de
este instituto considerando su escaso rodaje y que estamos pendientes aln de su
determinacion reglamentaria, se detectan ya ciertos aspectos criticos en su disefio.
Por citar algunos, los mas palpables, su complejo sistema de activacion, su
configuracion como herramienta de alto contenido discrecional por parte del
gobierno, procesos también complejos de recualificacion profesional y formativos,
o iniciativas formativas voluntarias de las empresas en vez de obligatorias cuando
se sefiala abiertamente a la formacion como el eje insoslayable para transitar al
nuevo modelo laboral, entendemos que no coadyuvan a potenciar su efectividad.
Muy al contrario, y en un marco general, mas que frenar el recurso a la contratacion
temporal como principal objetivo de la reforma, nos parece que podrian aumentar
el riesgo de incentivarla.

- En el mismo sentido, y, para concluir, creemos conveniente apuntar que las
reformas legales se miden por su profundidad, extension, resultados, asi como por
los aspectos que sobreviven al impulso reformador y es evidente que, con esta
reforma, gran parte del marco regulador de la flexiseguridad en materias como la
regulacién de la clasificacion profesional por grupos, la distribucién irregular de la
jornada anual y la movilidad geografica y funcional, continua impoluto. La
irrenunciable opcion del legislador de hace una década por la flexibilidad interna
frente al recurso del despido —cuyo régimen, por cierto, tampoco ha sido alterado—
se mantiene en gran medida, en particular en lo que respecta al instrumento de
flexibilidad interna por excelencia: la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo regulada ex articulo 41 ET, mientras se mantiene el descuelgue o
inaplicacién del convenio colectivo, en tanto que tampoco se modifica. Aspectos
todos ellos que, en el contexto de una necesaria intervencion holistica, podrian
llegar a limitar seriamente los efectos positivos de esta nueva ordenacidén normativa
y, por ende, del propio Mecanismo RED.
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