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ABSTRACT

Increasingly, we experiment how a relative or acquaintance has suffered a
dismissal.

Nowadays, any worker can be a victim of managerial extinctive decisions.
Thus, the figure of the collective dismissals is the daily bread, so much as
the political parties” corruption. For this reason, | considered studying the
Employment Regulation Orders because, besides being a topic currently
relevant, it is such an interesting figure for studying, and it has a very
complex regulation. Along the end-of-degree dissertation, | will explain the
regulations of collective dismissals, as well as his normative peculiarities,
focusing in Redundancy Dismissal Procedure, concretely, the temporary
Redundancy Dismissal Procedure.

This new juridical escape route against businesses’ economical negative
situation, is one of the most emblematic and problematic actions of our
labor legislation. Therefore, | considered so important treating this topic
especially, since many businessmen use this route of temporary
Redundancy Suspension Procedure, in order to cover up in contravention of
the law a Redundancy Dismissal Procedure — “they make redundant their
workers, and consequently they claim to get paid a Jobseeker Allowance, in
order to save up the redundancy’s indemnities, and after his incorporation
to the company, businessmen fire that workers”-.

And is for this motive, that the unemployment rate is one of the economical
vectors with huge exponential and dizzy growths in the last times.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)
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Cada vez mas, experimentamos como un familiar o conocido ha sufrido
un despido.

Hoy en dia, cualquier trabajador por cuenta ajena puede ser victima de la
decision extintiva empresarial. Asi, la figura de los despidos colectivos es el
pan de cada dia, tanto como la corrupcion de nuestros partidos politicos. Es
por esta razon, por la que estimé estudiar los expedientes de regulacion de
empleo, ya que, ademéas de ser un tema de la actualidad, es una figura
normativa muy compleja e interesante de estudiar.

A lo largo del Proyecto Fin de Grado, explicaré las distintas regulaciones
normativas de los despidos colectivos, asi como, sus peculiaridades
normativas, centrandome con mayor profundidad, en los expedientes de
regulacion de empleo, concretamente, los expedientes de regulacion de
empleo temporales. Esta nueva via juridica de escape ante la situacion
econdmica negativa de la empresa, es una de las actuaciones mas
emblematicas y problematicas de nuestro ordenamiento laboral. Es por ello,
que consideré de gran importancia tratar este tema en particular, puesto que
muchos empresarios usan esta via de suspension temporal de los contratos de
trabajo de sus empleados para, posteriormente, enmascarar bajo fraude de ley,
un expediente de regulacion de empleo extintivo- “envian a sus trabajadores
para el Paro, para ahorrarse las indemnizaciones por despido, y tras su
reincorporacion a la empresa, mandarlos a casa”-.

Y es, por este motivo, que el desempleo es uno de los vectores de la
actividad econdmica que con mayor rapidez esta sufriendo un crecimiento
exponencial y vertiginoso en los Gltimos afios.
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1. INTRODUCCION

"El trabajador no esta ligado de modo permanente al trabajo como hipotético siervo
LA} 1

de la gleba™.

Antafo, en las relaciones entre el duefio del capital y quienes prestaban los
servicios, se utilizaban distintas figuras del ordenamiento juridico, especialmente la
figura del contrato arrendamiento de servicios y la compra-venta de servicios, en que el
trabajador vendia su fuerza de trabajo al empresario-duefio de las tierras. Tras la
Revolucion Industrial y ante el masivo éxodo que se produjo del campo a la ciudad,
aumento la mano de obra dispuesta a trabajar en las industrias, de manera que el
empresario utilizé tal coyuntura para explotar a los trabajadores, exigiéndoles muchas
horas de trabajo al dia, pagandoles un salario que apenas les llegaba para satisfacer sus
necesidades minimas, sometiendo a los trabajadores a condiciones inhumanas y
degradantes. Todo esto hizo que el trabajador, la clase obrera, consciente de su
situacion, se manifestara y comenzara a exigir mas derechos, la llamada “Cuestion
Social”. Por todo ello, nace el Derecho del Trabajo como una disciplina autbnoma en el

ordenamiento juridico espafiol. El derecho al trabajo es la base para una vida digna.

Por lo que, surgen grandes diferencias con el contrato de arrendamiento y las relaciones
laborales se desvinculan del mismo para tomar la figura de un contrato laboral bajo unas

condiciones minimas irrenunciables a favor de los trabajadores.

Ahora bien, en la practica esa relacion laboral no sera eterna, puesto que la vida
del contrato finaliza con la extincion del mismo. Dichas extinciones pueden darse por
mutuo acuerdo entre las partes pactantes. Por otro lado, a nivel individual, en primer
lugar, por voluntad del trabajador; ya bien por modificaciones sustanciales en las
condiciones laborales o, bien por incumplimiento grave del deber del empresario, asi
como, en la falta de pago o retrasos en el abono del salario pactado. En segundo lugar,
por causas no imputables al trabajador describiéndose las siguientes: causas
consignadas validamente en el contrato; expiracion del tiempo convenido o realizado de

la obra o servicio objeto del contrato; asi como también, por muerte, gran invalidez o

. Sentencia de la Sala de lo Social de 20 de marzo de 1986
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invalidez permanente total o absoluta del trabajador; por jubilacién, extincién por fuerza
mayor que imposibilite definitivamente la prestacion de trabajo y, por dltimo, por
despido colectivo fundado en causas econOmicas, técnicas, organizativas o de

produccion.?

La recesion financiera y econdmica de origen internacional que se ha
desarrollado desde el 2007 y su impacto en el empleo se ha traducido en la necesidad de
las empresas de recurrir al despido definitivo, la suspensién temporal del empleo o bien
a modificaciones en los turnos mediante reducciones de la jornada, y todo ello con el
objetivo de aminorar los costes laborales y el excedente de plantilla que se producen por

causas econdmicas y técnico-organizativas de caracter objetivo.

Dado a su alcance transcendental en la actualidad, éste ultimo, sera objeto de
estudio a lo largo del Proyecto Fin de Carrera. A continuacion, se estudiaran los efectos
de los Expedientes de Regulacion de Empleo, los cuales configuran la via de escape
mas usada por las empresas hoy en dia. Concretamente, estudiaremos los Expedientes
Temporales de Regulacion de Empleo que, bajo la ausencia de la buena fe contractual,
enmascaran un ERE extintivo. Esto es, una utilizacion inadecuada para una finalidad
distinta de la prevista por la norma, de la posibilidad extintiva que permite el articulo 51

del Estatuto de los Trabajadores®.

2. EL DESPIDO COLECTIVO.

A - FUNDAMENTO DOGMATICO DE LOS EXPEDIENTES DE
REGULACION DE EMPLEO.*

El fundamento dogmatico de los expedientes de regulacion de empleo, lo
contemplamos en el articulo 51.1 ET, el cual adapta al ordenamiento juridico espafiol la
Directiva 98/59/CE, de 20 de julio, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los

Estados Miembros referentes a los despidos colectivos. EIl precepto configura esta

? Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto
de los Trabajadores.

* Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia n2 472/2013.

* THOMSON REUTER, “Expedientes de Regulacion de Empleo” Civitas, 2009.
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modalidad de extincion como una resolucion unilateral del contrato realizada por
voluntad del empresario con fundamento en motivos no inherentes a la persona o
conducta de los trabajadores, y de acuerdo a determinadas causas tasadas y numero de
empleados afectados.

La razdn de ser de los despidos colectivos queda ubicada en el haz de facultades
otorgadas al titular del poder directivo, en concreto, auto organizativo o de gestion de la
fuerza de trabajo, con amparo ultimo en los principios constitucionales de libertad de
empresa Y defensa de la productividad, recogidos en el articulo 38 CE.

Por otro lado, la Norma fundamental plantea un juego de pesos y contrapesos
que el legislador deberd articular con tiento. EI concreto, habra de hacerlo poniendo en
relacién el poder otorgado al empleador-propietario para hacer efectivo el derecho del
articulo 38 CE con los otros valores constitucionales en presencia también ha de
positivar, sefieramente el articulo 35 CE el cual reconoce el derecho a trabajar. Por tal
motivo, y si bien parece indudable que el reconocimiento expreso efectuando a la
empresa una economia de mercado, hace preciso conferir a su titular ciertas facultades
de organizacion y de direccion de la actividad productiva ( tanto capital como trabajo),
que pasan asi a formar parte del contenido esencial de esta libertad.

Este juego aparece subordinado a una previa decision de " politica social " sometida a
los avatares de un criterio susceptible de variar de un momento a otro. Puede oscilar
favoreciendo, bien la posicion del empresario, bien la estabilidad laboral, no en vano;
cuando se trata del despido, el derecho al trabajo reconocido en el articulo 35 CE

exigira una actuacion legal mas incisiva a favor de la parte débil del contrato.
B. ELEMENTO CAUSAL DEL DESPIDO COLECTIVO?

<< A efectos de lo dispuesto en la presente Ley se entenderd por despido
colectivo la extincion de contratos de trabajo fundada en causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién (...) >>.°

Para su utilizacion, la extincion colectiva ha de aparecer vinculada a unas

determinadas circunstancias suficientemente acreditadas y con entidad bastante, pues

> IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN y JESUS R. MERCADER UGUINA. “Reforma laboral 2012”. Analisis
practico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. LEX NOVA 2012.

® Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto
de los Trabajadores.
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<< soluciones tan drasticas como los despidos (...), para operar, han de perturbar de
modo decisivo la actividad de la empresa >>; presentes ya en la Recomendacion
numero 119 y en el Convenio nimero 158 de la OIT, no constituyen ninguna novedad.
De este modo, la sujecion al principio de causalidad viene a constituir una
manifestacion del reconocimiento constitucional del derecho al trabajo, tiene una clara
intencion de obstaculizar el poder del empleador para extinguir el contrato y el mayor o
menor rigor en esta exigencia hara inclinar el fiel de la balanza del lado del reconocido
en el articulo 38 CE, primando la libertad empresarial, o del articulo 35 CE,
proporcionando mayor estabilidad en el empleo.
Las causas previstas por el legislador espafiol son una conjuncion de
heterogéneos elementos de caracter constitutivo: econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccién. Aungue en la teoria distinga cuatro tipos, en la practica suelen aparecer

entremezcladas.

1. ECONOMICA

La primera por orden de aparicién, la econémica, esta unida a la situacién
negativa sobre la cual recaen varias interpretaciones, pero sea cual sea, la significacion
adoptada, en todo caso para su consideracion conviene precisar que la situacion de
rentabilidad debe considerarse negativa , en funcién de la actividad empresarial, esto
es, sin limitarse al examen de lo que se considera en términos contables ingresos o
resultados de la explotacién, ordinarios o por actividad ordinaria, sino extendiéndolo a
los financieros, extraordinarios o por actividades extraordinarias. Asi lo impone una
I6gica consideracion de todas las partidas contables, como fiel reflejo de la realidad
econdémica de la empresa.
Por este motivo, los Tribunales no han hecho mas que reflejar la variedad de
interpretaciones existente:
A) En primer lugar, la Teoria restrictiva o estricta vy fiel al literal de la ley, entiende
gue concurren causas econdmicas cuando hay una situacion netamente negativa y no
una simple reduccién de beneficios’. << Se concreta en el resultado de la explotacion,
en su equilibrio de ingresos y gastos, de costes y beneficios, y conforme al texto legal
siempre ha de ser negativa, exigencia que no se establece en relacion con las otras

causas >>. En resumen, << si quedaran acreditadas pérdidas cuantiosas en ejercicios

7 STSJ Pais Vasco, 10 de octubre de 1995 y Galicia 8 julio de 1996
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sucesivos en la cuenta de pérdidas y ganancias, tales nimeros rojos constituyen el
supuesto mas tipico de " situacién econémica negativa".
B) La construccién opuesta formula de modo amplio este requisito y considera que
concurren causas economicas con una mala evolucion, unos beneficios decrecientes,
pérdidas potenciales o puestos en los que la disminuciéon de la demanda lleva a una
caida de la produccién que provoca el exceso de plantilla®.
c) En tercer término, la tesis eclética trata de llegar a un justo equilibrio. Entre los
supuestos extremos de transitoria disminucion de beneficios respecto a los ejercicios
anteriores y una crisis total que haga imposible cualquier reflotamiento pueden
registrarse situaciones intermedias, aptas y bastantes para la adopcion de esta medida,
debiendo ser ponderada la justificacion. No cabe interpretar, la causa de forma
simplista, pues habra supuestos en los cuales las pérdidas no constituyan lo exigido por
el legislador, y habra otros en los cuales un contexto incluso de beneficios, acompafiado
de una crisis que se presenta como estructural, tendré la consideracién debatida. Segun
esta formulacién, lo motivos << serian aquellos relacionados con acaecimientos en
virtud de los cuales ocurra o fundadamente se prevea la concurrencia de produccién
con pérdidas sostenidas, faltando los recursos o siendo indtil la inversion de los que se
obtuvieran para la prosecucién de la actividad productiva >> °. En todo caso, si cabe
hallar un limite extremo en todas las posiciones, pues no es necesario, de ningin modo,
que la situacién econdmica negativa de la empresa sea irreversible; antes al contrario, lo
mas propio y caracteristico de estos supuestos es que se trate de situaciones no
definitivas, es decir, recuperables y que precisamente con la adopcién de esas medidas
lo que se busca y pretende es superar esa situacion deficitaria de la entidad y conseguir

un adecuado funcionamiento econdémico de la misma.

2. TECNICA.

La segunda de las razones apunta a la necesidad de restructurar la empresa para
que siga funcionando de forma eficiente. La obligacion de adaptarse a las nuevas
exigencias de un entorno libre de mercado globalizado en un ambito supranacional y
altamente competitivo implica la reduccion de los costes de explotacion mediante la

modernizacion de los procesos productivos, todo ello, siempre unido a los avatares del

8 STS 24 septiembre 2001 , y STSJ Catalufia 3 julio 1999
® MANUEL ALONSO OLEA; “Derecho del Trabajo” 2009. Pag.390
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progreso técnico, eliminando esfuerzo productivo humano.
El cambio pretendido puede venir motivado por una posible vejez o inutilidad total o
parcial de los medios de produccién o el interés en incorporar nuevos métodos -que
conllevan reestructuracién de los servicios o especializacion precisas-' 0 maquinas, pues
la introduccion de la microelectronica, la robotica y la informética imponen profundas
transformaciones estratégicas frente a las que no se encuentran inmune el elemento
personal como factor de produccion.

Por ejemplo, bajo tal motivo han sido amparadas las innovaciones cientificas
que llevan cambios en aspectos organizativos o productivos de la sociedad o las paras
bioldgicas en la actividad pesquera que no se consideran fuerza mayor.

El motivo analizado actla conforme a las siguientes pautas: existencia real y
efectiva de una reestructuracion en los equipos productivos o de servicios; necesidad o
conveniencia objetiva de la misma, condicionada a las exigencias del mercado. De ahi a
que las causas técnicas, sean siempre econdémicas en tanto las reconversiones o cambios
de organizativos urgen problemas de rentabilidad. Y, por ultimo, el cambio operado ha
de afectar a los puestos determinados; provocando un exceso de personal y, por ello,
dificultades palmarias de absorcion de los titulares de dichas ocupaciones a riesgo de
poner en peligro la propia supervivencia de la entidad'®

3. ORGANIZATIVAS.

La coyuntura socioeconémica parece ser el antecedente de esta causa, pues
pretende evidentemente flexibilizar las relaciones de trabajo y facilitar los despidos
mediante el acomodamiento de las plantillas de las empresas y la exigencia misma de
éstas a las situaciones de los mercados, tanto por la intensidad de los cambios
tecnoldgicos como por la globalizacién del trafico internacional, sefialadamente en el
seno del Espacio Social Econémico Europeo de servicios, mercancias y capital.

Los Tribunales la definen como aquélla encaminada a una mejor organizacion
de los recursos productivos existentes para obtener de ellos un mayor rendimiento, o el
mismo pero a un menor coste’’. Y, a diferencia de las causas técnicas, ésta no requiere
una previa inversion en bienes de capital y tampoco el empleador ha de atravesar por
una situacién econémica negativa.

A modo de ejemplo, cabe aludir a la introduccién de innovadoras formas de ordenacién

10 FERNANDEZ DOMINGUEZ “Expedientes de regulacion de empleo”. Madrid, 2012.
11'5TSJ Malaga 9 de Febrero 1996.
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de la actividad agrupaciéon de instalaciones o personal para conseguir una mayor
productividad, utilizacién intensiva de las instalaciones mediante el establecimiento de
un régimen de turnos, reconversion de empleados o cambios de puestos por saturacion
de jornada. También cabe cobijar el recurso de exteriorizacién o subcontratacion de
servicios y procesos de fusion, si efectivamente la decision responde a dificultades
acreditadas en el funcionamiento de la unidad productiva.

El Tribunal Supremo da el visto bueno a las extinciones acudiendo a dichas
razones << Unicamente si el empleador demuestra que la utilizacion de contrata es un
medio habil para asegurar la viabilidad de la empresa o su competitividad puede jugar
como causa legitimadora de la decision extintiva, siendo decisorio que la
descentralizacion constituya una medida racional en términos de eficacia de la
organizacién productiva y no un simple medio para lograr un incremento del beneficio
empresarial >>. Ademas, << exige, como minimo, demostrar que la sustitucion del
trabajador por otra empresa supone una mejor organizacion de los recursos
atendiendo el problema de viabilidad existente, de forma que si la empresa no acredita
que su sistema organizativo mejora con el cambio introducido, mejora en su

organizacion, no puede quedar justificada la extincion producida >>.

4. DE PRODUCCION.

Por causas productivas cabe entender cuantas << inciden sobre la capacidad de
produccidén de la empresa para ajustarla a los eventos del mercado, y corresponden a
ésa la esfera de los servicios o productos de la empresa >>. Este ultimo grupo, se
encuentra especialmente vinculado a las exigencias de la competencia, afecta a los
costes y volumen de la oferta para adecuarlos a la coyuntura actual del sistema
socioeconémico, e impide que se ponga en peligro la actuacion competitiva del
empleador, imponiendo necesariamente la transformacion o reduccién de cuantos hasta
el momento se ha venido haciendo.

Los pronunciamientos judiciales avalen este criterio cuando, por ejemplo, sean
consecuencia precisamente de la pérdida de mercado derivada de una actividad
concurrente con grandes superficies cuya organizacion y costes no puede enfrentarse en

plano de igualdad*?

12 55TS Castilla y Ledn, 28 de noviembre 2007.
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C. FACTOR NUMERICO COMO ELEMENTO DEFINIDOR DEL
CARACTER COLECTIVO DEL DESPIDO®

Dos son los caracteres que definen el despido colectivo, el primero, ya analizado
es el elemento causal; el segundo, la cuantia de trabajadores afectados aun cuando no
falta quien califique esta sujecion al nUmero como ™ artificiosa latente™, al extremo de
permitir afirmar que " la nocion de despidos colectivos no es causal, es numérica™.
Conviene recordar, por tanto, que el umbral numérico consta de << (...) se entendera
por despido colectivo la extincion de contratos de trabajo fundada en causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion cuando, en un periodo de noventa
dias, la extincion afecte al menos a: a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen
menos de cien trabajadores. b) EI 10 por ciento del nimero de trabajadores de la
empresa en aquéllas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores. c¢) Treinta
trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores >>.

En consecuencia, no todos los trabajadores encuentran resguardo en el art. 51
ET, pues la norma permite aludir el trdmite colectivo y facilita y amplia el margen del
art. 52 ET para las pequefias y medianas empresas, haciendo que los nimeros presenten
un efecto " expulsivo " precisamente para los grupos mas necesitados de proteccion
legal- no quedan incluidas las extinciones por las causas examinadas que afecten a
menos de diez trabajadores en un centro; n0i los cierren totales con un namero inferior a
cinco trabajadores-.

En primer lugar, y pese al tenor de la Directiva 98/95/CE, el computo de los
afectados debe realizarse en la empresa en su conjunto, y no en cada centro de trabajo
por separado. No obstante, los Tribunales espafioles han descartado realizar la
cuantificacion centro a centro, segun la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
15 de febrero de 2007; incluso en supuestos en los cuales dicha cifra resultaba mas
beneficiosa para los implicados. En segundo lugar, ha de realizarse respecto de todos
los trabajadores para fijar el ndmero de empleados en una organizacion,
independientemente del tipo de relacion laboral o la modalidad contractual, incluida la
especial de alta direccion. Asi entran en la suma, los trabajadores temporales y los

contratados a plazo, pues una cosa es que su cese no cuente para alcanzar los umbrales

3 THOMSON REUTER “Expedientes de Regulacion de Empleo”, 2009.
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y otra que su presencia configure positivamente la plantilla. En fin, y segun dispone el
precepto, el nimero computable para alcanzarlo viene dado por todas las finalizaciones
de contrato acaecidas, en el periodo de noventa dias, siempre y cuando, su nimero sea,
al menos, de cinco trabajadores.

En cuando al marco temporal de referencia, el legislador abre un periodo de
noventa dias para computar el nimero de finalizaciones de contratos por motivos no
inherentes a la personal del trabajador. Abierto el cese, el periodo de referencia de
noventa dias juega con un doble sentido, hacia delante y hacia atras, para calificar como
colectivos o individuales, datados en un dia determinado procede a realizar una doble
interpretacion: de un lado, observar si en los ochenta y nueve dias anteriores se han
producido otros ceses de los computables y, en caso de ocurrir asi, considerar si
aquellos anteriores alcanzan o no los parametros contemplados en el art. 51.1 ET; de
otro, observar si en los ochenta y nueve dias siguientes concurren algunos nuevos
merecedores de igual catalogacion, y considerar si, afladidos a los anteriores, permiten o
no alcanzar los umbrales de referencia, como se recoge en la STSJ Mélaga, 21 de mayo
1997. En rigor, el periodo ofrecido constituye una primera medida contra ceses
individuales en fraude de ley dentro de un plazo inferior a noventa dias; a la par, un
toque de atencion al empresario, pues si pretende poner fin a varios contratos, ha de

planificar y considerar si recurre o no al " temido" expediente de regulacion de empleo.

3. EVOLUCION NORMATIVA DE LOS DESPIDOS COLECTIVOS.*

Para verificar el equilibrio inestable aludido, basta con repasar la evolucién que
en los afios '90 experimenta el tratamiento legal de los despidos colectivos en un
contexto general bajo el cual se modificaron, al tiempo, otros factores intimamente
vinculados al poder de direccion. EI panorama queda marcado por dos normas
significativas, las Leyes 11/1994, de 19 de mayo y la Ley 63/1997, de 26 de diciembre:

A-. Con anterioridad a la Ley 11/1994, la obligatoriedad de las consultas con los
representantes de los trabajadores y la intervencion administrativa, concebidas como
fases sucesivas en un mismo proceso, se extendia desde las modificaciones sustanciales
de trabajo hasta los traslados, suspensiones y despidos por causas econdémicas y

tecnoldgicas. Estas Gltimas, quedaban aparentemente equiparadas, aun cuando sélo a

14 BLASCO PELLICER “Los Expedientes de Regulacién de Empleo”. Tirant lo Blanch, Valencia 2013.
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ciertos aspectos procedimentales. Otros supuestos sometidos a " expediente” , tales
como la decision de los administradores de la empresa quebrada de no continuar con la
actividad productiva, las extinciones derivadas de fuerza mayor, la venta judicial de
empresa Yy los dos supuestos especificos de reconversion o reestructuracion sectorial y
el aplicable al personal civil no funcionario de establecimientos militares.

Por otra parte, el elemento causal, situado en las causas economicas Yy
tecnoldgicas, habia sido pacientemente aquilatado por la doctrina jurisprudencial y
administrativa, exigiendo cuatro notas convertidas en clasicas: a saber, realidad,
actualidad, suficiencia y objetividad. La distincion entre cudndo serd colectivo y el
supuesto de amortizacion recogido en el articulo 52.c) ET partia de un dato simple:
siempre que hubiera mas de un afectado era menester acudir a la via del articulo 51 ET.

B-. La Ley 11/1994 altera de manera sustancial el panorama anterior: a)
Desaparece la intervencion administrativa, y- en algunos casos también las consultas-
cuando de modificaciones sustanciales se trata. B) EI elemento causal se amplia en dos
sentidos: en un lado, junto a las causas econdmicas y las ahora rebautizadas como
técnicas, aparecen las organizativas y productivas; de otro, queda asignada una doble
finalidad a los despidos colectivos, pues si se tratara de razones econdmicas habran de
servir para superar una situacion negativa de la empresa, y si fueren las restantes,
deberian hacerlo para garantizar la viabilidad futura de la unidad productiva y del
empleo. C) EI numero de trabajadores afectados por la extincion en relacion con el
volumen de la empresa en un arco temporal dado alcanza el grado de elemento
trascendental a la hora de segregar del régimen legal previsto para los despidos "
colectivos " a los simplemente " plurales " (por no alcanzar aquellos umbrales en el
plazo establecido). D) Y dentro del supuesto tipo contemplado en el articulo 51 LET,
las consultas y la intervencién administrativa dejaran de ser dos fases sucesivas para
pasar a tener un desarrollo paralelo.

C-. La norma de 1997, sin presentar el calado de la anterior, afiade sendos datos
de cierta importancia que van a incrementar las facultades empresariales cuando se
aplicar la letra ¢) del articulo 51 LET se trata. En primer lugar, cabe apreciar la ruptura
de la identidad causal entre ambos preceptos cuando el elemento finalista de la
extincién por causas técnicas, organizativas o de produccién queda vinculado, no a
garantizar la viabilidad futura de la empresa, sino a superar las dificultades que impidan

su buen funcionamiento, ya sea por su posicion competitiva en el mercado o por
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exigencias de la demanda a través de una mejor organizacion de los recursos. En
segundo término, porque si el despido fuera finalmente calificado como improcedente y
se trata de contratos para el fomento de la contratacion indefinida, la indemnizacion
minima viene a ser corregida a la baja y el empleado sélo tendrd derecho a 33 dias de
salario por afio de servicio con un maximo de 24 mensualidades.

D-. En cumplimiento del mandato impuesto por la disposicion final tercera,
apartado 4, de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo, el Gobierno aprueba la previa consulta con las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas y con las Comunidades
Autonomas, el Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion
administrativa en materia de traslados colectivos, con la finalidad de adaptar la
regulacion a lo dispuesto en la Ley 35/2010. EI Reglamento presta una particular
atencion al contenido del plan de acompafiamiento social de los expedientes de
regulaciéon de empleo como instrumento para favorecer la recolocacion de los
trabajadores afectados y la mejora de sus posibilidades de empleo.

Aunque el mandato de la Ley 35/2010 no obligaba a la promulgacion de un
nueva normativa completa de procedimiento, sino simplemente a su adaptacion,
«razones de seguridad juridica y adecuada técnica normativa aconsejaban la aprobacion
de una nueva norma reglamentaria que incluya una regulacién completa y total del
procedimiento administrativo de regulacion de empleo en materia de extinciones o
suspensiones de contratos de trabajo y reducciones de jornada y de la actuacién
administrativa en materia de traslados colectivos». En este sentido, se ha considerado
que «las importantes modificaciones que la Ley 35/2010 ha introducido en los articulos
40, 47 y, particularmente, en el articulo 51 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo»
hacian necesario «modificar un buen nimero de los articulos de la norma reglamentaria
vigente».

Conforme se manifiesta en la exposicion de motivos, el Reglamento se articula en torno
a cinco objetivos fundamentales: en primer lugar, reforzar la extincion colectiva de
contratos de trabajo por razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,
dirigiéndola hacia la via prevista expresamente por la legislacion laboral, esto es, el

procedimiento de regulacion de empleo. En segundo lugar, proporcionar una mayor
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certeza a los trabajadores, a los empresarios y a las autoridades administrativas y
judiciales en este tipo de procedimientos. Asi como, agilizar su tramitacion
administrativa. Potenciar la importancia del plan de acompafiamiento social, hasta el
punto de convertirlo en un elemento central en los Eres. Y por ultimo, incorporar a la
normativa reglamentaria las innovaciones introducidas por la Ley 35/2011 en la
regulacién de la suspension colectiva de los contratos de trabajo y de la reduccion
temporal de jornada.

E-. Otra vision normativa de los expedientes de regulacion de empleo, la
encontramos contemplada en el RD 1843/2012 sobre procedimientos de despidos
colectivos, reduccion de jornada o suspension de contratos, en aplicacion de la
disposicion final quinta del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y la disposicion final
decimonovena, apartado 2, de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral. En cumplimiento de dicho mandato legal y en
consonancia con las importantes modificaciones que se han incorporado tanto en los
procedimientos de extincion colectiva de contratos de trabajo como en los de
suspension de contratos y reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccion o derivadas de fuerza mayor, el presente real decreto
tiene como principales objetivos los siguientes:

a. Adecuar los procedimientos de despido colectivo a las importantes novedades
incorporadas por la reforma laboral al Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que
transita a otra clase de procedimiento, esencialmente distinto y con distinta finalidad,

que consiste en la negociacion de un periodo de consultas entre la empresa y los

representantes de los trabajadores en relacion con las mencionadas medidas laborales y

en el que la participacion de la autoridad laboral, aun cuando se mantiene, es otra y

diversa respecto de la configurada por la requlacidn estatutaria anterior.

b. Garantizar la efectividad del periodo de consultas de los procedimientos, que cobra
una importancia de primer orden en la nueva regulaciéon una vez eliminada la
autorizacion administrativa previa.

c. Fijar la informacién a suministrar a los representantes de los trabajadores por parte de
la empresa como medio para garantizar un adecuado conocimiento de los mismos sobre

las causas que originan el procedimiento y permitirles una adecuada participacién en su
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solucion.
d. Regular el plan de recolocacion externa de los procedimientos de despido colectivo
como obligacion legal e indeclinable del empresario, dotando al mismo de efectividad y
asegurando su cumplimiento como medida indispensable para permitir transiciones
rapidas y adecuadas entre empleos y para mantener a los trabajadores en el mercado de
trabajo el mayor tiempo posible, evitando su indebida expulsion del mismo.
e. Establecer las peculiaridades del procedimiento del despido en el sector pablico y

especificamente en el ambito de las Administraciones Publicas, de acuerdo con lo

establecido en la disposicion adicional vigésima del Estatuto de los Trabajadores.

El Reglamento que se aprueba mediante este real decreto deroga su precedente
aprobado por Real Decreto 801/2011, de 10 de junio. No obstante, en aras de dar
continuidad y coherencia a la préactica juridica y a la experiencia de las empresas,
intenta recoger todo lo que del anterior continda siendo valido y compatible con la
nueva regulacién de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de

contratos y reduccion de jornada.

f. Una y otra norma, han incorporado también otros cambios de calado en la ordenacion
sustantiva y procesal del despido colectivo. Por su parte, el Real Decreto Ley 11/2013,
de 2 de agosto, para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas

urgentes en el orden econémico y social ha incidido de nuevo en su régimen juridico.

4. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LOS EXPEDIENTES DE
REGULACION DE EMPLEO. P®

Histéricamente el ordenamiento juridico espafiol, ha facilitado al capital las
medidas legislativas que tanto en situaciones de crisis econémicas, COmo en procesos
de racionalidad organizativa-reduccion de costes, innovaciones  tecnoldgicas,
liberalizacién de mercados, competitividad, etc.-, posibilitan la salida masiva de
trabajadores/as del mercado de trabajo, los Expedientes de Regulacion de Empleo
(Eres).

Trata de un procedimiento administrativo-laboral de caracter especial dirigido a

' BLASCO PELLICER “Los Expedientes de Regulaciéon de Empleo”. Tirant lo Blanch, Valencia 2013.
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obtener de la Autoridad Laboral competente autorizacion para suspender o extinguir las
relaciones laborales cuando concurran determinadas causas economicas, técnicas, de
organizacion o produccion, garantizando el derecho de los trabajadores. Proviene de la
terminologia comunitaria europea. Hasta entonces se le llamaba expediente de
regulacion de empleo o procedimientos de regulacion de empleo. Esta causa de
extincion de la relacién laboral, se encuentra recogida como tal en el articulo 49.1.i del
ET, y desarrollada en el articulo 51 del mismo texto.

Los ERES son presentados por las empresas, o por los responsables legales de
los trabajadores, para solicitar la suspension o extincion de las relaciones de trabajo o la
reduccion de la jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas, de produccion o
de fuerza mayor, o por extincion de la personalidad juridica del contratante. En el ERE
de suspension la empresa sigue cotizando por el personal afectado a la seguridad social,
cuando termina el plazo del ERE temporal la empresa puede reanudar los contratos o
bien despedir.
¢ Qué son los procedimientos de regulacién de empleo?

Los procedimientos de regulacion de empleo, son actuaciones para que el
empresario pueda adoptar una serie de medidas de regulacion de empleo, ya sean de
reduccion de la jornada, suspensién o extincion de las relaciones laborales, la ley exige
el seguimiento de un determinado procedimiento en el que interviene la autoridad

laboral para garantizar los derechos de los trabajadores.

5. TIPOS DE EXPEDIENTES DE REGULACION DE EMPLEO™®

Entre las modalidades de expediente de regulacion de empleo existen:

- Expediente de regulacién de empleo extintivo.

Como hemos expuesto anteriormente, el expediente de regulacién de empleo
ordinario supone la finalizacion definitiva de la relacion laboral entre empresa y parte
de los trabajadores, lo que generalmente se conoce como despido colectivo.

Su regulacion se encuentra recogido en el articulo 51 Estatuto de los Trabajadores, Real

'® BLASCO PELLICER. “La extincién del Contrato de Trabajo en la reforma laboral del 2012” . Tirant Lo
Blanch, Valencia 2013
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Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de
jornada. Es lo que se conoce como “el reglamento de los ERE”, y el articulo 124 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, ley 36/2011, de 10 de octubre, ademaés de la
nueva regulacion dada por la Ley 11/2013.

- Expediente de regulacion temporal de empleo: ERTE.

De forma introductoria a la modalidad de expedientes de regulacién de empleo
que me comete, podemos sefialar brevemente que dentro de los expediente de
regulacién de empleo, existe una modalidad denominada ERTE, que implica una
regulacién mediante la suspension temporal del contrato de trabajo, que afecta a toda o
parte de la plantilla por un tiempo determinado. Consiste en establecer un nuevo
calendario laboral a la plantilla de trabajadores o a una parte de ella, sefialandose los
dias de suspension, en la que no habra actividad laboral. Es lo que habitualmente se
conoce como “mandar al trabajador a casa”.

Este tipo de expediente de regulacién de empleo tiene como objetivo reducir los costos
laborales de manera transitoria y normalmente viene producido por una fuerte
contraccion de la demanda para un periodo concreto. A veces, este expediente temporal
supone la suspension de una linea de produccion o de un turno de trabajo. Normalmente
suele afectar a toda la plantilla, que se incorpora al mismo de manera rotativa.

El ERTE, es la modalidad de regulacion de empleo tipica del sector del automévil que
la suele utilizar como respuesta a la caida de ventas propia de las crisis ciclicas que
padece el sector de la automocion.

No obstante, en la actualidad muchas empresas usan este tipo de extincion
contractual temporal bajo regulacién del art. 47 del Estatuto de los Trabajadores, con la
finalidad de enmascarar un expediente de regulacién de empleo ordinario. En la
practica, se autorizan expedientes de regulacién de empleo temporales en fraude de ley,
que posteriormente se han impugnado y calificado con la figura de un expediente de

regulacion de empleo ordinario.

- Expediente de regulacién de empleo mediante reduccion de la jornada de

trabajo
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Otra de las variables que se utiliza dentro de la tipologia de los expedientes de
regulacién de empleo, regulado en este caso por el art. 47 ET, es el que afecta a la
reduccion de la jornada de trabajo y salario, pasando los empleados a trabajar un
namero de horas menor que el consignado en su contrato de trabajo. En este caso,
también se establece un calendario laboral pero en lugar de suspension de dias se reduce
la jornada horaria en determinados dias de la semana. El trabajador continGa en su
puesto, pero trabajando menos horas o0 menos dias.
Frecuentemente, el expediente de reduccion de jornada es suficiente para estabilizar la
empresa y dotarla de viabilidad, pero otras muchas es el paso previo para un posterior
expediente de regulacion de empleo mas amplio y traumatico, como sucede en los

expedientes de regulacion de empleo temporales.

6. SITUACIONES ESPECIALES DE EXPEDIENTES DE REGULACION
DE EMPLEO.

A) Expedientes de Regulacién de empleo por fuerza mayor *

Con recepcion expresa entre los motivos tasados por el articulo 49.11 ET, la
relacién laboral también podra verse abocada a un conclusion prematura fruto de la ™
fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacion de trabajo”. Por otro lado,
el Caodigo Civil en su art. 1105 califica de fuerza mayor, " los acontecimientos que no
hubieran podido preverse, 0 que, previstos fueran inevitables".

Con todo, corresponde completar el tenor incorporando una serie de notas adicionales:
en primer lugar, la imperiosa relacion de causalidad entre el evento determinante y
consecuencia sufrida; en segundo lugar quien la invoca no debe haber intervenido, ni
directa ni indirectamente, en su generacién; y en ultimo lugar, el hecho de obedecer el
acaecimiento a una circunstancia anormal, ajena a los riesgos de la entidad y cuyas
resultados sean insuperables o demanden sacrificios excesivos en su prevencion- la
Ilamada " prestacion exorbitante”, si como precaucion razonable, el titular de la
explotacion actia con la diligencia debida a fin de evitar o mitigar los efectos

dimanantes. *® Por ejemplo, una nevada imprevista cuando de organizaciones con un

17 BLASCO PELLICER “Los Expedientes de Regulacion de Empleo™, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2013.
18 STJ Canarias/Las Palmas, 27 de julio 2004.
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sistema just in time se trate; asi como el accidente meteoroldgico ineludible y
extraordinario, la nulidad del concurso de oposicion, el derribo inesperado de las
dependencias del negocio y, el factum principis, referido a una decision inopinada o
inexcusable de la autoridad publica. La jurisprudencia no ha procedido a la calificacion,
en el mismo sentido, respecto de la huelga anunciada con suficiente antelacion del
sector transporte que incida sobre la recepcion de suministros; la cancelacién motivada
de una autorizacion administrativa, el fin de las relaciones de colaboracion entre
empresarios, la suspension de pagos, la desaprobacion del registro sanitario para la
posterior comercializacion de un medicamento o, sin agotar todas las alternativas, la
parada bioldgica en el ambito pesquero.

De acuerdo con el art. 51.12.2° ET, el procedimiento arranca con el
requerimiento << en soporte de papel o mediante medios telematicos, electrénicos o
informaticos >> del interesado. Entre los elementos accesorios a incorporar al escrito, a
fin de garantizar la labor del érgano potestativo, consta de adjuntar una << memoria
explicativa de las causas 0 motivos >> similar a la ordenada en el cauce comun.

En cuanto a las peculiaridades en la tramitacion, dos de los rasgos mas relevantes del
procedimiento a cursar son la brevedad del periodo de tramitacién y el rechazo a las
diligencias superfluas o innecesarias.

Tratando de asegurar la recepcion por los beneficiarios de esta partida, la autoridad
laboral podra imponer, en la misma resolucion por la cual concluya con el
procedimiento, que la totalidad o parte de tal resarcimiento econémico sea satisfecha
por el Fondo de Garantia Salarial, articulo 51.12 ET; y ello << sin necesidad de previa
declaracion de insolvencia, suspension de pagos o concurso >>. En caso contrario, el
organismo auténomo vendra impelido a efectuar tal abono solo si el deudor incurre en
algunas de aquellas situaciones supra enumeradas. En cualquiera de las hipotesis, El
Fondo de Garantia Salarial << se subroga frente el empresario por el importe de las
prestaciones satisfechas >>; por ende, al final media una moratoria y no, una dispensa
real. Operando el cese, los afectados pasan a la situacion legal de desempleo, en orden
de acreditar su condicion de parados involuntarios, debera aportar copia tanto de la
resolucion dictada por la autoridad como de la oportuna notificacion entregada por el
empresario, cuya fecha de efectos sefiala el momento a partir del cual surge el derecho

al devengo del subsidio.
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B) Expedientes de Regulacién de empleo en las Administraciones Publicas.*®

Antafo era absolutamente imposible, que se autorizara un despido colectivo en
una Administracion Pablica dada la trascendencia social y econdmica que conlleva
aparejada. No obstante, la disposicién adicional vigésima del Estatuto de los
Trabajadores contempla que << EI despido por causas econOmicas, técnicas,
organizativas o de produccién del personal laboral al servicio de los entes, organismos
v entidades que forman parte del sector publico (...), se efectuard conforme a lo
dispuesto en los articulos 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores y en el marco de
los mecanismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Pablicas. >>. Por
otro lado, la disposicién adicional 32 del RD Ley 2/2012 exceptla, de esta prohibicion a
las entidades publicas << que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos
como contrapartida a operaciones realizadas en el mercado >>; éstas son las empresas
publicas. Las cuales ademas de los despidos colectivos, podran adoptar también
decisiones de suspension o de reduccion de jornada.

En cuanto a las causas técnicas, se consideran cuando existan cambios en los

medios o instrumentos de la prestacién del servicio publico de que se trata. En cuando a
las causas organizativas, también se reproduce la diccion del articulo 51.1 ET, al
referirse a cambios en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal
adscrito al servicio publico. Por ultimo, en cuanto a las causas de produccion
relacionadas con la demanda de servicios y productos, quedan totalmente excluidas por
entender que las Administraciones Publicas no intervienen en el mercado para prestar
servicios o productos.

Por su parte, otros autores como Don Benigno Varela o Reinoso Carriedo?
relacionan la referencia citada en la disposicion adicional vigésima, con la Ley
Organica 2/2012 de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad

Financiera (LOEPSF), cuyo objeto es el establecimiento de los principios rectores, a los

19 SANTIAGO GONZALEZ ORTEGA, " Cuestiones Practicas del Derecho del Trabajo. , Comares,
2012

2 |GNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN y JESUS R. MERCADER UGUINA. “Reforma laboral
2012. Analisis préactico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral”. Lex
Nova, 2012.

2l VARELA AUTRAN, BENIGNO. “El despido objetivo en el sector plblico”, La Ley, nim. 7945,
2012. REINOSO CARRIEDO, A. “La Regulacién del empleo y las medidas para su reforma en el sector
publico”.
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que debera adecuarse la politica presupuestaria del sector publico orientada a la
estabilidad presupuestaria y la sostenibilidad financiera, como garantia del crecimiento
econdmico sostenido y la creacion de empleo, en desarrollo del articulo 135 de la
Constitucion Espafiola.
Por otro lado, el despido colectivo en el sector publico presenta una serie de
particularidades:

1) La administracion en cuestion se encuentra sometida a los mecanismos de la
LOEPSF, por haber incumplidos los principios de estabilidad y suficiencia
presupuestaria contenidos en la norma. Advertirse no obstante, que el 38.a) RPDC al
indicar cual es la documentacion comun a todos los procedimientos de despido
colectivo exige una memoria explicativa de las causas del despido y su “relacién” con
los principios contenidos en la LOEPS, con las mecanismos o los objetivos de
estabilidad financiera a que hace referencia la Ley, lo que podria llevar a pensar en una
atenuacion del presupuesto.

2) Tendrd prioridad de permanencia el 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 referidas al articulo 3.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores,
la extincion de contratos de trabajo del personal laboral al servicio de los entes,
organismos y entidades a que se refiere el articulo 3.2 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, de 14 de noviembre, fundada en causas economicas,
técnicas u organizativas se llevard a efecto mediante el procedimiento establecido en
este Capitulo en los supuestos en que, en un periodo de noventa dias tal extincién afecte
al menos a:

a) Diez trabajadores, en el Departamento Ministerial, en el ente u organismo
dependiente de la Administracion General del Estado o vinculado a esta, en la
Consejeria de las Comunidades Autdnomas o en el 6rgano que estas determinen, en los
entes u organismos dependientes o vinculados a ellas, asi como en las entidades de la
Administracion Local y en los entes u organismos dependientes de ellas, que ocupen
menos de cien trabajadores.

b) El 10 por 100 del nimero de trabajadores de los mismos, en aquel Departamento
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Ministerial, ente u organismo dependiente de la Administracién General del Estado o
vinculados a esta, en la Consejeria de las Comunidades Autonomas o en el 6rgano que
estas determinen, en los entes u Organismos dependientes o vinculados a ellas, asi como
en las entidades de la Administracion Local y en los entes u organismos dependientes
de ellas, que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.
c) Treinta trabajadores en el Departamento Ministerial, en el ente u organismo
dependiente de la Administracion General del Estado o vinculado a esta, en la
Consejeria de las Comunidades Auténomas o en el érgano que estas determinen, en los
entes u organismos dependiente o vinculados a ellas, asi como en las entidades de la
Administracion Local y en los entes u organismos dependientes de ellas que ocupen

més de trescientos trabajadores.?

C) Expedientes de Regulacion de empleo en empresas que se encuentran en
situacion de concurso.

En cuanto a los expedientes de regulacion de empleo en las empresas que se
encuentran en situacion de concurso de acreedores, regulado en la Ley 22/2003, de 19
de julio, Concursal, como los expedientes de regulacion de empleo del articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores, son instituciones juridicas que se ordenan a un fin comun:
salvar la situacién econdmica de la empresa o empleador.

Quizés la peculiaridad de este procedimiento especifico radique en la vista
atractiva que la ley le confiere al Juez mercantil que conoce del concurso, toda vez que
a éste le correspondera la decision de cuantos incidentes se planteen respecto al
concursado (por ejemplo, reclamaciones y demandas contra él una vez declarado el
concurso, ya sean civiles, mercantiles o laborales). El legislador consideré oportuno
sustraer de la accion administrativa las regulaciones de empleo y pasarlas a la sede
judicial, mediante el establecimiento de un procedimiento especifico cuya tramitacion
habra de ventilarse en sede mercantil.

El expediente de regulacion planteado en el articulo 64 LC, ademéas de la
extincion o suspension de los contratos de trabajo, plantea también la posibilidad de
realizar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, con lo que va mas

alld y se muestra mas amplio confiriendo un mayor margen de maniobra para la

> GOERLICH PESET “Los despidos colectivos”, Tirant lo Blanc. Madrid. 2012.
23 Boletin informativo de Graduados Sociales de Madrid con fecha de 8 de Abril de 2014.
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reordenacion del capital humano. No obstante, el articulo 44,4 LC que es el que nos
remite al 64 para los efectos del concurso sobre contratos de trabajo, habla también de
decisiones de cierre de oficinas, establecimientos o centros de trabajo. En consecuencia,
estas medidas no podrén ser entendidas eficaces si no se interpreta que, desde el punto
de vista concursal, el traslado ha de ser englobado también como una modificacion
sustancial mas aparte de las que tradicionalmente ya conocemos por la legislacién
laboral.

Adolece de un importante defecto, como es la falta de exigencia de un plan de
acompafiamiento social dirigido a evitar o mitigar los efectos de la extincion o
suspension de los contratos de trabajo, que en el &mbito administrativo se exige. La ley
no obliga a adoptar estas medidas sociales ni faculta al Juez para ordenarlas, con lo que
entendemos que aqui existe una carencia que debiera haber sido subsanada en la ultima
reforma de la legislacion concursal.

En todo caso, si tanto empleador como trabajadores pretendieren eludir la
aplicacion del expediente de regulacién de empleo regulado en la LC, pueden acudir a
una instrumentacion del mismo por la via administrativa con caracter previo a la
declaracion de concurso. El supuesto factico seria el siguiente: una empresa aprecia
dificultades econdmicas por cualquier razén e inicia los trdmites para entrar en
concurso. La administracion dispone de un plazo legal de dos meses para interponer la
solicitud de declaracion de concurso desde que es conocida la situacion de irregularidad
en el pago. Durante ese tiempo puede ser iniciada la tramitacion del expediente en via
administrativa y finalizar éste aunque ya se halle iniciada la tramitacion judicial del
concurso. Entre los efectos suspensivos de determinados actos juridicos ya sean
definitivos o se hallen tramitados no se contempla la paralizacion de un expediente de
regulacion de empleo, con lo que éste podria finalizar cdmodamente su tramitacion que,

por otro lado, es prevista como de duracion breve por parte del Real Decreto 43/1996%*.

D) Los Expedientes de Regulacién de empleo en los Grupos de Empresa®

Una cuestién que se ha revelado especialmente problematica es el relativo a la

24 BLASCO PELLICER “Los Expedientes de Regulacion de Empleo”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.
> GOERLICH PESET “Los despidos colectivos”. Tirant lo Blanc, Madrid. 2012
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posibilidad de que un grupo de empresas patolégico acepte tal condicion econémica
negativa e inste el procedimiento para el conjunto de las empresas del falso grupo, esto
es, aquél en el que es la propia entidad empresarial la que asume su condicion de falso
grupo.

La jurisprudencia viene diciendo que, son grupos de empresas cuando existe
una empresa dominante Yy las otras son quienes le siguen, la empresa dominante tiene
una cierta facultad juridica sobre las otras. Para ello, se exige bien que haya prestacion
indiferenciada de los trabajadores de una y otras empresas del grupo, que haya
promiscuidad patrimonial, y que haya una empresa extremadamente dominante.”®

El Tribunal se pronuncia y toma en consideracion la doctrina jurisprudencial
existente sobre la situacion econdémica de la totalidad de las sociedades que lo integran
en orden a determinar si concurre una situacion econémica negativa. A estos efectos,
que la aceptacion de la existencia de un grupo resulta, ademas, mas garantista en la
medida en que permite que la negociacion se lleve a cabo a nivel global y no parcelando
empresa por empresa Yy posibilita, ademas, tanto el analisis conjunto, evitando, en su
caso, posibles situaciones dispares injustificadas.

A ello se afiade, el incremento de la informacion durante los periodos de consultas, ya
que se examinan las cuentas de cada una de las sociedades, y ademas, para determinar
documentalmente una situacion econdmica negativa han de darse tal situacion en todas
las sociedades del grupo de empresas, habidas cuentas de que son empresas bajo una
Unica administracion; asi como, confusién patrimonial, cuentas, y fiscalidad
consolidadas. Esto es, un grupo de empresas con forma de grupo: espejismo de grupo.
También en los despidos colectivos es imprescindible, identificar al empresario real. De
este modo, la nocién de grupo transciende la mera consecuencia vinculada a la
imputacién de responsabilidades y permite considerar a éste como auténtico y Unico
empresario frente a los derechos de los trabajadores.

* |GNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN y JESUS R. MERCADER UGUINA. “Reforma laboral
2012”. Anaélisis practico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Lex
nova 2012.
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7. REGULACION DE LOS EXPEDIENTES ORDINARIOS DE
REGULACION DE EMPLEO SEGUN LA LEY. 11/2013.

A. Legitimacion. El concepto de interesado en el procedimiento ordinario.?

La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas expresa la nocion
de interesado en su art. 31, considerando a tales quienes promuevan procedimientos
como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos; cuantos, sin
haberlo iniciado, ostenten prerrogativas sobre las que pueda incidir la decision
adoptada; en fin, aquellos cuyas expectativas legitimas, subjetivas o plurales, sean
susceptibles de quedar perturbadas y se personen en aquél que siempre y cuando no
haya recaido resolucion definitiva. Las posibilidades de actuacién ofrecidas de cuantos
cumplan las notas anteriormente descritas permite atender segun conviene en los
principios de audiencia, contradiccion e igualdad de los solicitantes, recogidos en los
articulos 84 y 85 de la presente ley.

Consciente de tal dato, el art. 51 ET considera a los representantes de los
trabajadores como parte interesada y, ademds, su apartado decimotercero prevé
expresamente la necesidad de que todas las actuaciones a seguir y las notificaciones a
los empleados sean efectuadas a través suyo. Por su parte, el art. 3 del RD 43/1996,
afiade como tales a la empresa y a los empleados quienes ejerceran la opcion, de nuevo,
mediante el cauce representativo. Si bien produce un plus, resolviendo el problema de la
ausencia de delegados en la empresa, pues, si concurriera dicha circunstancia, seran los

propios operarios quienes ostentaran el derecho a participar en el proceso.

La condicion de interesado en el procedimiento depende de cual sea esa
posicién. Asi, el titular del derecho subjetivo tiene una condicion de interesado que
podriamos llamar " de primer grado”, puesto que esta condicion le viene atribuida per
se, sin necesidad de comparecer en el procedimiento. Mientras que los titulares de
intereses legitimos individuales o colectivos tienen una condicion de interesado " de
segundo grado", ya que para la atribucion de esa condicion es necesario que se personen
en el procedimiento antes de que recaiga resolucion definitiva >>.2

En resumen, el principal legitimado para iniciar la via administrativa es el

2T BLASCO PELLICER. “La extincién del Contrato de Trabajo en la reforma laboral del 2012”. Tirant
Lo Blanch. 2013

%% EVA DESDENTADO DAROCA. “La intervencién administrativa en los despidos colectivos:
naturaleza y procedimiento”, La Ley, 2011.
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empleador, en tanto titular de la unidad productiva y quien, en ejercicio de su libertad de
empresa y poder de organizacion de la actividad, puede considerar necesario extinguir
el contrato de un conjunto de trabajadores por entender concurrentes alguna de las
causas legalmente establecidas. En segundo término, Unicamente con caracter
excepcional estdn habilitados los trabajadores para iniciar el procedimiento. La
legitimidad conferida no lleva a una titularidad individual, sino colectiva; pues la

solicitud sera realizada por los representantes legales de los empleados.

B. Documentacion comun a los expedientes de regulacion de empleo

La norma guarda silencio en torno a la forma de la solicitud y el lugar para
presentarla, haciendo referencia tan solo a la documentacion minima que la debe
acompariar. Dicha laguna debe ser colmada mediante la aplicacién supletoria de las
leyes administrativas, de manera tal que habrd que dejar constancia de los elementos
destinados a identificar a la parte, 6rgano al cual se dirige, entre otras. En sintesis, segln
lo contemplado en el articulo 70 de la Ley del Régimen Juridico de las Administracién
Publicas, la comunicacidn debera constar: nombre y apellidos del interesado y, en su
caso, de quien lo represente, asi como la identificacion del medio preferente o del
lugar sefialado a efectos de notificaciones; hechos, razones y peticién en que se
concrete, con toda la claridad, la solicitud; lugar y fecha; firma de quien efectia la
peticidn o acreditacion de la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier medio;
en fin, 6rgano, centro o unidad administrativa a la cual se dirige.

Las solicitudes podran ser presentadas en cualesquiera de los registros previstos
en el art. 38.4 LRJAP, esto es, en el de los érganos a los que se dirijan, en los de
cualquier ente integrado en la Administracién General del Estado, de las Comunidades
Auténomas o en la de laguna entidad que integran la Administracion Local. En éste
ultimo, se hubiese suscrito a un convenio; en este caso el lugar serd las oficias de
Correos, en la forma establecida reglamentariamente; en las representaciones
diplomaticas u oficinas consulares de Espafia en el extranjero, en definitiva, en
cualquier otra sede prevista por las disposiciones vigentes.

Por otro lado, cualquiera que sea la causa alegada para los despidos colectivos,
la comunicacion de inicio del periodo de consultas contendra los siguientes extremos:

a) La especificacién de las causas del despido colectivo.

b) Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido.
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Cuando el procedimiento de despido colectivo afecte a mas de un centro de trabajo, esta
informacién debera estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso, provincia y
Comunidad Auténoma.
c) Numero vy clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitualmente en
el dltimo afio. Cuando el procedimiento de despido colectivo afecte a mas de un centro
de trabajo, esta informacion debera estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso,
provincia y Comunidad Auténoma.
d) Periodo previsto para la realizacion de los despidos.
e) Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por los
despidos.
f) Copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus representantes por la
direccion de la empresa de su intencion de iniciar el procedimiento de despido
colectivo.
g) Representantes de los trabajadores que integraran la comisién negociadora o, en su
caso, indicacion de la falta de constitucion de ésta en los plazos legales.

2. La referida comunicacién debera ir acompafiada de una memoria explicativa
de las causas del despido colectivo, asi como, en su caso, del plan de recolocacion.

3. Simultaneamente a la entrega de la comunicacion a los representantes legales
de los trabajadores, el empresario solicitara por escrito de estos la emision del informe a

que se refiere el articulo 64.5.a) y b) del Estatuto de los Trabajadores.

8. PROCEDIMIENTO.?

En el plano sustantivo, el despido colectivo por causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccién posee en la actualidad el siguiente régimen juridico, que
como se ha explicado anteriormente, se encuentra recogido en la Gltima reforma laboral
con la Ley 11/2013:

1) Segun se contempla en su articulo primero, existe despido colectivo cuando
en un periodo de 90 dias la extincion del contrato de trabajo supera determinados
umbrales cuantitativos:

- Cuando afecten a 10 trabajadores en empresas que ocupen menos de 100;

- El 10 % de los trabajadores de las empresas que ocupen entre 100-300 trabajadores;

2 BLASCO PELLICER. “La extincién del Contrato de Trabajo en la reforma laboral del 2012”. Tirant
Lo Blanch., 2013
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- Y el 30 o mas de los trabajadores en las empresas que ocupen mas de 300
trabajadores.
Para el computo de numero de extinciones se tendrdn en cuenta, asimismo,
cualesquiera otras producidas en el periodo de referencia por iniciativa del empresario
en virtud de motivos no inherentes a las persona del trabajador, siempre que su nimero
sea al menos de 5. Como norma antifraude se prevé que cuando la empresa realice en
periodos sucesivos de 90 dias despidos objetivos por debajo de los umbrales
establecidos, pero que conjuntamente computados los superen, sin que concurran causas
nuevas que los justifiquen, ello determinard la nulidad de las nuevas extinciones
habidas. Finalmente, también se considera despido colectivo la extincion de los
contratos de trabajo de toda la plantilla de la empresa, siempre que el nimero de
trabajadores afectados sea superior a 5 y se produzca como consecuencia de la cesacién
total de la actividad.

2) El despido colectivo exige la concurrencia de causas econdmicas, técnicas,

organizativas o de produccion para su adopcion. Asi, se entiende gque existen causas
econdmicas << cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacién
econOmica negativa, en casos tales como la existencia de perdidas actuales o previstas,
o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso,
se entendera que la disminucion es persistente si durante tres trimestres consecutivos el
nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el
mismo trimestre del afio anterior >>. Por su parte, << se entiende que concurren
causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios o
instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre
otros, en el &mbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de
organizar la produccién y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre
otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en
el mercado >>.
Como novedad a destacar en este punto, han desaparecido los criterios anteriormente
establecidos que obligaban a valorar el despido colectivo en términos de
competitividad, superacion de situaciones econOmicas negativas, garantizar la
viabilidad futura de la empresa o del empleo, etc.

3) La materializacién del despido colectivo deberé ir precedida de un periodo de

consultas con los representantes de los trabajadores, con una duracién no superior a 30
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dias naturales, o 15 dias en el caso de empresas de menos de 50 trabajadores, el cual
debera versar, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos
colectivos y atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de
acompafiamiento, tales como medidas de recolocacion o acciones de formacion o
reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad.
- Salvo pacto en contrario, la primera reunién se celebrara en un plazo no inferior a tres
dias desde la fecha de la entrega de la comunicacion. En empresas de menos de 50
trabajadores, salvo pacto en contrario, al menos 2 reuniones, separadas por un intervalo
no superior a seis dias naturales, ni inferior a tres dias naturales. En empresas de 50 o
mas trabajadores, al menos 3 reuniones, separadas por un intervalo no superior a nueve
dias naturales ni inferior a cuatro dias naturales.

El Real Decreto Ley 11/2013 ha precisado los sujetos que integran la comision
negociadora, haciendo abstraccion del nimero de centros de trabajo afectados por el
despido colectivo y estara integrada por un maximo de 13 miembros. Durante el
periodo de consultas las partes deberan negociar de buena fe con vistas a la consecucion
de un acuerdo, el cual requerird la conformidad de la mayoria de los miembros de la
comision representativa de los trabajadores, representen a la mayoria de los trabajadores
del centro o centros de trabajo afectados.

Hay que establecer desde la apertura misma del periodo de consultas un calendario de
reuniones, habiéndose previsto como novedad el nUmero minimo de reuniones a realizar
en atencion a la plantilla de la empresa, recogido en el articulo 7 del Real Decreto
1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de procedimientos de
despido colectivo y de suspensién de contratos y reduccion de jornada. Ello no obstante,
el empresario y los representantes de los trabajadores podran acordar en cualquier
momento la sustitucion de periodo de consultas por el procedimiento de mediacién o
arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa, el cual deberéd desarrollarse
dentro del plazo maximo previsto para dicho periodo.

4) La comision representativa de los trabajadores debera constituirse con caracter
previo a la comunicacion empresarial de apertura del periodo de consultas. Trascurrido
el plazo maximo previsto para ello; de 7 o 15 dias segun el caso, la direccion de la
empresa podra comunicar por escrito la apertura del periodo de consultas a los
representantes de los trabajadores remitiendo una copia a la autoridad laboral. Dicho

escrito contendra una memoria explicativa en la que se consignaran los siguientes
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extremos:

A) Especificacion de la causa o causas del despido colectivo;

B) Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido.
Cuando el procedimiento de despido colectivo afecte a mas de un centro de trabajo,
esta informacion debera aparecer desglosada por centro de trabajo y, en su caso,
provincia y Comunidad Auténoma- Articulo 3.1 ¢) RD 1483/2012.

C) Numero vy clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitualmente en
el ultimo afio, con el mismo desglose del que acabo de hacer referencia.

D) Periodo previsto para la realizacion de los despidos

E) Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por el
despido

F) Copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus representantes por la
direccion de la empresa de su intencion de iniciar el proceso de despido colectivo-
Articulo 9.4 Real Decreto Ley 11/2013.

G) Representantes de los trabajadores que integraran la comision negociadora o, en su
caso, indicacion de la falta de constitucion de ésta en los plazos legales.

Asimismo, se acompafiard la documentacion contable y fiscal, asi como los
informes técnicos, todo ello, en los términos que reglamentariamente se establezcan.
Cuando la extincion afecte a mas de 50% de los trabajadores, se dard cuenta por el
empresario de la venta de los bienes de la empresa. Ademas, en las empresas que lleven
a cabo un despido colectivo que afecte a mas de 50 trabajadores, se debera adjuntar a la
documentacién que acompafia el inicio del procedimiento un plan de recolocacion
externa para los trabajadores afectados por el despido colectivo, a través de las
empresas de recolocacion autorizadas.

5) Recibida la comunicacidn, la autoridad laboral dara traslado de la misma a la
entidad gestora de las prestaciones por desempleo y recabara, con caracter preceptivo,
informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social sobre los extremos de la
comunicacion y sobre el desarrollo del periodo de consultas, recogido en el articulo 11
RD 1483/2012. EIl informe debera ser evacuado en el plazo improrrogable de 15 dias
desde la notificacion a la autoridad laboral de la finalizacion del periodo de consultas y
guedara incorporado al procedimiento. Ademas, la autoridad laboral debe velar por la
efectividad del periodo de consultas pudiendo remitir, en su caso, advertencias y

recomendaciones a las partes que no supondran, en ningun caso, la paralizacion ni la
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suspension del procedimiento. lgualmente podra realizar durante el periodo de
consultas, a peticion conjunta de las partes, las actuaciones de mediacion que resulten
convenientes con el fin de buscar soluciones a los problemas planteados por el despido
colectivo. Con la misma finalidad, también podra realizar funciones de asistencia a
peticion de cualquiera de las partes o por propia iniciativa. Para ello, la autoridad
laboral podréa servirse de la asistencia y el apoyo de la Inspeccion de Trabajo.

6) Concluido el periodo de consultas, el empresario comunicara a la autoridad
laboral su resultado. Si se hubiera alcanzado el acuerdo, trasladara copia integra del
mismo. En caso contrario, remitird a los representantes de los trabajadores y a la
autoridad laboral la decision final de despido colectivo que se haya adoptado y sus
condiciones. La comunicacion incluira la documentacion correspondiente a las medidas
sociales de acompafiamiento que se hubieran acordado u ofrecido por la empresa, asi
como el plan de recolocacion externa en los casos de empresas obligadas a su
realizacion- Articulo 12.3 RD 1483/2012-. Esta comunicacion se realizara en el plazo
méaximo de 15 dias a contar desde la Gltima reunion celebrada en el periodo de
consultas. Trascurrido dicho plazo sin que el empresario haya comunicado la decisién
final de despido colectivo, se producira la caducidad del procedimiento, sin perjuicio de
la posibilidad de iniciarlo de nuevo, recogidos en los articulos 51.2 ET, en su redaccion
dada por el Real Decreto-Ley 11/2013 y articulo 12.4 RD 1483/2012.

7) Alcanzado el acuerdo o comunicada la decision a los representantes de los
trabajadores, el empresario podra notificar los despidos individualmente a los
trabajadores afectados, lo que debera realizar conforme a lo establecido en el articulo
53.1 ET para los despidos objetivos. En todo caso, deberan haber transcurrido como
minimo 30 dias entre la fecha de la comunicacién de la apertura del periodo de
consultas a la autoridad laboral y la fecha de efectos del despido.

8) Los representantes legales de los trabajadores tendran prioridad de
permanencia en la empresa. Mediante convenio colectivo o acuerdo alcanzado durante
el periodo de consultas se podran establecer prioridades de permanencia a favor de otros
colectivos, tales como trabajadores con cargas familiares, mayores de determinada edad
0 personas con discapacidad. En orden a facilitar su control, la empresa debera justificar
en la decision final del despido la afectacion de los trabajadores con prioridad de
permanencia en la empresa, contemplado en el articulo 13.3 RD 1483/2012.

9) Cuando se trate de procedimientos de despidos colectivos de empresas no
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incursas en procedimientos concursal, que incluyan trabajadores con 55 0 mas afios de
edad que no tuvieren la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967, existirad la
obligacion de abonar las cuotas destinadas a la financiacion de un convenio especial
respecto de los trabajadores anteriormente sefialados en los términos previstos en la
disposicion adicional 312 de la Ley General de la Seguridad Social.

10) La empresa que lleve a cabo un despido colectivo que afecte a mas de 50
trabajadores debera ofrecer a los trabajadores afectados un plan de recolocacion externa
a través de empresas de recolocacion autorizadas. Dicho plan, disefiado para un
periodo minimo de 6 meses, deberd incluir medidas de formacién y orientacion
profesional, atencion personalizada al trabajador afectado y busqueda activa de empleo.
En todo caso, lo anterior no sera de aplicacion a las empresas que se hubieran sometido
a un procedimiento concursal. El coste de la elaboracion e implantacion de dicho plan
no recaerd en ningln caso sobre los trabajadores. La autoridad laboral, a través del
servicio publico de empleo competente, verificara la acreditacion del cumplimiento de
esta obligacion 'y, en su caso, requerird a la empresa para que proceda a su
cumplimiento.

11) Las empresas con beneficios y mas de 100 trabajadores a su cargo, que
despidan colectivamente a un determinado porcentaje de trabajadores de 50 0 mas afios

de edad, deben realizar una aportacion economica al Tesoro Publico, de acuerdo
con los establecido en la disposicion adicional 162 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,

sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social.

9. LOS EXPEDIENTE DE SUSPENSION COLECTIVA DE RELACIONES
LABORALES (ERTES) *

El CAPITULO Il de la Ley 5/2013 recoge el régimen de Suspension del
contrato de trabajo y reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, que viene a decir lo siguiente:

a) El contrato de trabajo podra suspenderse por las causas econdémicas, técnicas,
organizativas o de produccion a que se refiere el articulo 47 del Estatuto de los

Trabajadores, cuando el cese de la actividad que venia desarrollando el trabajador afecte

% BLASCO PELLICER. “La extincion del Contrato de Trabajo en la reforma laboral del 2012”. Tirant Lo
Blanch, 2013

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



Grado en Relaciones Laborales Promocion 2010-2014 | 36

Kesia Rodriguez Gonzalez
a dias completos, continuados o alternos, durante al menos una jornada ordinaria de
trabajo. Asimismo, la jornada de trabajo podra reducirse por las causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccion a que se refiere el articulo 47 del Estatuto de los
Trabajadores con arreglo al procedimiento previsto en la presente Ley 5/2013. Se
entendera por reduccién de jornada "la disminucion temporal de entre un 10 y un 70 por
ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base de la jornada diaria, semanal,
mensual o anual®.

b) La adopcion de las medidas de suspension de contratos o reduccion de
jornada no generara derecho a indemnizacién alguna a favor de los trabajadores
afectados.

c) El procedimiento se iniciard por escrito, mediante la comunicacion de la
apertura del periodo de consultas dirigida por el empresario a los representantes legales
de los trabajadores con el contenido especificado y a la que deberd acompafarse. La
comunicacion de la apertura del periodo de consultas contendra los siguientes extremos:
1. La especificacion de las causas que motivan la suspension de contratos o la reduccion
de jornada.

2. Numero vy clasificacion profesional de los trabajadores afectados por las medidas de
suspension de contratos o reduccidn de jornada. Cuando el procedimiento afecte a mas
de un centro de trabajo, esta informacién debera estar desglosada por centro de trabajo
Yy, en su caso, provincia y Comunidad Auténoma.

3.Numero y clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitualmente en el
ultimo afio. Cuando el procedimiento de suspension de contratos o reduccién de jornada
afecte a més de un centro de trabajo, esta informacion debera estar desglosada por
centro de trabajo y, en su caso, provincia y Comunidad Auténoma.

4. Concrecion y detalle de las medidas de suspension de contratos o reduccién de
jornada.

5.Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por las
medidas de suspension de contratos o reduccion de jornada.

6. Copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus representantes por la
direccién de la empresa de su intencion de iniciar el procedimiento de suspension de
contratos o reduccion de jornada.

7. Representantes de los trabajadores que integraran la comision negociadora o, en su

caso, indicacion de la falta de constitucion de ésta en los plazos legales.
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8.La referida comunicacion debera ir acompafiada de una memoria explicativa de las
causas de la suspension de contratos o reduccién de jornada y restantes aspectos

relacionados.

La documentacion justificativa que debe acompafiar a la comunicacion de la apertura
del periodo de consultas serd la necesaria para acreditar la concurrencia de la causa y
que se trata de una situacion coyuntural de la actividad de la empresa. En el caso de que
la causa aducida por la empresa sea de indole econdmica, la documentacion exigible
serd la indicada en el articulo referido a los expedientes de regulacion de empleo
extintivo, ya nombrados anteriormente, con las siguientes particularidades:

- Se limitard a la del ultimo ejercicio econémico completo, asi como a las
cuentas provisionales del vigente a la presentacion de la comunicacion por la que se
inicia el procedimiento.

- En caso de que la causa aducida consista en la disminucion persistente del
nivel de ingresos ordinarios o ventas, el empresario deberd aportar, ademas de la
documentacién prevista en el apartado anterior, la documentacién fiscal o contable
acreditativa de la disminucion persistente del nivel de ingresos ordinarios o ventas
durante, al menos, los dos trimestres consecutivos inmediatamente anteriores a la
fecha de la comunicacion de inicio del procedimiento de suspension de contratos o
reduccién de jornada, asi como la documentacion fiscal o contable acreditativa de los
ingresos ordinarios 0 ventas registrados en los mismos trimestres del afo
inmediatamente anterior.

Cuando se aleguen por la empresa causas técnicas, organizativas o de
produccién, la documentacion presentada por el empresario incluira una memoria
explicativa de dichas causas que acredite la concurrencia de las mismas, aportando los
informes técnicos oportunos.

d) El empresario hara llegar a la autoridad laboral simultineamente a su entrega
a los representantes legales de los trabajadores, copia de la comunicacion a los
representantes de los trabajadores, asi como la documentacion sefialada anteriormente.
Asimismo deberd remitir la informacion sobre la composicion de las diferentes
representaciones de los trabajadores, sobre los centros de trabajo sin representacion
unitaria y, en su caso, las actas relativas a la atribucion de la representacion a la

Comision negociadora de los procedimientos. Posteriormente, recibida la comunicacion
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de iniciacion del procedimiento de suspension de contratos o reduccion de jornada; la
autoridad laboral daréa traslado de la misma a la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo, asi como a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Si la comunicacién de iniciacion del procedimiento de suspension de contratos
0 de reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién no reuniese los requisitos exigidos, la autoridad laboral asi lo advertira al
empresario, remitiendo copia del escrito a los representantes de los trabajadores y a la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

La consulta se llevard a cabo en una Unica comisién negociadora, si bien, de
existir varios centros de trabajo, quedara circunscrita a los centros afectados por el
procedimiento. La comision negociadora estara integrada por un maximo de trece
miembros en representacion de cada una de las partes. Ademas, estaran legitimados
para intervenir como interlocutores ante la direccion de la empresa en el procedimiento
de consultas a que se refiere este Reglamento los sujetos indicados en el articulo 41.4
del Estatuto de los Trabajadores: << La direccion de la empresa podra acordar
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo cuando existan probadas
razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion (...)>>.

f) A la finalizacion del periodo de consultas, el empresario comunicaré a la
autoridad laboral competente el resultado del mismo, siguiéndose el mismo
procedimiento ordinario reglamentario. Recibida la comunicacién del empresario, la
autoridad laboral comunicard a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social la
finalizacion del periodo de consultas, dando traslado, en su caso, de la copia del acuerdo
alcanzado y, en todo caso, de la decision empresarial sobre la suspensién de contratos o
reduccién de jornada.

h) Tras la comunicacién de la decision empresarial, el empresario podra
proceder a notificar individualmente a los trabajadores afectados la aplicacion de las
medidas de suspensién de contratos o reduccidon de jornada correspondientes, que
surtirdn efectos a partir de la fecha en que el empresario haya comunicado la
mencionada decision empresarial a la autoridad laboral, salvo que en ella se contemple
una posterior.

La Disposicion adicional tercera de la presente ley 5/2013, contempla los expedientes
de regulaciéon de empleo suspensivos en el sector publico, y viene diciendo que " de

conformidad con lo establecido en la disposicion adicional vigésimo primera del
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Estatuto de los Trabajadores, lo previsto en el Titulo I, Capitulo Il sobre expedientes de

regulacion temporal de empleo, serd de aplicacion a las entidades de derecho publico

vinculadas o dependientes de una o varias Administraciones Publicas y otros

organismos publicos, siempre y cuando se financien mayoritariamente con ingresos
obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado”.

La impugnacion ante la jurisdiccion social de los acuerdos y decisiones en

materia de suspension de contratos y reduccion de jornada se regira por lo dispuesto en

la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

10. PLANO PROCESAL DE LOS EXPEDIENTES DE REGULACION DE
EMPLEO !

En aras de lograr la mayor celeridad posible en la resolucion judicial de las
controversias que se planteen, la Exposicion de Motivos del RD Ley 3/2012 anuncia
determinadas medidas adoptadas, tales como el caracter urgente y preferente de esta
modalidad procesal.

Asi el articulo 214.8 LIS, se refiere al caracter urgente y preferente que posee
esta modalidad procesal, con preferencia cuasi absoluta en el despacho de estos asuntos
sobre cualquier otro, a excepcion de los que versen sobre tutela de derechos
fundamentales o libertades publicas. Todo ello, nos remite al articulo 126 y 140.2 b)
LJS se limita a afirmar en estos casos que el procedimiento << sera urgente y se le
daréa tramitacion preferente >>, sin mayores concreciones. En cambio, el articulo 159
LJS recoge el mismo criterio de referencia sobre los conflictos colectivos, afirmandose
en iguales términos. Razdn por la cual hay que considerar que ambos procesos, estan en
pie de igualdad por lo que se refiere al principio de preferencia en su tramitacion,
debiéndose dirimir los conflictos colectivos que se susciten en la practica a favor del
conocimiento preferente de la demanda instada en primer lugar.

A pesar de que la Exposicion de Motivos de las normas reformadoras de 2012
no se refiere explicitamente a la existencia de otras reglas ordenadas en aras del
principio de celeridad, en esta clave se vienen interpretando ciertas medidas legales,

acufiadas también en el proceso de impugnacién del despido colectivo por los

' BLASCO PELLICER. “La extincién del Contrato de Trabajo en la reforma laboral del 2012”. Tirant Lo
Blanch. 2013
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representantes de los trabajadores, tales como la amortizacién de algunos tramites,
declarando innecesario el agotamiento de formulas legalmente previstas de evitacion del
proceso, sefialadamente, los actos de conciliacion o mediacion y la reclamacion
administrativa previa; el acortamiento de plazos procesales, de tal modo que el juicio
deberé tener lugar, en Gnica convocatoria, dentro de los 15 dias posteriores a contar
desde la fecha de admision de la demanda; debiéndose dictar sentencia dentro de los
cinco dias posteriores a la celebracion del juicio; la declaracion de agosto como habil
para las actuaciones procesales; tanto el proceso declarativo como el tramite de recurso
y de ejecucidn; o la irrecurribilidad de las diligencias de ordenacién que se dicten, salvo

por lo que se refiere al recurso de declaracién inicial de incompetencia.

A) Legitimacién Activa.

La calificacion de esta sub-modalidad procesal viene avalada, también, por las
propias reglas de legitimacion arbitradas, habiéndose previsto que puede impugnar la

decision empresarial del despido colectivo los representantes legales de los
trabajadores (...)”. Como tales hay que considerar no sélo a la representacion unitaria
de los trabajadores en la empresa, sino también a los representantes sindicales del

mismo. Ademas, el articulo 214 LJS precisa que " cuando la impugnacion sea
formulada por los representantes sindicales, éstos deberan tener implantacién
suficiente en el ambito del despido colectivo™. Concretando algo mas esta legitimacion,
son representantes unitarios de los trabajadores en la empresa los delegados de personal
y los miembros del comité de empresa, elegidos cada cuatro afios por los trabajadores.
Por su parte, la representacion sindical en la empresa viene referida a las distintas
secciones sindicales integradas por el conjunto de trabajadores afiliados a un mismo
sindicato.

Por otro lado, el requisito de la implantacion suficiente en el &mbito del conflicto
colectivo, se ha medido valorando la presencia de la seccidn o secciones sindicales en el
seno de la representacion unitaria, aunque sin exigir, desde luego, que la seccion o
secciones sindicales en cuestion ostenten la mayoria del 6rgano de la representacion
unitaria. No obstante, el articulo 17.2, parrafo 2° establece expresamente que " los
sindicatos con implantacidn suficiente en el ambito del conflicto estan legitimados para

accionar en cualquier proceso en el que estén en juego intereses colectivos de los
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trabajadores, siempre que exista un vinculo entre dicho sindicato y el objeto del pleito
de que se trate”. Desde este punto de vista, estos mismos criterios interpretativos son
los que han de guiar el entendimiento del requisito exigido expresamente por el articulo
124.1 LJS a las representaciones sindicales para impugnar el despido colectivo,

consistente en que tengan " una implantacion suficiente” en el &mbito de aquél.

D) Legitimacion Pasiva.

La legitimacion pasiva en este proceso recae sobre el empresario, a quien se
demandard- directamente, si se trata de una persona juridica: en la persona de su
representante legal, recogido en el articulo 16.5 LJS-. Asi se desprende del propio
articulo 214.1 LJS, cuando identifica como objeto de la demanda interpuesta por los
representantes de los trabajadores la " decision empresarial™ de despido colectivo.

Cuando se hubiere declarado el concurso de acreedores, y el despido colectivo se
hubiere llevado a cabo sin la preceptiva autorizacion del juez del concurso de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 54.1 Ley Concursal, deberan demandarse en

régimen de  litisconsorcio pasivo necesario, junto con el empresario, a la

administracion concursal. Y ello a pesar de que el articulo 124 LJS nada disponga
expresamente sobre el particular. Téngase en cuenta a este respecto que la falta de

autorizacién del juez de concurso constituye uno de los posibles motivos de

impugnacién, susceptible de determinar la declaracion de nulidad del despido colectivo
en via social, siendo la administracion concursal junto con el empresario, uno de los
sujetos responsables de instar y participar activamente en la tramitacion del periodo de
consultas, cuya omision se pretende ahora impugnar ante la jurisdicciéon social.
También, otro motivo para proceder en la demanda contra la administracion concursal
correspondiente, es cuando el despido colectivo se hubiere concluido en " situaciones de
normalidad" y, una vez, impugnado en via social, la empresa hubiere sido declarada en
concurso

Ademas, el articulo 51 LC, contempla que " en caso de suspension de las facultades de
la administracion y disposicion del deudor ( el empresario ) , la administracion
concursal, en el ambito de sus competencias, sustituird a éste en los procedimientos

judiciales en tramite, a cuyo efecto el Secretario Judicial le concederd, una vez

2SAN 124/2012, de 26 de Julio.
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personada, un plazo de cinco dias para que se instruya de las actuaciones "; en los

casos de simple intervencion de las facultades del empresario, " el deudor conservara
la capacidad para actuar en juicio, pero necesitara la autorizacion de la
administracion concursal, para desistir, allanarse, total o parcialmente, y transigir
litigios cuando la materia litigiosa pueda afectar a su patrimonio”.

Por otra parte, cuando la parte demandante sea un grupo de empresas y pretenda
derivar determinadas consecuencias juridicas esa circunstancia, debera incluir en su
demanda a las distintas empresas que se trate, y no solo a la empleadora de los
trabajadores afectados por el despido colectivo impugnado, pues de lo contrario no sera
posible ningln procedimiento judicial sobre el particular sin haber permitido
previamente a todas las empresas en cuestion defender sus intereses en juicio.

Por ultimo, lo que si se prevé expresamente es que cuando el periodo de
consultas hubiere finalizado con acuerdo se debera demandar también, en régimen de

litisconsorcio pasivo necesario a los " firmantes del mismo", segun contempla el

articulo 124.4 LJS, debiéndose entender como tales los miembros de la comision
negociadora del citado periodo de consultas, quienes, no estan legitimados activamente
para impugnar el despido colectivo, salvo supuestos excepcionales en los que se alegue

la existencia de vicios del consentimiento en la conclusion del acuerdo.

C) Impugnacion de Oficio

De existir acuerdo en el periodo de consultas, el articulo 47.1 ET, establece que
se presumiran que concurren las causas justificativas, por lo que la autoridad laboral
deberéa aceptarlo como valido ni emitir ninguna resolucién al respecto. Esto no significa
que no ostente ningun tipo de competencia de control, aunque limitada. En efecto, la
autoridad laboral puede impugnar el acuerdo por dos motivos diferentes:

- Porque detecte la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho, aunque esta
posibilidad no esta expresamente recogida, pero si se prevé en el articulo 51.6 ET,
relativo a los despidos colectivos y el articulo 148 de la Ley 36/2011, reguladora de la
Jurisdiccion Social.

- O a peticién del Servicio Publico de Empleo, si considera que el acuerdo tiene como
finalidad esencial la de obtener indebidamente las prestaciones por desempleo para los

trabajadores, cuando considere que no concurren, o al menos, no en la medida como
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para constituir una de las situaciones legales de desempleo establecidas en el articulo
208 de la Ley General de la Seguridad Social.

La doble posibilidad de impugnacion por parte de la autoridad laboral ha de
articularse necesariamente a través del procedimiento de oficio y del de impugnacion de
actos administrativos en materia laboral y de Seguridad Social, regulado por el articulo
148 LJS. Expresamente se establece en su letra b), que el proceso de oficio podra
iniciarse, en primer lugar, como consecuencia de " los acuerdos de la autoridad laboral
competente, cuando asi apreciara dolo, fraude, coaccién o abuso de derecho en la
conclusién de los acuerdos de suspension, reduccién de jornada o extincion...". Es cierto
que el resto de lo establecido en el articulo 148 b) LJS no es ya aplicable tras el RD Ley
3/2012, en concreto cuando ordena que mientras el juez dicte sentencia, se deje en
suspenso la resolucion administrativa que, ahora, no puede existir. Pero ello no quita
validez a la primera parte del art. 148 b), en el sentido de que es la modalidad procesal
de oficio la pertinente para que la autoridad laboral ejercite su accion impugnatoria del

acuerdo suscrito.

D) Impugnacion individual de los trabajadores afectados por el despido.

En relacion con estas Ultimas impugnaciones, el RD Ley 3/2012 ha introducido
algunas pequefias modificaciones en el art. 138 LJS, fundamentalmente para acoger,
junto a los traslados y las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, a las
suspensiones de contrato y a las reducciones de jornada. De forma que, frente a la
decision empresarial de suspensién o de reduccion de jornada, los trabajadores
afectados por esa decision podran interponer demanda individual, a través de la
modalidad procesal de " Movilidad geogréafica, modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo, suspension del contrato y reduccion de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion y derivadas de fuerza mayor”.33

Esta demanda debera de presentarse en el periodo de caducidad de veinte dias
habiles siguientes a la notificacion por escrito de la decision empresarial a los
trabajadores 0 a sus representantes y el mas general, de prescripcion de un afio, a contar
desde el mismo momento, establecido en el art. 59.2 ET. La decisién empresarial haya,

0 no, acuerdo; también podrd impugnarse por la via de la modalidad procesal de

*3 Seccién Cuarta del Capitulo V del Libro Segundo de la LIS
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conflictos colectivos, recogido en el articulo 153 LIS, por lo sujetos legitimados.
Tanto en uno u otro caso, el art. 153.1 LJS, en su version reformada, preveé este tipo de
demanda se trate de un colectivo genérico de trabajadores pero susceptibles de
determinacion individual y que versen sobre la aplicacion de un pacto o acuerdo- el de
finalizacion del periodo de consultas-, o de una decision empresarial de caracter
colectivo. Solo que, mientras que para las suspensiones y reducciones de jornada es
necesario seguir el procedimiento establecido en el art. 47 ET; en las modificaciones
sustanciales y en los despidos colectivos, solo se exige en los casos en que los
trabajadores afectados superan el umbral numérico o porcentual que se prevé en
los articulos 40.2, 41.2 y 51.1 ET.
Por otro lado, siendo posible la impugnacion, individual o colectiva, de la decision
empresarial de suspension y de reduccion de jornada, el juez de lo social tendra que
resolver acerca de si han quedado o no acreditadas las razones invocadas por la empresa
en relacion con los otros trabajadores afectados. Reconociendo, de no ser asi, el
derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo y el abono
de los darfios y perjuicios que el empresario le hubiera podido ocasionar. Incluso podra
declarar nula la decisién empresarial si se han eludido:

- Si el acuerdo tiene normas relativas al periodo de consultas,

- si el acuerdo tiene como mdvil alguna de las causas de discriminacion
prohibidas,

- si el acuerdo se ha producido con violacion de los derechos fundamentales y
libertades publicas,

- incluyendo los supuestos en los que el art. 108.2 LJS considera nulo el
despido.
Todo lo anterior, se encuentra recogido en el articulo 138.7 LJS, modificado por el RD

Ley 3/2012, para la modalidad procesal de suspension y reduccion de jornada.

11. REGIMEN FISCAL DE LOS EXPEDIENTES DE REGULACION DE
EMPLEO. *

En cuanto al régimen fiscal de las indemnizaciones por despido colectivo,

cuando un trabajador se ve afectado por un despido a través de un Expediente de

Regulacion de Empleo, las indemnizaciones por despido estaran exentas tanto si han

% GRACIA TERRON, 10 de abril de 2013. “Tributacién de las indemnizaciones”, Economia-Hacienda-
Empleo. 2013
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surgido tras una sentencia del Magistrado de lo Social, como si han nacido fruto del
reconocimiento por parte de la empresa en un acuerdo ante el Servicio de Mediacion y
Acrbitraje Laboral.
La Ley 45/2002 incluso reconoce como exentas cualquier indemnizacion por
despido percibida con anterioridad incluso al acuerdo de conciliacion, siempre y cuando
no excedan las cantidades que una sentencia judicial hubiese establecido. Asi, lo
contempla la ley: las indemnizaciones por despidos producidos desde la entrada en

vigor del Real Decreto-ley 3/2012 (...), estaran exentas en la cuantia que no exceda de

la _que hubiera correspondido en el caso de que éste hubiera sido declarado

improcedente, cuando el empresario asi lo reconozca en el momento de la

comunicacion del despido o en cualquier otro anterior al acto de conciliacion y no se

trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de
bajas incentivadas.®

En cuanto a las indemnizaciones por despido o cese consecuencia de los expedientes de
regulaciéon de empleo, estaran exentas en la cuantia que no supere cuarenta y cinco dias
de salario, por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio hasta un maximo de cuarenta y dos mensualidades. Efectivamente,
cuando se superan los umbrales citados, el afectado si tendra que tributar por los
excesos. Esto es posible en los ERE de empresas que llegan a acuerdos con los
sindicatos para pagar indemnizaciones superiores a las fijadas por ley, como pueden

serlo 60 dias por afio trabajado. *°

En ese caso, habra que declararlo como
rendimiento de trabajo irregular, segun el articulo 18 de la Ley del Impuesto de la
Renta sobre las Personas Fisicas. No obstante, Hacienda aplicard una reduccion del
40% siempre que el empleado llevara mas de dos afios en la empresa. La cantidad
correspondiente que no estd exenta de tributar habrd que sumarla al resto de
retribuciones dinerarias de naturaleza laboral.

Un claro ejemplo seria, si un trabajador recibe una indemnizacién de 60 dias por afio
trabajado equivalente a 40.000 euros. De esta cantidad, 30.000 euros estan exentos
porqgue son lo correspondiente a los baremos de 45 dias por afo trabajado hasta el 12 de

febrero de 2012, y de 33 dias prorrateados por afio trabajado desde esa fecha. Este

% Ley de Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas.
36 Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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asalariado solo debera declarar ante Hacienda 10.000 euros, sobre los que le aplicaran
una reduccion del 40% por llevar cinco afios en la misma empresa.
Por otro lado, en cuanto a los supuestos de readmision de trabajadores por la empresa
que les despidié a través de un ERE, si la vuelta se produce antes de tres afios desde que
se curso el ERE, el afectado tendra que hacer una complementaria para declarar la
indemnizacidn que en su dia estuvo exenta. En esta situacion, tendra que tributar por
lo que declaré exento. La cantidad debera reflejarse en la Declaracion Complementaria

como rendimiento de trabajo personal.

12. CONSECUENCIAS GENERALES DEL ERTE.*

A modo préctico, el trabajador sigue perteneciendo a la empresa a todos los efectos. La
principal consecuencia, es que se produce la apertura de la bolsa de desempleo
durante los dias en que se suspende el contrato. No obstante, al trabajador afectado tiene
libre albedrio para solicitar o0 no el desempleo. En el supuesto caso, si abre el
desempleo va consumiendo dias de paro que tenia acumulados. El trabajador afectado
podré solicitar el desempleo siempre que tenga cotizados 360 dias en los Ultimos 6
afnos.

a. ElI INEM abonara durante los dias de suspensién del contrato de trabajo, el 70%
del cociente de dividir por 180 la suma de los salarios percibidos de los 180
ultimos dias. Asi mismo, el empresario podra cubrir ese 30 % restante de la
prestacion por desempleo hasta completar un 100% de la prestacion.

El cobro de la prestacion se realizaran los dias 10 de cada mes y, normalmente, va con
dos meses de retraso sobre el mes de regulacion. Por ejemplo, un trabajador que ha sido
regulado ocho dias en enero no suele cobrar la némina del INEM por esos dias hasta el
diez de marzo.

b. En cuanto a la cotizacién, durante el periodo de suspensidn se cotiza por la
misma base que el trabajador tenia antes del hecho causante. La empresa
ingresara a la Seguridad Social la cuota patronal y el INEM cotiza la parte del
trabajador previamente descontada del importe bruto de la prestacion. Por lo

referido a los conceptos retributivos, no se generan la parte proporcional de las

7 BLASCO PELLICER. “La extinci6n del Contrato de Trabajo en la reforma laboral del 2012”.Tirant lo
Blanch, 2013
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pagas extras, al estar el contrato suspendido y haberse tenido en cuenta las pagas

extras para él calculo la prestacion. Con las vacaciones ocurre lo mismo, no se

generan vacaciones durante los periodos de suspension al estar el contrato
suspendido.

c. La reforma laboral del 2012 contempla que, en los supuestos en los que una
empresa por un ERE temporal haya suspendido contratos de trabajo y
posteriormente se extingan los contratos por un despido colectivo los
trabajadores tendran derecho a la reposicion de la duracion de la prestacion
por desempleo de nivel contributivo por el mismo numero de dias que
hubieren recibido el desempleo con un limite méximo de 180 dias. Es decir, el
Estado te repone 180 dias de prestacion ya consumida (cumple la misma funcion

que los " salarios de tramitacion™), pero siempre que las suspensiones o
reducciones de jornada se hayan producido entre el 1 de enero de 2012 y el 31
de diciembre de 2013, ambos inclusive y que el despido se produzca entre el
12 de febrero de 2012 y el 31 de diciembre de 2014.%®

d. Bonificacidn en las cuotas de la Seguridad Social para los trabajadores afectados por

el ERTE: Las empresas tendran derecho a una bonificacion del 50 por ciento de las
cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes, devengadas
por los trabajadores en situaciones de suspension de contrato o reduccion temporal
de jornada, incluidas las suspensiones de contratos colectivos tramitadas de
conformidad con la legislacion concursal. La duracion de la bonificacion serd
coincidente con la situacion de desempleo del trabajador, sin que en ningln caso
pueda superar los 240 dias por trabajador.

Las bonificaciones serdn compatibles con otras ayudas publicas previstas con la misma

finalidad, incluidas las reguladas en el Programa de Fomento de empleo, sin que la

suma de las bonificaciones supere el 100 % de la cuota empresarial a la Seguridad

Social. No se concederan los incentivos descritos cuando se trate de relaciones laborales

de carécter especial.*

e. Por lo que respecta a los trabajadores mayores de 55 afios afectados por el

ERE, el empresario deberd firmar un convenio especial con el trabajador

% Real Decreto-ley 1/2013, articulo 3; por el que se prorroga el programa de recualificacién profesional
de las personas que agoten su proteccion por desempleo y se adoptan otras medidas urgentes para el
empleo y la proteccién social de las personas desempleadas.

% pagina Oficial del Servicio Piblico de Empleo Estatal (SEPE). Bonificaciones.
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afectado como medida de plan social en los despidos colectivos.* Por lo tanto,
el trabajador sigue cotizando a la Seguridad Social como si estuviera en activo.
Las cantidades satisfechas por el empresario para completar la prestacion
publica que recibe el trabajador prejubilado, tienen como finalidad mantener los
ingresos de éste tras la ruptura prematura contractual hasta que alcance la edad

de jubilacién.
No obstante, en la practica existe una gran polémica sobre estos trabajadores, puesto
que al empresario no le sale rentable despedir a un trabajador mayor de 55 afios ya que,
aparte de la cuantia correspondiente a resarcir los dafios y perjuicios derivados del
despido aumentado por la antigiiedad en la empresa, se le afiaden las cantidades

econdmicas que sufragan el convenio especial.

13. APLICACION PRACTICA. STSJ 472/2013.

En la practica, los expedientes de regulacion de empleo son utilizados con
irregularidades en su procedimiento que dan lugar a la nulidad de los acuerdos
adoptados. No obstante, el motivo en particular de este Proyecto Fin de Carrera es
proyectar como el empresario utiliza inadecuadamente y, bajo fines distintos a los
motivados la tramitacién de un expediente de regulacion de empleo. Para ello, he
utilizado una sentencia en concreto que explica la accion fraudulenta del empresario.

La Sentencia del TSJ de Castilla La Mancha n°® 472/2013, de 16 de abril, que viene a
decir << que lo que se plantea en el ERE tramitado es una extincion contractual(...)
Pero en realidad lo que se hace, es una simulacion de extincion contractual, toda vez
que se dice que se hace con promesa de “ recolocacion diferida”, consistente en una
nueva contratacién de esos mismos trabajadores, con reconocimiento de la antigiiedad,
(...) y con el compromiso por parte de la empresa de que el trabajador “ tendra
garantizada la recepcion de las prestaciones por desempleo integras” >>.

La presente sentencia, continla exponiendo sus motivos << en una utilizacion
inadecuada, para una finalidad distinta de la prevista por la norma, de la posibilidad
extintiva que permite el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores >>. Por lo que, tal
decision, sin sustento normativo alguno, se convierte en una situacion peculiar distinta

de la formalmente llevada a cabo, << con reanudacion posterior de la vinculacion

0 JUANA M® SERRANO GARCIA. “El plan Social en los Despidos Colectivos”. Lex Nova, Madrid,
2013
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laboral >>.
La Sentencia del Tribunal Supremo, concluye exponiendo << que tal actuacién se
presenta realizada en fraude de ley, simulando lo que en realidad no es, acogiéndose a
un cobijo normativo previsto para otra distinta finalidad, para una cosa distinta: la
extincion real y definitiva del contrato de trabajo >>.

Lo que se persigue, en definitiva, es una suspension temporal del contrato, encubierta
bajo esa apariencia de extincion contractual, aludiendo entonces lo que dispone el
articulo 214.2 de la Ley General de la Seguridad Social, de que en los supuestos de
“reduccion de jornada o suspension del contrato, la empresa ingresara la aportacion que
le corresponda, debiendo la entidad gestora ingresar Unicamente la aportacion del
trabajador”.

Todo ello, indudablemente comporta una nueva manifestacion de actuacion en fraude
de ley, en cuanto se persigue la obtencién de un resultado prohibido por el

|,4l

ordenamiento juridico, o contrario a é gue no puede obtener amparo judicial, ni

impedir la aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir. Entendida segun la
Sentencia del Tribunal supremo de Justicia*?, "Como toda actividad tendente a inutilizar
la finalidad préctica de una ley material, mediante la utilizacion de otra que sirve de
cobertura para ello®®, llegandose al extremo de manifestar que el fraude de ley exige una
serie de actos que, pese a su apariencia legal, violan el contenido ético de un precepto

legal”.44

14. CONCLUSIONES.

Como se ha expuesto, la dltima reforma laboral del 11/2013, de 2 de agosto,
para la proteccion de los trabajadores a tiempo parciales y otras medidas urgentes en el
orden econémico Yy social, ha traido consigo un choque con los valores tradicionales,
donde le quitan protagonismo al control judicial en el proceso de tramitacion de un
expediente de regulacion de empleo para ampliar el abanico de competencias del
empleador. No obstante, la cuestion es donde se precisan los limites de competencias de

*! Articulo 6.4 del Cédigo Civil

*> Sentencia del Tribunal supremo de Justicia de 12-5-09.
*SSTS 14-2-86 y SSTS 12-11-88.

* STS de 26-5-89
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actuacion del control judicial sobre la decision empresarial. El legislador se pronuncia y
viene diciendo que, el juez tiene que limitarse a calificar si concurren o no las causas
motivadoras del despido colectivo. De ninguna manera, el juez puede sustituir al
empresario, pero es cierto que el empresario tiene que acreditar que concurren las
causas motivadoras del despido colectivo, en su medida y bajo el procedimiento
reglamentario correcto. Pero, ;,cOmo se sabe que estas medidas van a mantener la
viabilidad de la empresa? Esto nunca se podra saber, ya que el juez solo ha de
comprobar si se ha hecho correctamente el procedimiento segun la normativa vigente.
Lo que le dard més libertad al empresario a adoptar medidas, que sin saber si
mantendran la viabilidad futura de la empresa, si que tendrd consecuencias negativas

sobre los trabajadores afectados.

Otra cuestion que queda en vano, es en la referida al ambito temporal del
despido colectivo, la normativa nos habla de despidos que no se produzcan en un
periodo de 90 dias, en caso contrario el despido sera calificado como nulo. Pero qué
ocurre en el supuesto factico de que una empresa de plantilla de 50 empleados despida a
dos trabajadores hoy, otros doce trabajadores dentro de un mes, otros diez trabajadores
dentro del mes siguiente y otros cinco trabajadores en el mes posterior. La
jurisprudencia, se ha pronunciado y expone que seran considerados en fraude de ley si
dichos despidos, en su totalidad durante el periodo de noventa dias, superan el umbral
numeérico regulado normativamente. No obstante, ;qué ocurre con esos dos trabajadores
despedidos que han sido realizados fuera del periodo de noventa dias? ¢Sera calificado
como despido colectivo? El legislador no se ha pronunciado sobre este asunto, por lo

que, nuevamente, quedan desprotegidos los trabajadores afectados.

No obstante, ésta tltima nombrada anteriormente, no es de las Unicas situaciones
donde los trabajadores se presumen desamparados ante la normativa legal. Otra cuestién
que queda sin resolverse es la problematica de la reposicion de las prestaciones por
desempleo de los trabajadores despedidos en el afio 2015. De esta forma, los
trabajadores afectados por expedientes llevados a cabo durante los afios pasados no
podran recuperar la parte de prestacion por desempleo que hayan consumido si son
despedidos a partir de 2015. Hasta ahora, los trabajadores cuyas empresas llevaban a

cabo expedientes de empleo temporal o de suspension de jornada recuperaban su
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prestacion de paro una vez que estos terminaban: el Servicio Publico de Empleo le
reponia hasta un maximo de 180 dias de los que hubieran consumido de su prestacion,
solo en aquellos despidos efectuados entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de
2013, ambos inclusive y que el despido se produzca entre el 12 de febrero de 2012 y el
31 de diciembre de 2014.
En los expedientes de suspension de jornada, las empresas mandan a casa durante
semanas 0 meses a parte o a todos sus trabajadores. Durante ese periodo se ahorran los
costes salariales y los empleados cobran el desempleo. Efectivamente, ya han agotado la
prestacion por desempleo, ¢qué ocurre con esos trabajadores que ya han gastado su

prestacion por desempleo y sean despedidos en el 2015?

El historiador, politico y tedrico italiano Niccolo Maquiavelo (1469-1527), cita
que “La ley no debe tornar al pasado, sino prever el futuro”. Y es por ello, uno de los
principales problemas con los que se encuentra el ordenamiento juridico laboral

espanol.

“En cuanto alguien comprende que obedecer leyes injustas es contrario a su dignidad
de hombre, ninguna tirania puede dominarle”. Mahatma Gandhi (1869-1948).
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ANEXO - DOCUMENTACION QUE DEBE ACOMPANAR A LA
COMUNICACION A LA AUTORIDAD LABORAL EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE DESPIDO COLECTIVO.

Normativa aplicable: Articulo 51 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET) aprobado por Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, y Real Decreto 1483/2012, de 29 octubre, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspensidn de contratos y reduccion de
jornada.

1. DOCUMENTACION COMUN DESPIDO COLECTIVO (ART. 51 ET)

o Documento acreditativo de la representacion legal de la empresa (original o
copia compulsada).

o Original o copia compulsada de la comunicacion de apertura del periodo de
consultas (simultanea al inicio del expediente), dirigida a los representantes
legales de los trabajadores. Esta comunicacion debera contener los extremos del
art. 3 Rgto de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccion de jornada, y llevar adjunta, segun la causa alegada, la
documentacidn establecida en los arts 4 y 5 del citado Reglamento. Acuse de su
recepcion por los representantes legales de los trabajadores.

o Copia de la solicitud a los representantes legales de los trabajadores del informe
previsto en el articulo 64.5 a) y b) del Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores.

o Memoria explicativa de las causas en las que se fundamenta la comunicacion del
despido colectivo.

o Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido.
Cuando el procedimiento afecte a mas de un centro de trabajo, esta informacién
deberd estar desglosada por centro de trabajo y en su caso, provincia y
Comunidad Auténoma.

o Numero y clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitualmente
en el ultimo afio. Cuando el procedimiento afecte a mas de un centro de trabajo,
esta informacion debera estar desglosada por centro de trabajo y en su caso,
provincia y Comunidad Auténoma.

o Periodo previsto para la realizacion de los despidos.

o Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por
los despidos.

o Informacién sobre la composicion de la representacion de los trabajadores. En el
caso que haya diversos centros de trabajo: indicar si la representacion se realiza
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por centros de trabajo o a nivel global. Si hay centros de trabajo sin
representacion unitaria, relacion de centros de trabajo sin representantes.

o Informacién sobre la comision negociadora.

o Debera remitirse copia del escrito de comunicacion a los trabajadores de
la posibilidad de proceder a esta designacion, que deberé realizarse en un
plazo de 5 dias a contar desde le inicio del periodo de consultas,
indicando que la falta de designacién no impedird la continuacion del
procedimiento.

o Acta de designacion de representantes, o de atribucion de representacion,
firmada por todos los trabajadores del centro de trabajo afectado.

o Acta de constitucion de la comision negociadora.

o En caso de que el procedimiento afecte a varios centros de trabajo, se
deberd concretar si la negociacion se realiza globalmente para la
totalidad de los centros e trabajo o de manera diferenciada por centros de
trabajo.

o En caso de que afecte a mas del 50% de los trabajadores, se dara cuenta por el
empresario de la venta de los bienes de la empresa, excepto de aquellos que
constituyen el trafico normal de la misma.

o En caso de afectar a mas de 50 trabajadores, o estar comprendido en el supuesto
del apartado 9.5 (a efectos del cémputo del nimero de trabajadores para
considerarlo obligatorio), Plan de recolocacién externa, con el contenido del
apartado 9.2 y medidas en las materias recogidas en el art. 9.3, si bien su
contenido podré ser concretado o ampliado a lo largo del periodo de consultas,
presentando su redaccion definitiva al finalizar el mismo.

o En caso de que incluyan trabajadores con 55 0 més afios de edad que no tuvieran
la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967, existira la obligacion de
abonar las cuotas destinadas a la financiacion de un convenio especial respecto a
dichos trabajadores (siempre que al empresa no esté incursa en procedimiento
concursal).

o En el supuesto de que la medida afecte a trabajadores de 50 0 mas afios de edad,
aportacion economica al Tesoro Publico, en caso de reunir los requisitos de la
Disposicién Adicional Decimosexta de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacién, adecuacion y modernizacion del Sistema de Seguridad Social.

2. DOCUMENTACION ESPECIFICA. DESPIDOS COLECTIVOS POR CAUSA
ECONOMICA
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o Memoria que acredite los resultados de la empresa de los que se desprenda una
situacion econdmica negativa.

o Cuentas anuales de los dos ultimos ejercicios econdmicos completos, integradas
por: balance de situacion, cuenta de pérdidas y ganancias, estado de cambios en
el patrimonio neto, estado de flujos de efectivo, memoria del ejercicio, 0 en su
caso, para leas empresas que cumplan los requisitos para presentar cuentas
anuales abreviadas: balance abreviado, cuenta de pérdidas y ganancias abreviada
y estado de cambios en el patrimonio neto abreviados.

o Informe de gestion.

o Cuentas provisionales al inicio del procedimiento, referente al balance de
situacion y cuenta de pérdidas y ganancias, firmadas por los administradores o
representantes de la empresa.

o Las cuentas anuales presentadas deberan estar debidamente auditadas en el caso
de empresas obligadas a realizar auditorias. En caso de tratarse de una empresa
no sujeta a la obligacion de auditoria de las cuentas, se debera aportar
declaracion de la representacion de la empresa sobe la exencion de auditoria.

o Cualquier otra documentacion que a su derecho convenga para la acreditacion de
los resultados alegados por la empresa.

2.1. DOCpMENTACION COMPLEMENTARIA CUANDO SE ALEGUE UNA
PREVISION DE PERDIDAS (4.3 RD 1483/2012). Ademas de la indicada en el
apartado 2:

o Criterios utilizados par su estimacion.

o Informe técnico sobre el volumen y el caracter permanente o transitorio de
esa prevision de pérdidas basado en datos obtenidos a través de las cuentas
anuales, de los datos del sector al que pertenece la empresa, de la evolucion
del mercado y de la posicion de la empresa en el mismo o de cualesquiera
otros que puedan acreditar esta prevision.

2.2. DOCUMENTACION COMPLEMENTARIA CUANDO SE ALEGUE UNA
DISMINUACION PERSISTENTE DEL NIVEL DE INGRESOS ORDINARIOS O
VENTAS. (art. 4.4 RD 1483/2012). Ademas de la indicada en el apartado 2:

o Documentacién fiscal o contable acreditativa de la disminucion persistente
del nivel de ingresos ordinarios o0 ventas durante, al menos, los tres
trimestres consecutivos anteriores a la presentacion de la comunicacion,
firmada por el representante de la empresa.
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o Documentacion fiscal o contable acreditativa de los ingresos ordinarios o
ventas registrados en los mismos trimestres del afio inmediatamente anterior.

2.3. DOCUMENTACION COMPLEMENTARIA CUANDO LA EMPRESA
FORME PARTE DE UN GRUPO DE EMPRESAS (art. 4.5 RD 1483/2012).

o Si el grupo tiene la obligacidn de presentar cuentas consolidadas y existen
saldos deudores o acreedores de la empresa solicitante con cualquier
empresa del grupo, debera presentar las cuentas anuales e informe de gestion
consolidados de la sociedad dominante del grupo, auditados (en caso que
esté obligada a auditar) durante el periodo sefialado en el apartado 2.

o Sino existiera la obligacion de presentar cuentas consolidadas:

o Ademas de la documentacion economica de la empresa (conforme a
los apartados anteriores),

o La del resto de empresas del grupo, auditados (en caso que esté
obligada a auditar), siempre que:

a) tengan su domicilio social en Espafia

b) tengan la misma actividad que la solicitante o pertenezcan al mismo sector de
actividad

c) tengan saldos deudores o acreedores con la empresa solicitante.

3. DOCUMENTACION ESPECIFICA DESPIDOS COLECTIVOS POR CAUSAS
TECNICAS, ORGANIZATIVAS O DE PRODUCCION

o Memoria explicativa de las causas técnicas, organizativas o de produccion
que justifican el despido colectivo, que acredite la concurrencia de la causa
esgrimida.

o Informes técnicos que acrediten la concurrencia de las causas (en los
términos previstos en el art. 51 ET y 5.2 Reglamento).
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