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RESUMEN

Se analiza el régimen juridico —sobre todo, sustantivo, aunque también procesal— de estas
dos figuras. El estudio evolutivo pone de manifiesto la escasa novedad de la medida en si y
que lo novedoso es el decidido apoyo legal a lo que considera medidas de flexibilidad interna
alternativas al despido, lo que se concreta en la supresion de la autorizacion administrativa y
prorroga de las medidas de apoyo economico. Pese a las grandes expectativas en orden a la
contencion de la destruccion de empleo, los resultados son muy discretos y como medida de
fomento de empleo predominantemente empresarial, en muchos casos se convierte en un mero
mecanismo dilatorio del inevitable final extintivo.

. LAESCASA NOVEDAD DE LA SUSPENSION Y REDUCCION DE JORNADA COMO ME-
DIDA DE FLEXIBILIDAD INTERNA

La suspension del contrato de trabajo y la reduccion de jornada por causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccion (art. 47 ET) se presenta en la EM de la Ley 3/2012, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, como una de las medidas estrellas de
flexibilidad interna. Si bien no se trata de una figura propiamente novedosa (y asi se reconoce
en la EM de la Ley 3/2012), se pretende afianzar como mecanismo alternativo a los despidos,
“dandole agilidad mediante la supresion del requisito de autorizacién administrativa y estable-
ciendo una prorroga del sistema de bonificaciones y reposicion de prestaciones por desempleo
previsto para estos supuestos”.

* Catedratica de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
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Los objetivos son claros pues: flexibilizar —valga la redundancia— estos mecanismos de fle-
xibilidad interna y mantener un sistema de subvenciones publicas a las mismas con el objetivo
de evitar la destruccion de empleo. Una agilidad y flexibilizaciéon a través de la supresién de la
autorizacion administrativa que se produce no sélo respecto de la suspension sino también del
despido colectivo por estas mismas causas, |0 que pone de manifiesto una “apuesta” menor
por la figura suspensiva como alternativa a la extintiva, ya que, como veremos, el legislador, en
realidad la configura como una mera dilacién ante el fin inevitable de la extincibn —como pone
de manifiesto la regulacion de la reposicion de la prestacién por desempleo “consumida” para
cuando sobrevenga la extincion.

En efecto, la suspensién del contrato de trabajo por causa de empresa —causas economicas,
técnicas, organizativas o de produccién— ya aparecia en el Estatuto de los Trabajadores de
1980, configurdndose como una medida alternativa al despido colectivo cuando la “crisis” de
empresa no fuera considerada como definitiva. La consideracion de la situacion de excesiva
onerosidad temporal ya habia dado lugar a una abundante jurisprudencia, al igual que la fuerza
mayor temporal, a lo largo de estos afnos, pues ello era determinante de la procedencia o im-
procedencia de la medida suspensiva, siendo precisamente la nota de temporalidad la que mar-
caba las fronteras entre la suspension y el despido colectivo del art. 51 ET. En todo caso, se
configur6 desde el principio como una causa de suspension del contrato —que comporta, por
tanto, cese en el trabajo e inexistencia de obligacion de retribuir salario, total o parcialmente—
con mantenimiento del alta y obligacién de cotizacion.

La reforma laboral de 1994 redefini6 las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion pretendiendo una mayor flexibilidad, a través del concepto de “razonabilidad” de la
medida. En efecto, la autorizacién suspensiva procedia cuando de la documentacion obrante
se desprendiera que razonablemente esta medida temporal era necesaria para la superacion
de una situacion negativa coyuntural. La Ley 11/1994 pretendia que la mayor flexibilidad causal
incidiria en una mayor utilizacion de la suspension como medida alternativa a la extincion, sin
embargo ello, no tuvo los resultados esperados en este sentido, ya que no se adopt6 ninguna
medida de apoyo o fomento en el campo de la Seguridad Social (aspecto éste de gran impor-
tancia si se tiene en cuenta que en estas situaciones subsiste la situacion de alta y la obligacién
de cotizacion a cargo de la empresa). Si el objetivo del empleo no se alcanz6, tampoco tuvo un
efecto flexibilizador desde un punto de vista causal, ya que las resoluciones judiciales y la juris-
prudencia apostaron por un estricto control de razonabilidad y proporcionalidad.

En un contexto de crisis econdmica sin precedentes proximos, el RD-Ley 10/2010, de 10 de
junio, volvia a plantear las mismas expectativas en relacion con esta figura suspensiva. En la
Exposicion de Motivos se invocaban argumentos como la necesidad de mejorar la competitivi-
dad de las empresas y, a la vez, de proporcionar garantias de derechos a los trabajadores y
apoyar el mantenimiento de puestos de trabajo. La Ley 35/2010, también apuesta por los me-
canismos de flexibilidad interna y presenta la suspension como una solucién menos trauméatica
y agresiva, ademas de que, con una coherente modificacién del régimen de la prestacion por
desempleo, no generaria perjuicios para los trabajadores.

La reforma de la prestaciéon por desempleo en este sentido extensivo ya se habia producido
con el RD-Ley 2//2009 y posteriormente con la Ley 27/2009 de medidas urgentes para el man-
tenimiento y fomento del empleo y proteccion de las personas desempleadas, que contemplaba
la posibilidad de reposicion de la prestacién de desempleo y de la cotizacion a la Seguridad So-
cial de aquéllos trabajadores a los que se les hubiese suspendido el contrato de trabajo o redu-
cido la jornada en un tercio al menos y con posterioridad se hubiera producido la extincion por
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién autorizadas por la autoridad labo-
ral, ademas de bonificaciones en la cuota empresarial a la Seguridad Social y de la supresion
del periodo general de espera de un mes para la percepcion de la prestacion.

La Ley 35/2010 introdujo algunos ajustes en relacion a la proteccion por desempleo en estos
casos, para lo que modificé el art. 203.2 y 3y art. 210 de la LGSS, definiendo como desempleo
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total el cese del trabajador con caracter temporal o definitivo y el cese por dias completos du-
rante una jornada por suspension o disminucioén de jornada autorizada por la autoridad laboral.
Y como desempleo parcial la reduccién temporal de la jornada ordinaria diaria entre un minimo
del 10% y un maximo del 70%. Y coherentemente con ello también modificé la definicion de la
situacion legal de desempleo, incluyendo estos supuestos. Al igual que la Ley 27/2009, la Ley
39/2010 regulaba las medidas de apoyo a la suspension y reduccion de jornada por causa eco-
némica, en la misma linea con pequefios cambios: consuncién de prestaciones por desempleo
por horas, no por dias, en el contrato a tiempo parcial, bonificacion en la cuota empresarial a la
Seguridad Social con posibilidad de incremento en los casos de ERTE acordado que contem-
plara medidas de empleabilidad, tales como oferta formativa o medidas de conciliaciéon y eleva-
cion del nimero maximo de dias del derecho de reposicion de la prestacion de desempleo (de
120 dias en la Ley 27/2009 a 180 dias)

La reforma de 2010 tuvo como referente el modelo aleman —“Kurzarbeit” o “reduccion de
jornada” en la empresa—, que se presentaba como un modelo eficiente para evitar la destruccion
de empleo en plena crisis econdmica global, con resultados especialmente satisfactorios en
Alemania en el sector del automoévil. El “kurzarbeit” se conforma como una modalidad de re-
duccion de jornada basada en un reparto de costes entre el Estado, los empresarios y los tra-
bajadores, segun el que el Estado asumiria el coste de un subsidio y de las cotizaciones
patronales, los empresarios los costes de puesta a disposicién del mantenimiento del empleo y
los trabajadores una renuncia a una parte de su salario (minimo del 10%), creando al efecto
“pbolsas de tiempo de trabajo” y afectando como minimo a un tercio de la plantilla. Las similitudes
son mas que evidentes, sin embargo, el “kurzarbeit” es un mecanismo de flexibilidad interno
participado, cogestionado, en la medida que se requiere que la medida esté prevista en convenio
0 pacto colectivo y el comité de empresa tiene atribuidas competencias de participacion en la
toma de decisiones y la gestion de la medida.

La reforma de 2010, inspirandose en la experiencia alemana pretendié en definitiva fomentar
y dar mas visibilidad a estas figuras, aunque seguian sin resolverse problemas practicos rela-
cionados con el procedimiento a seguir en cada caso —modificaciones sustanciales del art. 41
ET, suspension del art. 47 o despido colectivo el del articulo 51 ET, al que remitia el art. 47 ET
en cuanto a procedimiento—. Por ello, para determinar el procedimiento a seguir —la medida a
adoptar, legalmente— es preciso considerar que la figura suspensiva —y ahora la de reduccion
de la jornada— se contempla en la ley, aun por las mismas causas que para la modificacion sus-
tancial y el despido colectivo, cuando las circunstancias son de una entidad suficiente como
para justificar la paralizacion de la actividad y, ademas, son de caracter temporal o transitorias,
ya que de ser de menor entidad procederia la modificacién sustancial y si fuera una situacion
definitiva, se acudiria al despido colectivo. Las bonificaciones para los empresarios y el régimen
especifico de proteccion por desempleo justificarian la necesidad de un control administrativo
que en el texto legal se resolvia con la remision al procedimiento de los despidos colectivos o
por fuerza mayor del articulo 51 ET, es decir, el procedimiento de regulacién de empleo —requi-
riendo autorizacion administrativa— si bien con menor exigencia documental y una reduccién de
los plazos. Por tanto, en el texto legal en su redaccion de 2010 no se regulaba un procedimiento
propio y especifico para la suspension, sino que se remitia al art. 51 ET, con la Unica peculiaridad
de que el periodo de consultas tenia una duracién inferior (quince dias) y de que era necesario
acreditar el caracter coyuntural de la situacién. Pero, en lo fundamental, se daba una plena coin-
cidencia procedimental, justificandose el intervencionismo administrativo —la necesidad de au-
torizacion administrativa— en la necesidad de control de las prestaciones por desempleo y ello
con independencia del niumero de trabajadores afectados por el expediente suspensivo.

ElI RDL 10/2010 supuso, ademas, la equiparacion a suspension de la reducciéon temporal de
la jornada —hasta ese momento ubicada entre las modificaciones sustanciales—, siempre que
la reduccion se situara entre un 10 y un 60 por 100 de la jornada anual. Esta reforma supuso el
definitivo desplazamiento del art. 41 en lo que la reduccién de jornada se refiere.
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Il. ANALISIS DE LA REFORMA LABORAL DE 2012

La reforma de 2012 vuelve a incidir en esta figura conocida también como expediente de re-
gulacion de empleo temporal, y lo hace desde la misma perspectiva que las normas anterior-
mente analizadas: por un lado, aumentar la flexibilidad interna (como alternativa a la flexibilidad
de salida), en primer plano y, por otro, como fin ultimo, el empleo (contener la destruccion de
empleo). No obstante y sin perjuicio del continuismo entre unas normas y otras, el RD-Ley
3/2012, primero, y la Ley 3/2012, después, han supuesto algunos cambios resefables, en unos
casos, cualitativos (supresion de la autorizacion administrativos), técnicos, en otros o, final-
mente, los meramente cuantitativos. En contraste con la insistencia legal en las bondades de
esta salida alternativa al despido colectivo, la autonomia colectiva, no ha prestado a la suspen-
sidén una especial atencién, limitandose a su recomendacion como alternativa al despido .

El RDL 3/2012, continua en la linea de las reformas anteriores, pero da un salto mas alla en
su potenciacién con tres objetivos claros:

- afianzar este mecanismo alternativo al despido proporcionando més seguridad juridica

- dar mas agilidad en su adopcioén, suprimiendo la necesidad de autorizacion administrativa
- continuar con la financiacion publica de la medida, prorrogando el sistema de bonificaciones
y reposicion de la prestacion por desempleo, aun con algun recorte

Es claro que la adopcion y prérroga de los incentivos ha incido en un incremento de los ex-
pedientes de regulacion de empleo temporal y de reduccién de jornada, sin embargo, y pese
dicho incremento, los resultados son insuficientes para contener la destruccion de empleo.

Refiriéndonos, en primer lugar, a los cambios cualitativos, la supresion de la autorizacion
administrativa, se ha producido un cambio de modelo regulador, ya que ahora la decision co-
rresponde de forma unilateral al empresario, sin que la ley haya introducido la necesidad de
pacto con la representacion de los trabajadores. Y, aunque ciertamente ello no ha comportado
la desaparicion de la Administracion Laboral en el procedimiento, es claro que deja de ser una
intervencion decisoria, correspondiendo al empresario la adopcion de la misma. En efecto, la
Administracion pasa a desempefiar un papel externo, centrado més en la evitacion del fraude
en materia de prestaciones de desempleo que en la concurrencia o no de las causas legalmente
establecidas, asi como también en un papel de garante del procedimiento, lo que se concreta
en las siguientes actuaciones:

-en la iniciacion del procedimiento: el empresario, cualquiera que sea el nimero de trabaja-
dores de la empresa y el nimero de afectados por la suspension, el empresario ha de co-
municarlo a la autoridad laboral competente. Recordemos, ademas, que , simultaneamente,
éste ha de abrir un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores
de duracién no superior a quince dias.

-la autoridad laboral debe trasladar dicha comunicacion a la entidad gestora de las presta-
ciones por desempleo y recabar un informe preceptivo de la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad social “sobre los extremos de dicha comunicacion” y sobre el desarrollo del periodo de
consultas. Este informe tiene un plazo maximo de evacuacién de quince dias desde la noti-
ficacion a la autoridad laboral de la finalizacion del periodo de consultas y se incorpora al
procedimiento, aunque no queda claro cual puede ser el sentido de este informe, si puede
0 no entrar en el fondo de la cuestion, o si ha de limitarse a evitar la obtencion fraudulenta
de prestaciones por desempleo.

-notificacion a la autoridad laboral (y a los trabajadores) por el empresario de la finalizacién
del periodo de consultas de su decision. Hemos de entender que dicha notificacion ha de
indicar a la autoridad laboral, al menos, si se ha alcanzado o no acuerdo con la representa-
cion de los trabajadores —siendo de aplicacién el art. 41 en cuanto a las empresas que no
cuenten con representantes de los trabajadores.
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-comunicacion de la autoridad laboral a la entidad gestora de la prestacién por desempleo
de la decision empresarial (lo que presupone, como se acaba de decir, que la notificacion
no se limita a informar de la finalizacion del periodo de consultas, sino que ha de referirse,
al menos, al resultado), fecha a partir de la que surtira efectos la decisién empresarial, salvo
que en ella se haya contemplado una fecha posterior.

-posibilidad de impugnacion judicial de la decisiébn empresarial por la autoridad laboral, a pe-
ticion de la entidad gestora de la prestacion por desempleo “cuando aquélla pudiera tener
por objeto la obtencion indebida de las prestaciones por parte de los trabajadores afectados
por inexistencia de la causa motivadora de la situacién legal de desempleo”.

Se ha producido un cambio de modelo de regulacion temporal de empleo, ahora plenamente
liberalizado (de un modelo administrativo a un modelo liberal), en el que el control judicial a pos-
teriori sustituye al control administrativo previo, sin introducir ningan tipo de contrapeso en favor
de la autonomia colectiva. El control administrativo queda degradado a un control méas formal y
externo, velando por el cumplimiento del procedimiento y evitando el dafio al interés general a
través del pago indebido de prestaciones.

Ademas, en el ambito del control judicial, se distinguen dos tipos de controles, el minimo,
en los casos en que hay acuerdo (en cuyo caso se presume la concurrencia de las causas jus-
tificativas y s6lo cabe la impugnacién por fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho) y el méa-
ximo, en los supuestos en que no hay acuerdo. Este segundo tipo de control judicial, siendo de
mayor grado que en el caso de que se haya alcanzado un acuerdo, esté limitado por un sistema
causal pretendidamente objetivizado, que apunta hacia un automatismo causal con escaso mar-
gen de apreciacion judicial.

Las causas se definen en términos practicamente idénticos que en el articulo 51 ET, pero
se opta por suprimir remisiones de un precepto a otro y se definen en los siguientes términos:

-causa econdmica: cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacién eco-
némica negativa, tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion
persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. Entendiendo que son persistentes
si durante dos trimestres consecutivos (en lugar de los tres trimestres exigidos para el des-
pido colectivo) el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al regis-
trado en el mismo trimestre del afio anterior.

-causas técnicas: cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de pro-
duccion (en términos idénticos que en los despidos colectivos)

-causas organizativas: cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de tra-
bajo del personal o en el modo de organizar la produccién (en los mismos términos que el
art. 51 para los despidos colectivos)

-causas productivas: cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que
la empresa pretende colocar en el mercado (en términos idénticos que se definen para el
despido colectivo)

Aunque las causas son las mismas que las establecidas para el despido colectivo (salvo la
exigencia sblo de dos trimestres consecuentitos de disminucion de ingresos ordinarios o ventas,
en lugar de tres), ha de entenderse que se trata o debiera tratarse de circunstancias coyuntu-
rales o no definitivas, ya que se trata de una figura suspensiva, pero el legislador no lo ha pre-
cisado. Ademas, al igual que en los despidos colectivos, no se ha establecido referencia alguna
a clausulas abiertas a la discrecionalidad empresarial, tales como la competitividad o la produc-
tividad y que si aparecen, en cambio, en el nuevo articulo 41 ET para las modificaciones sus-
tanciales de las condiciones de trabajo. En esta opcion objetivadora de las causas, tampoco se
deja espacio —o al menos esa es la pretension legal— a los juicios de oportunidad, razonabilidad
o proporcionalidad judicial, ya que precisamente se pretende evitar una interpretacion restrictiva.
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La objetivaciéon causal pretende un juego limitado del control judicial, que habria de limitarse
a la verificacion de la existencia de la causa, confirmando o no la decisibn empresarial, pero sin
entrar en un control de oportunidad de la medida para superar la coyuntura econémica negativa,
en la busqueda del automatismo. En otros términos, se pretende instaurar un control de evitacion
de la arbitrariedad empresarial, pero no un control finalista, como el que permitia el texto legal
antes de ser reformado.

Por lo demas, se mantiene un régimen juridico Unico con independencia de cual sea el na-
mero de trabajadores afectados (aunque se introduce la posibilidad de reclamar en conflicto co-
lectivo cuando la decisidbn empresarial afecte a un numero de trabajadores igual o superior a
los umbrales previstos en el articulo en el articulo 51 ET, sin perjuicio de la accién individual) y
se omite la alusion a la inexistencia de derecho a indemnizacién (lo que abriria esta via a la ne-
gociacion colectiva). También se mantiene la sistematica y delimitaciéon de figuras dentro del ar-
ticulo 47, compuesto de cuatro apartados: el primero, para la suspension por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas; el segundo para la reduccion de la jornada
de trabajo por estas mismas causas: el tercero para la suspension por fuerza mayor (y que re-
mite al articulo 51.7, donde se exige la “constatacion por la autoridad laboral”) y el cuarto con
una previsibn comun sobre la promocién de acciones formativas vinculadas a la actividad pro-
fesional de los trabajadores afectados.

En el plano colectivo, no se observan mas cambios ya que se mantiene la duracién maxima
de quince dias del periodo de consultas. No obstante, en su empefio por potenciar el procedi-
miento de mediacion y de arbitraje, la nueva redaccién del articulo 47.1 ET contempla la posi-
bilidad de que el empresario y la representacion de los trabajadores pueda acordar en cualquier
momento la sustitucion del periodo de consultas por el procedimiento de mediacion o arbitraje
que sea aplicable en el ambito de la empresa, que debera desarrollarse en el mismo plazo ma-
ximo para dicho periodo. Prevision de escasa proyeccion habida cuenta de que el empresario
goza de una facultad de decision unilateral, atenuada por un mero derecho de consulta, sin que
se establezca un auténtico deber de negociacién y menos aun, la necesidad de un acuerdo
para adoptar la medida suspensiva.

Uno de los aspectos que mas llama la atencion de la reforma de 2012 es la prevision de la
no aplicacion de lo previsto en el articulo 47 ET a las Administraciones Publicas y a las entidades
de derecho publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos
publicos, salvo aquellas que “se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como con-
trapartida de operaciones realizadas en el mercado” (Disposicion Adicional Tercera de la Ley
3/2012, por la que se afiade una disposicion vigésima primera al Texto Refundido del Estatuto
de los Trabajadores). Y llama la atencién sobre todo si se tiene en cuenta que esta misma ley
ha establecido la aplicacion del art. 51 ET —despido colectivo—y del art. 52.c) ET —despido co-
lectivo menor— al empleo publico y sus normas de desarrollo (Disposicion Adicional Segunda
de la Ley 3/2012, por la que se afiade una disposicidon adicional vigésima al Texto Refundido
del Estatuto de los Trabajadores), estableciendo la ley la aplicacion “en el marco de los meca-
nismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad presupuestaria y sos-
tenibilidad financiera de las Administraciones Publicas”. Ademas el precepto legal define
especificamente la causa econdmica en el empleo publico (insuficiencia presupuestaria persis-
tente, durante tres trimestres consecutivos), la causa técnica (cambios, entre otros en los medios
o instrumentos de la prestacion del servicio publico de que se trate) y del as causas organiza-
tivas (cuando se produzcan cambios, entre otros, en el &mbito del os sistemas y métodos de
trabajo del personal adscrito al servicio publico). Por razones obvias no cabe plantear razones
productivas que remiten al mercado de bienes y servicios en los que no participa la Administra-
cioén Publica. Ademas, en relacion con los expedientes extintivos en el empleo publico, la ley
contempla una prioridad de permanencia especifica, a favor del personal laboral fijo que hubiera
adquirido esta condicién de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad, a través
de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto, cuando asi lo establezcan los
entes, organismos y entidades a que se refiere esta disposicion’.
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En definitiva no se comprende bien la “laborizacion” de las reestructuraciones extintivas en
el empleo publico y la exclusién de las reestructuraciones suspensivas, mucho menos trauma-
ticas, maxime cuando se pretende potenciar éstas como mecanismo para contener la destruc-
cién de empleo y que por pura coherencia debiera abarcar al empleo publico. Y ha de advertirse
que la Unica excepcion en que el expediente suspensivo seria planteable, la financiacion ma-
yoritariamente procedente de ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas
en el mercado, se configura como realmente excepcional.

Finalmente, la Ley 3/2012, al haber suprimido la necesidad de autorizacién administrativa,
salvo para el supuesto previsto en el apartado 3 del articulo 47 ET — fuerza mayor, para el que
se contempla la contempla la competencia del orden social de la jurisdiccion en la nueva re-
daccion dada al art. 2 9 y que ha afectado también a los arts. 6, 7 y 8 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social, LRJS—, para la suspension y reduccion de jornada por causas economi-
cas, organizativas o de produccion y para el despido colectivo por estas mimas causas, ha in-
troducido cambios en la legislaciéon procesal laboral. Cambios que no solo afectan al
procedimiento de impugnacion, sino a otros tales como la acumulacion (arts. 31 y 32), los actos
procesales (art. 43), la evitacion del proceso (art. 64 y 70), el procedimiento de oficio (art. 148),
la modalidad de impugnacion de los actos administrativos (art. 151), la creacion de la nueva
modalidad procesal de impugnacion de los despidos colectivos (art. 124) y los medios de im-
pugnacion (art. 191 y 206). En cuanto a la impugnacién, se ha creado una nueva modalidad
procesal para el despido colectivo, que pretende “evitar una demora innecesaria en la busqueda
de una respuesta judicial a la decisibn empresarial”, suprimiendo, ademas, referencias en otros
preceptos que se referian a la autorizacion administrativa, que se exigia en las suspensiones y
reducciones de jornada temporales, asi como en los despidos colectivos.

Destacaremos de ellos las siguientes novedades:

- Acumulacion al proceso de oficio regulado en el art. 148 LRJS de las demandas individuales
en que concurran identidad de personas y de causa de pedir respecto de la demanda de
oficio, aunque pendan en juzgados o tribunales distintos. Decision que sera acordada me-
diante auto por el juez o tribunal (nueva redaccion del art. 31 de la LRJS. Esto es importante,
ya que el procedimiento de oficio se puede iniciar como consecuencia de acuerdo de la au-
toridad laboral cuando aprecie fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en la conclusién
de los acuerdos de suspension, reduccion de la jornada o extincion a que se refieren el ar-
ticulo 41 y 51.6, ambos del ET, y aquélla los remita a la autoridad judicial a los efectos de su
posible declaracién de nulidad. Actuacion que, igualmente, procedera cuando la entidad ges-
tora de la prestacion por desempleo hubiera informado de que la decision de la empresa pu-
diera tener como objeto la obtencién indebida de prestaciones por parte de los trabajadores
afectados, por inexistencia de la situacién legal de desempleo.

- Exceptuacion del requisito del intento de conciliacién, o en su caso, de mediacion los pro-
cesos relativos a la suspensién del contrato de trabajo y reduccién de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor (art. 64.1
LRJS). Y, del mismo modo, se exceptlan éstos también de la exigencia de reclamacién ad-
ministrativa previa (art. 70.1 LRJS).

"Debe tenerse en cuenta que la nueva disposicion adicional vigésima del TRET considera Administraciones PU-
blicas a efectos de estos despidos, los entes, organismo y entidades a que se refiere el art. 3.2 del texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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- La impugnacién de suspensiones contractuales y reducciones de jornada por causas eco-
némicas, técnicas, organizativas y de produccion y por fuerza mayor se articulan ahora a
través de las modalidades procesales previstas en los articulos 138 y 153 a 162 de la LRJS,
en atencion al caracter, respectivamente, individual o colectivo de la decision empresarial.

- La modalidad procesal, para las suspensiones individuales tiene un caracter secundario
respecto de la modalidad colectiva, ya que aquél se suspende hasta la resolucion de la de-
manda de conflicto colectivo, que una ver firme tendra eficacia de cosa juzgada sobre el pro-
ceso individual en los términos del art. 160 de la LRJS. No obstante, se configura como un
procedimiento urgente, al que corresponde una tramitacién preferente. De hecho el acto de
la vista se ha de producir en el plazo de cinco dias siguientes al de la admision de la de-
manda y la sentencia ha dictarse en el plazo de cinco dias y contra la misma no cabe recurso
alguno salvo en el caso de que la suspension o la reduccion de jornada afecte a un nimero
de trabajadores igual o superior a los umbrales previstos en el apartado 1 del art. 51 ET.

- Exceptuacion del recurso de suplicacion [art. 191.2.e) LRJS], cuando la suspensién o re-
duccion de jornada conforme al articulo 47 ET afecte a un nUmero de trabajadores inferior
a los umbrales previstos en el apartado 1 del articulo 51 del ET.

lll. MEDIDAS DE INCETIVO ALA SUSPENSION Y REDUCION DE JORNADA POR CAU-
SAS ECONOMICAS, TECNICAS, ORGANIZATIVAS O PRODUCTIVAS: LA SOCIALIZACION
DEL COSTE DEL AJUSTE EMPRESARIAL ALTENRATIVO AL DESPIDO

Tanto el RDL 3/2012, como posteriormente la Ley 3/2012, mantienen en lo esencial el sis-
tema de incentivos econdmicos a esta medida de mantenimiento del empleo —porque asi, mas
que como una restructuracion, lo ve o lo justifica el legislador- que establecia la normativa an-
terior. Las medidas de incentivo econdmico introducidas por la Ley 35/2010 tenian un vigencia
limitada, hasta el 31 de diciembre de 2011, por ello la reforma pretenderia su prérroga en el
tiempo, sin introducir cambios significativos, al margen de algin recorte aislado.

Las medidas de incentivo de la suspension y reduccién de jornada por causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, se incluyen dentro del capitulo Il de la Ley 3/2012, esto
es, el que agrupa diversas medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como
medida alternativa a la destruccién de empleo. Medidas, todas ellas que, segun la Exposicién
de Motivos, tienen como objetivo “fortalecer los mecanismos de adaptacion de las condiciones
de trabajo a las circunstancias concretas que atraviese la empresa”. Pero el legislador no se li-
mita a flexibilizar el régimen juridico de esta figura suspensiva a través de la supresion de la
autorizacion administrativa previa, sino que regula un sistema de bonificaciones y de reposicion
de prestaciones por desempleo como prérroga del prexistente. Ello determina que, desde mi
punto de vista, se trate de una medida mixta de flexibilidad/fomento del empleo (o de fomento
de empleo a través de la flexibilidad interna). Y aunque es cierto que todas las medidas de fle-
xibilidad interna puedan considerarse en Ultima instancia como medidas de empleo —en cuanto
tienen como finalidad ultima evitar la destruccion de empleo—, a diferencia del resto de las afec-
tadas por la reforma legal (sistema de clasificacion profesional por grupos profesionales ex lege,
simplificacion de las modificaciones sustanciales y la facilitacion del descuelgue del convenio),
ésta es la Unica medida que comporta financiacion publica. Por ello, entendemos que realmente
se puede calificar como una medida de fomento de empleo, en cuanto comporta, ademas de
flexibilidad interna,, un compromiso publico para evitar la destruccién de empleo.

El articulo 15 de la Ley 3/2012, con la rubrica Medidas de apoyo a la suspension de contratos
y a la reduccion de jornada, establece una serie de incentivos publicos comunes no so6lo para
ambas medidas sino también para los supuestos de fuerza mayor y las suspensiones colectivas
tramitadas de conformidad con la legislacién concursal, por tanto, y pese a la rabrica aparente-
mente restrictiva, su ambito objetivo de aplicacién es muy amplio.
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Las medidas en cuestion se concretan en las siguientes:

-Del lado de los empresarios: se establece el “derecho a una bonificacion” del 50 por ciento
de las cuotas empresariales a la Seguridad por contingencias comunes, devengadas por los
trabajadores afectados por estas suspensiones y reducciones de jornada por causas economi-
cas, técnicas, organizativas o de produccion o fuerza mayor, incluidas las suspensiones de con-
tratos colectivas tramitadas de conformidad con la legislacién concursal.

El régimen juridico de esta bonificacion esta regulado pormenorizadamente. En primer lugar,
el precepto legal establece limites temporales: la duracion de la bonificacion ha de ser necesa-
riamente coincidente con la duracion de la situacion de desempleo del trabajador, establecién-
dose un tope maximo legal de 240 dias por trabajador.

En segundo lugar, se establecen condiciones para el mantenimiento de esta bonificacion:
es necesario que el empresario se comprometa a mantener el empleo a los trabajadores afec-
tados, al menos durante un afio con posterioridad a la finalizacién de la suspensién o reduccion.
En caso de incumplimiento de esta obligacion, el empresario tiene la obligacion de reintegro de
las bonificaciones aplicadas, al margen de las sanciones que correspondan conforme a la Ley
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social. La Ley 3/2012, Disposicion Final Sexta, esta-
blece una nueva redaccion del apartado 3 del art. 8 de | Texto Refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social, conforme a la que se tipifica como infraccidbn muy grave
el proceder al despido colectivo de los trabajadores o la aplicacion de medidas de suspension
de contratos o reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccion o derivadas de fuerza mayor sin acudir a los procedimientos establecidos en los articu-
los 51 y 47 del Estatuto de los Trabajadores. No obstante, no se considera incumplida esta
obligacion cuando el contrato se extinga en dicho periodo por despido disciplinario declarado
como procedente, dimisién, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez del trabajador. Y en el caso de que se produjeran despidos reconocidos o declarados
improcedentes o por despidos colectivos, contratos a los que se les haya aplicado esta bonifi-
cacion, se les aplica una exclusion por un periodo de doce meses de la aplicacion de bonifica-
ciones en las cuotas a la Seguridad Social —se ha de entender, de cualesquiera de ellas—, si
bien esta exclusion tiene un tope, ya que afecta exclusivamente a un nimero de contratos equi-
valente al de extinciones producidas, contandose el periodo de exclusion desde el reconoci-
miento o declaracién de improcedencia del despido o extincion derivada de despido colectivo.

Como es visible, la norma no establece un régimen dirigido a evitar que las situaciones sus-
pensivas acaben derivando en despidos colectivos, aplicando una proporcionalidad estricta
entre las bonificaciones indebidamente percibidas por incumplimiento de la obligacién de man-
tenimiento de empleo y las bonificaciones de que pueda beneficiarse la empresa. Y, en todo
caso, ademas de la debilidad de la obligacion de mantenimiento del empleo, se recuerda que
la misma tiene una duracion de un afo, lo que, a lo sumo, evitaria el expediente extintivo durante
dicho periodo.

Ademas de la aplicacién de las normas comunes sobre bonificaciones establecidas en los
articulos 1.3, 1.4,5,6.1y9 de lalLey 43/2006, para la mejora del crecimiento y el empleo (re-
quisitos, exclusiones y reintegro de beneficios), la Ley 3/2012, establece expresamente la com-
patibilidad de estas bonificaciones con otras ayudas previstas con la misma finalidad, incluidas
las establecidas en el Programa de Fomento de Empleo, con el Unico tope de que la suma no
supere el 100 por 100 de la cuota de empresarial a la Seguridad Social. Y expresamente obliga
al Servicio Publico de Empleo Estatal a realizar un seguimiento trimestral de esta bonificacion
para garantizar el cumplimiento de los requisitos y finalidad de la misma.

La norma limita el ambito temporal de estas bonificaciones a las suspensiones o reducciones
de jornada que se produzcan desde uno de enero de 2012 hasta 31 de diciembre de 2013, es
decir, una duracién de dos afos que, ademas, evita el “vacio” entre la pérdida de vigencia de la
normativa anterior y la prérroga establecida por el RDL 3/2012,
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En segundo lugar, para el trabajador, la Ley 3/2012 regula (art. 16) la reposicion del derecho
a la prestacion por desempleo, con escasas novedades respecto al régimen anterior. En efecto,
contempla el supuesto de empresa que en virtud de cualquiera de las medidas incluidas en el
art. 47 ET —suspensién, reduccion de jornada y fuerza mayor— o de un procedimiento concursal,
haya suspendido contratos, de forma continuada o no, haya reducido el nUmero de dias u horas
de trabajo, y posteriormente se extingan los contratos al amparo del art. 51 0 52.c) ET o del art.
64 de la Ley Concursal. En estos casos, los trabajadores afectados tendran derecho a la repo-
sicion de la duracion de la prestacion por desempleo de nivel contributivo por el mismo numero
de dias que hubieran percibido el desempleo total o parcial en virtud de aquellas suspensiones
reducciones con un maximo de 180 dias y siempre que se cumplan una serie de condiciones.
Este tope no casa con el establecido para las bonificaciones empresariales (240 dias), ademas
de que la duracién de éstas ha de coincidir con la duracion de la suspensién o de la reduccion
de la jornada, coincidencia que tampoco se establece respecto al numero de dias de reposicion
de la prestacion de desempleo. Esto permite afirmar que este mecanismo es predominante-
mente una medida de fomento dirigida a los empresarios.

Los requisitos del derecho de reposicion son, basicamente, que las suspensiones se hayan
producido en un periodo determinado (de 1 de enero de 2012y 31 de diciembre de 2012), mas
limitado que el previsto para la bonificacion empresarial, que se extiende a suspensiones pro-
ducidas durante el afo 2013, y que las extinciones se produzcan entre el 12 de febrero de 2012
(fecha de entrada en vigor del RD-Ley 3/2012) y el 31 de diciembre de 2013, lo que dejaria
fuera extinciones producidas entre 1 de enero de 2012 y el 11 de febrero de 2012.

Para evitar “vacios”, la Disposicién Transitoria Tercera salva estas situaciones al establecer
que en caso de extinciones anteriores al 12 de febrero y para los supuestos previstos en el art.
16 de esta Ley y que previamente hubieran sido afectados por suspension de contratos o re-
duccion de jornada, los trabajadores afectados tendran derecho, en su caso, a la reposicion de
prestaciones por desempleo, en los mismos términos y con lis mismos limites establecidos en
la normativa vigente en el momento en que se produjo el despido o la resolucién administrativa
o0 judicial que autorizé la extincién del contrato. En cambio, a suspensiones producidas por re-
soluciones administrativas o judiciales hasta el 31 de diciembre de 2011 inclusive, que se inicien
efectivamente a partir de 1 de enero de 2012, se les reconoce el derecho de reposicion en los
mismos términos y con los mismos limites que establece el art. 16 de la Ley.

En todo caso, ambos requisitos temporales son necesarios para que nazca el derecho de
reposicion y ambos son circunstancias que dependen de la decision unilateral del empresario.

Ademas, respecto del trabajador, se exigen tres requisitos: que se reanude el derecho a la
prestacion por desempleo, que se opte por la reapertura del derecho a la prestacion por desem-
pleo inicial (en ejercicio del derecho de opcidn previsto en el articulo 210.3 de la LGSS) y se
haya agotado la prestacién por desempleo durante la suspensién o la reduccion de jornada y
no se haya generado un nuevo derecho a prestacion contributiva por desempleo. Por si hubiera
duda, el precepto establece que esta reposicion se aplicara al mismo derecho a prestacion por
desempleo que se consumi6 durante la suspension temporal o reduccion, siendo también las
mismas bases de cotizacién y la cuantia a percibir que las que correspondieron a los periodos
objeto de la reposicion.

En cuanto al procedimiento para el reconocimiento, procedera de oficio por la entidad ges-
tora cuando se solicite la reanudacién o reapertura de la prestacion por desempleo, mientras
que en caso de que se hubiera agotado el derecho se debera solicitar la reposicién por el inte-
resado, siendo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 209 LGSS relativo a la solicitud y naci-
miento del derecho a prestacion.

Sobre el régimen de compatibilidades, el régimen del derecho a reposicion, es comparati-
vamente mas restrictivo que el derecho empresarial a bonificacion en las cuotas a la Seguridad,
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Social, ya que las ayudas en concepto de derecho de reposicién de prestaciones por desempleo
(incluyendo los planes de apoyo para facilitar el ajuste laboral de sectores afectados por cambios
estructurales del comercio mundial, conforme a la Orden MTSS de 5 de abril de 1995), no seran
en ningln aso acumulables a esta reposicion de prestaciones. Lo que confirma que se trata de
estimulos predominantemente empresariales.

Finalmente, la Ley 3/2012, Disposicion Adicional Sexagésima Tercera, relativa a la acredita-
cién de las situaciones legales de desempleo que provengan de despido colectivo o suspension
del contrato y reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de la pro-
duccion o derivadas de fuerza mayor, establece que las situaciones legales de desempleo pre-
vistas en el apartado 208.1 2) y 3) de la LGSS (suspension temporal al amparo del art. 47 ET
y reducciéon temporal de la jornada diaria por decision del empresario al amparo de dicho pre-
cepto o por resolucion judicial adoptada en proceso concursal), estas situaciones se acreditaran
mediante comunicacion escrita del empresario al trabajador, indicando la causa y efectos de la
situacion legal de desempleo, que debera figurar en el certificado de la empresa, que es valido
para su acreditacion. Fecha que habra de ser, en todo caso, coincidente con o posterior a la
fecha en que se comunique por el empresario a la autoridad laboral la decision empresarial
adoptada sobre despido colectivo, suspension o reduccion de jornada. Requisito éste que sitta
al trabajador en una situacion de debilidad frente al empresario, haciendo depender de éste un
derecho de Seguridad Social.

Ademas, se exige el acta de conciliacion administrativa o judicial o la resolucién judicial de-
finitiva y la comunicacién de la Autoridad Laboral a la Entidad Gestora de las prestaciones por
desempleo, de la decision empresarial adoptada al amparo de lo establecido en el art. 47 ET,
en la que debera constar la fecha en la que el empresario ha comunicado su decision a la au-
toridad laboral, la causa de la situacion legal de desempleo, los trabajadores afectados, vy si el
desempleo es total o parcial. En el caso de la suspension, se entiende que es situacion de
desempleo temporal, por lo que se exige también que conste el plazo por el que se producira
la suspension o reduccion de jornada, y si fuera desempleo parcial, el nUmero de horas de re-
duccion y el porcentaje que esa reduccion supone respecto a la jornada ordinaria de trabajo.
En definitiva una exigencia de acreditacion muy elevada que, ademas, en gran parte no puede
controlar el trabajador. Este elevado grado de exigencia acreditativa es comprensible desde la
l6gica del control de gasto publico y la evitacion de fraude en esta modalidad de prestacion por
desempleo. Pero si el control administrativo se considera légico desde esta perspectiva, y ade-
mas coherente con la regulacion sobre la intervencion de la Autoridad Laboral en estos procesos
de restructuracion empresarial, no se comprende bien, que ademas se exija el certificado de la
empresa, ya que ello supone dejar en manos de un sujeto privado una prestacion de naturaleza
publica.

En todo caso, y como reflexion final, el hecho de que la norma regule un derecho de repo-
sicion pone de manifiesto la escasa confianza del legislador de que estas sean medidas se di-
rijan finalmente al salvamento de empresas y puestos de trabajo, ya que se esta regulando el
“transito” hacia la situacion extintiva. Sin duda, se trata de una forma de “subvencion” publica al
mantenimiento del empleo por un periodo de un afo, como etapa intermedia hacia la extincion,
en la que, sin duda piensa el legislador al regular este derecho de reposicion. No se quiere con
ello dejar de reconocer que este derecho introduce un elemento “garantista” desde la perspec-
tiva del trabajador, que lo es ciertamente. Sin embargo, tampoco considero conforme a la rea-
lidad mantener una fe a ciegas en las posibilidades de esta medida en orden a contener la
destruccién de empleo. Y es que desde el iuslaboralismo espafiol mayoritario, se esta conven-
cido de que la creacion y la destruccion de empleo depende de la economia nacional y mundial
y que por mas que flexibilicemos el marco juridico-institucional, los resultados no seran en nin-
gln caso espectaculares. El hecho de que la figura mas proxima comparada —el Kurzarbeit-
haya dado mejores resultados en Alemania no se explica en el marco juridico laboral aleman,
sino en la muy diferente estructura y situacion econémica de este pais de la UE, lo que, una
vez mas, pone de manifiesto lo limitado de los “experimentos” comparatistas.
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Si el objetivo pretendido en ultima instancia es la contencion de la destruccion de empleo,
destinando para ello gasto publico, considero que la norma no adopta un régimen juridico ver-
daderamente garantista de la conservacion de los puestos de trabajo afectados por este tipo
de medidas empresariales. Y ello es especialmente criticable en un contexto de fuerte conten-
cion del gasto publico, que si bien puede destinarse a subvencionar la actividad empresarial
privada —no olvidemos que se excluye a las Administraciones Publicas—, ello no puede hacerse
sin la exigencia de la logica contrapartida de garantia del empleo que es lo que sustenta en Ul-
tima instancia estas reformas legales, dificilmente admisibles, ademas, desde el Derecho de la
Competencia cuando no cumple razonablemente con esta finalidad.

"La posicion de los agentes sociales ante la suspension por causas econémicas, técnicas, organizativas o pro-
ductivas en estos momentos quedd expresada en el Acuerdo para el Empleo y la Negociaciéon Colectiva 2012-
2014, dentro del Capitulo Il -Empleo, Flexibilidad y Seguridad—, apartado 4 “Teletrabajo, reestructuraciones y
observatorios”. En éste se establece que la negociacion colectiva deberia potenciar los ERES de suspension y
reduccion de jornada, antes que la extincién de los contratos de trabajo. Se trata, como puede verse de una timida
alusion a favor de su uso, pero solo como “penultima” solucién, precediendo al despido.



