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La crisis econémica que vivimos desde finales de 2007 ha tenido una notable repercusion
negativa sobre el empleo a partir de mediados de 2008, lo que ha provocado un notable incremento
de los despidos colectivos y, con ellos de los expedientes de regulacion de empleo. Tal actualidad de
una institucion cldsica entre nosotros ha dado lugar a la apertura de un importante debate acerca de la
adecuacion del régimen legal de los mecanismos dirigidos a reducir empleo en las empresas ante
situaciones de crisis, en particular de aquellos que se articulan a través de los mencionados expe-
dientes de regulacion de empleo.

El presente estudio, de presentacion general del niimero monogréfico de la revista, pretende
de forma resumida y esquemdtica dejar constancia de los aspectos mds discutidos en la actualidad de
la regulacion relativa a los despidos colectivos, formulando algunas consideraciones orientativas de
por donde podria dirigirse una hipotética reforma legal en la materia: exploracion de las vias alterna-
tivas al despido, reforzamiento de los planes sociales, potenciacién de los mecanismos privados de
resolucion de conflictos con adaptacion de la funcionalidad de la intervencién administrativa y del
protagonismo de los representantes sindicales y empresariales, revision judicial de los expedientes de
regulacién de empleo y cierto tipo de desviaciones que se advierten en las férmulas alternativas a los
expedientes como son la via individual y las situaciones concursales de las empresas.

ABSTRACT Key Words: Redundancy procedure, reform proposal

Since 2007 the world’s economic crisis has outstandingly negative-effect on employment
rates and redundancy procedure increased (expediente de regulacién de empleo) more than ever by
mid-2008. This situation, leads us to revise those mechanisms of redundancy procedure regulation in
Spain which are object of national debate in the context of company crisis; particularly, we focus our
attention in redundancy procedure. The present study, a general presentation of the magazine’s
monographs, aims to summarise those key aspects related to collective dismissal in the Spanish
regulation. The idea is to take into account a hypothetical legal reform based on the following
premises: seek alternative dismissal mechanisms, foster social plans reinforcement, encourage
conflict-resolution mechanisms, consider as well administrative intervention and encourage workers
and employers representatives’ major role. Also, we revise redundancy procedure from a judicial
perspective and those alternative and different formulas to collective dismissal such as individual
dismissal or delayed payment of wages.
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1. EL PESO DE LA TRADICIONN EN LOS EXPEDIENTES EN
NUESTRO MODELO LEGAL

El sistema actual de los expedientes de regulacién de empleo, con las
obvias correcciones que se han producido con el paso del tiempo, se remonta a
la época de la Segunda Repiiblica Espaiiola. Es nada menos a la altura de 1935
cuando se introduce en nuestro régimen de despido una férmula de despido
colectivo derivada de crisis empresariales'. Llamativamente, a pesar del largo
tiempo transcurrido y de la sucesién de modelos bien dispares de relaciones
laborales y de regimenes politicos, lo cierto es que el esqueleto de ese modelo
ha pervivido de manera ininterrumpida a lo largo de todo este tiempo. A pesar
de los imperativos derivados de nuestra adaptacion a los requerimientos comu-
nitarios, asi como de las imprescindibles reformas derivadas de la adecuacién a
un modelo democrético de relaciones laborales y como no podia ser de otro
modo a los cambios verificados en el sistema productivo, no deja de ser
sorprendente coémo a lo largo del tiempo se han mantenido muchas de las sefias
de identidad de la regulacién originaria, incluso resultando algo mds que
curioso el rasgo de modernidad que se observan en los contenidos previstos en

* El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién nacional
SEJ 2007-65814 sobre “eficacia de la norma laboral desde la perspectiva de la calidad en el
empleo”, asi como del complementario proyecto de excelencia de la Junta de Andalucia n°
2008/33 sobre “eficacia de la norma laboral desde la perspectiva de la calidad en el empleo:
experiencias comparadas”.

U Art. 12 de la Ley de 25 de junio de 1935, de la prevision contra el paro (Gaceta de 26 de
junio de 1935, pgs. 2442 ss), desarrollado por medio del Decreto de 29 de noviembre de 1935,
para prevenir y remediar en lo posible el paro forzoso involuntario (Gaceta de 3 de diciembre de
1935, pg. 1392).
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la normativa de arranque del actual modelo?. Por ello, aunque sea de forma muy
resumida, merece la pena recordar cudles eran las reglas basicas de aquél
modelo inicial de la Segunda Repiiblica a través del Decreto de 1935.

Ante todo, se contemplaba la necesidad de investigar en qué medida resul-
taban evitables los despidos, por la via de analizar si alternativamente era
posible el establecimiento de turnos de trabajo o reducciones de dias semanales
de labor; dicho conforme a las expresiones actuales, se proponia con caracter
previo intentar acometer medidas menos traumdticas de modificaciones de
condiciones de trabajo antes de abordar las mds negativas de la reduccién de
empleo por la via del despido.

De otra parte, a tal efecto se encomendaba un importante protagonismo a
los Jurados mixtos de la época, que constitufan una forma institucionalizada de
intervencion de los representantes sindicales y empresariales. Asi, a los Jurados
mixtos asumian la competencia de comprobar en qué medida eran viables esas
férmulas alternativas, con el resultado material de que si llegaban a la conclu-
sién de que resultaban imposibles esas medidas de establecimiento de turnos o
de reduccién de jornada, la empresa podia proceder al despido proyectado. En
definitiva, si habia acuerdo entre los representantes de los trabajadores y de los
empresarios de que no cabian férmulas alternativas, quedaba abierta la via a los
despidos colectivos y autorizado el empresario para llevarlos a cabo.

En tercer lugar, si el precedente acuerdo no se produjese y, por el contrario
se estimase que eran viables las férmulas alternativas, al empresario le quedaba
abierta la posibilidad de impugnarlo ante el Ministerio de Trabajo. A resultas
de ello, correspondia a la Administracién laboral adoptar la autorizacién defi-
nitiva, consistente en otorgarle a la empresa la facultad de libre opcion entre los
despidos colectivos y las medidas de reduccion de jornada. En suma, algo que
no se distancia mucho de un procedimiento administrativo, como el actual en
el que la dltima palabra la tiene la autoridad laboral concediendo o denegando
la autorizacion administrativa para acometer los despidos colectivos.

Durante el franquismo, cuando menos a lo largo de su primer periodo, se
suprimi6 toda intervencion de las representaciones colectivas de los trabaja-
dores, con lo cual se reforzé notablemente la intervencion del Ministerio

2 Con caricter general sobre el modelo actual, M. T. ALAMEDA CASTILLO, Extincién
del contrato de trabajo e insolvencia empresarial, CES, Madrid 2001. J. CRUZ VILLAL()N, La
aplicacién de la Directiva sobre despidos colectivos, TL n° 44 (1997). J. J. Fernandez Domin-
guez, La fuerza mayor como causa de extincion y suspension del contrato de trabajo, Civitas,
Madrid 1993. J. L. MONEREO PEREZ, J. L.y FERNANDEZ AVILES, J. A.: El despido colec-
tivo en el Derecho espafiol, Aranzadi, Pamplona 1997. VV. AA. (J. CRUZ VILLALON coord.),
Los despidos colectivos por causas econdmicas y empresariales, ed. Tecnos, Madrid 1996. AA.
VV. (F. GUARDIOLA MADERA coord.), Expedientes de regulacién de empleo, ed. Francis
Lefevbre, Madrid 2008.
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Trabajo3. No ser4 sino en las postrimerias del franquismo cuando se recupere
en cierta medida la intervencién de los representantes de los trabajadores,
primero por la via de introducir el informe previ6 a la resolucién administrativa
por parte del Jurado de Empresa o los enlaces sindicales*. No serd sino hasta el
periodo de plena transicién politica cuando comenzard a producirse un leve
repliegue de la intervencidon administrativa, por la via de otorgar plena validez
al pacto entre el empresario y trabajadores afectados por los despidos, de modo
que esto lo ponian en conocimiento de la autoridad laboral, quien podfa sin mas
tramite autorizar el expediente de regulacién de empleo o bien determinar que
siga el procedimiento reglamentariamente establecido’. En este juego de
reparto de protagonismo entre la Administracién laboral y las partes afectadas,
el ciclo hasta el momento presente se cierra en lo sustancial con la aprobacién
del Estatuto de los Trabajadores en 1980, cuando se reduce la discrecionalidad
de la autoridad laboral en la hipétesis de acuerdo entre la direccion de la
empresa y la representacion colectiva de los trabajadores en dicha empresa, por
cuanto que casi de forma reglada ha de proceder a dictar la resolucién admi-
nistrativa de autorizacion del expediente de regulacion de empleo, s6lo cabién-
dole a partir de entonces remitir el asunto a la autoridad judicial si estima como
situacion excepcional que en el acuerdo entre las partes concurre dolo, coaccion
o abuso de derecho, pero sin que en ningtin caso pueda acordar la continuacién
del procedimiento administrativo que le conduce a una resolucién administra-
tiva auténoma en su decisién por parte de la autoridad laboral®. Queda al
margen de ello, la referencia a las modificaciones sucesivas que se han produ-
cido en tiempos mds recientes, particularmente las determinadas por la incor-
poracién de los umbrales cuantitativos de separacion entre los despidos colec-
tivos y los correspondientes a los despidos objetivos por amortizacion de

3 Conforme a la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 la cesacion de industria, comercio,
profesion o servicio como causa de extincién contractual fundada en crisis laboral o econdmica
requeria siempre que “dicha cesacién haya sido debidamente autorizada, conforme a las disposi-
ciones legales en vigor (art. 76, 7* Decreto de 26 de enero de 1944, BOE 24 de febrero), norma
desarrollada por medio del Decreto de 26 de enero de 1944 sobre crisis de trabajo, posteriormente
sustituido por el Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre, sobre politica de empleo (BOE 15 de
noviembre) y Orden de 18 de diciembre de 1972, por la que se regula el procedimiento de los
expedientes de extincién, suspension o modificacion de la relacién juridico-laboral (BOE 2 de
noviembre de 1973).

4 Art. 18 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (BOE de 21 de abril).

5 Art. 45.3 Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo (BOE 9 de
marzo).

6 Art. 51 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (BOE 14 de
marzo).
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puestos de trabajo, que a estos efectos tiene una relieve de diverso tenor, a pesar
de su indudable trascendencia’.

Con este rapido excurso historico, de recordatorio superficial de los ante-
cedentes legislativos de la normativa al efecto, asi como de sus sucesivas
reformas, lo que hemos pretendido ha sido tan s6lo dejar constancia de cémo,
a pesar de los importantes cambios verificados, lo que constituye el esqueleto
esencial de la institucién se remonta bien atrds en el tiempo. Cuando menos
existe un hilo conductor comtin a todas las regulaciones que han precedido a la
actualmente vigente; me refiero al dato facilmente deducible de lo anterior-
mente descrito de la constante, permanente e ininterrumpida presencia de la
intervencién de la Administracion laboral en los expedientes de regulacion de
empleo desde 1935, con una intensa capacidad resolutoria, que tifie fuertemente
el devenir de la institucién a lo largo del tiempo. Mds atln, probablemente a
tenor del enraizamiento de tales antecedentes en la cultura asentada en nuestro
sistema de relaciones laborales en la materia, los protagonistas llamados a
actuar en todo el proceso tenga muy asumido e interiorizado que la funcién a
desempefiar hoy en dia por parte de la Administracién laboral es mucho mas
intensa de la que formalmente le atribuye la legislacion vigente y, como efecto
derivado de ello, pasa a segundo plano el papel que se considera tienen enco-
mendado los representantes de los trabajadores y la direccion de la empresa. Se
encuentre o no justificada esa realidad social, la misma también puede explicar
en parte las resistencia a llevar a cabo una modificacién de este régimen vy,
sobre todo, la tendencia a que los distintos protagonistas desempefien funciones
de influencia muy similares con el paso del tiempo.

2. LAS VIAS ALTERNATIVAS A LA EXTINCION CONTRACTUAL

No cabe la menor duda de que en momentos como los actuales de fuerte
destruccién de empleo en las empresas, de forma generalizada en todo el terri-
torio y en la practica totalidad de los sectores productivos, derivado de factores
externos a las empresas de retraccion de la demanda, es dificil concebir que las
férmulas mds livianas de reestructuracion empresarial puedan constituir una
respuesta efectiva y alternativa a los despidos colectivos.

A pesar de ello, una cosa es la situacion generalizada de dificultad y otra
bien diversa que se olvide por completo y para toda situacion la posibilidad de
instrumentar medidas menos drésticas que las consistentes en la pérdida defi-

7 Art. 51 reformado a tenor de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican deter-
minados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedi-
miento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE 23 de mayo).
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nitiva del empleo por parte de la totalidad o de parte sustancial de la plantilla
de la empresa. En algunos casos, aunque sean los menos cuantitativamente, no
habria que descartar que para organizaciones empresariales que no se encuen-
tren en una situacién de crisis muy acentuada podrian ser viables férmulas
menos intensas en cuanto a su alcance, aunque también comporten reducciones
de empleo en el sentido amplio del término. Por lo demds, cualquier regulacién
sobre la materia debe evitar ser respuesta a una situacion mas o menos coyun-
tural en el tiempo, sino que debe tener una proyeccién para el medio y largo
plazo, que pueda dar respuesta a escenarios de diverso alcance y naturaleza.
Habria que valorar, incluso, hasta qué punto a veces el acometer cierto tipo de
medidas de reestructuracién empresarial no son disefiadas y abordadas por
parte de los gestores empresariales o bien son rechazadas por parte de las repre-
sentaciones sindicales hasta que la crisis empresarial no alcanza unos niveles de
gravedad tal que ya tan s6lo cabe actuaciones quirdrgicas mas invasivas que
unicamente admite el certificado de defuncién definitivo de la empresa o bien
una reduccion dréstica de su personal por la via de los despidos colectivos.

2.1.Reduccion de jornada

Paradé6jicamente, tratdindose la reduccién de jornada de una solucién
concebida desde el Decreto originario de 1935, hoy en dia constituye la férmula
menos contemplada en la legislacion vigente y, lo que es mds importante, la que
mas obstdculos précticos presenta en la realidad cotidiana. Asi, para empezar,
aun cuando viene siendo pacifica la aceptacion de la posibilidad de acometer
medidas de reduccion de jornada dentro de la empresa a través de vias diferen-
ciadas, lo cierto es que tal férmula no presenta una clara visibilidad en nuestro
ordenamiento vigente, de modo que puede pasar inadvertida como una de las
soluciones ofrecidas por nuestra legislacion a las partes, sin tampoco dejar de
destacar que su régimen legal no favorece suficientemente la posibilidad de
utilizar la reduccion de jornada como férmula de respuesta a los excedentes de
empleo parciales en las empresas. Cuando menos tres vias existirfan en sede
tedrica para abordar reducciones de jornada en las relaciones laborales: la
suspension de la relacion laboral por causas econdmicas y empresariales (art.
47 ET), las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en la
medida en que constituyan alteraciones de la jornada de trabajo (art. 41 ET), asi
como el acuerdo individual entre las partes sobre todo cuando el mismo
comporta cambio de modalidad contractual del trabajo a tiempo completo al
trabajo a tiempo parcial (art. 12.4.e ET)8. Sin embargo, dejando de lado el

8 Con mads detalle, J. CRUZ VILLAL()N, Modificacién del tiempo de trabajo, Revista de
Derecho Social n° 38 (2007), pgs. 29 ss.
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dltimo de los preceptos, en ninguna de las otras férmulas aparece expresamente
referida la reduccién de jornada, lo que evidentemente provoca que algunos
nieguen esta posibilidad legal. Aunque el criterio interpretativo limitativo o
prohibitivo no sea compartido por nosotros, por tratarse de una lectura forma-
lista y no finalista de los preceptos, lo cierto es que abre paso a constatadas
dosis de inseguridad que convendria resolver.

Respecto de la utilizacién del expediente de regulacién de empleo
temporal, en concreto, el mecanismo de la suspension por causas empresariales
como férmula para la reduccion de la jornada de trabajo, de forma undnime la
jurisprudencia lo viene admitiendo como posible, a pesar de que se trata de
figuras institucionales bien diversas y que literalmente ni el precepto legal ni el
correspondiente reglamentario lo prevé asi. Es cierto que una reduccién de
jornada, a la postre, es una forma de reduccién parcial de empleo, si bien lo sea
con mantenimiento de la vida del contrato, incluso si se quiere de suspensién
parcial del contrato de trabajo, en la medida en que de forma proporcionada se
interrumpe en cierto modo las prestaciones basicas mutuas de prestar servicios
y de retribuir el trabajo. Sin embargo, ni la Ley (art. 47 ET) ni su reglamento
de desarrollo® lo contemplan expresamente, de modo que la férmula funciona
exclusivamente a resultas de una practica administrativa y la sucesiva interpre-
tacion jurisprudencial. Por ello, resultaria mucho més clarificador si la norma
expresamente contemplara esta hipétesis, por cuanto que con ello se podria
definir mas ampliamente el supuesto de hecho, asi como perfilar su régimen
legal propio, incluidas reglas que lo fomenten como alternativa a la suspensién
y sobre todo a la extincidn contractual. No puede dejar de tenerse presente que
la instituciéon de la suspension de la relacién, por definicién, comporta un
paréntesis temporal en el desarrollo del contrato, mientras que la reduccién de
jornada no tiene que ser necesariamente temporal. Por tal motivo, cuando se
trata de una reduccién de jornada permanente la figura se encuentra a caballo
entre la suspension y la extincién, por lo que convendria prever un régimen
diferenciado tanto respecto de la una como en relacién con la otra; y, sin dejar
de tener presente que la reduccion de jornada permanente puede venir determi-
nada por una causa econémica o empresarial propia de los expedientes de regu-
lacion de empleo.

Por ello, en ocasiones se pretende derivar la reduccion de jornada de
caracter permanente fuera de la institucién de la suspensién para ubicarla
dentro del 4mbito de las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo. A la vista de que la reduccién de jornada constituye una modificacién

9 RD 43/1996, de 19 de enero (BOE de 20 de febrero), por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de regulacién de empleo y de actuacion administrativa en materia de tras-
lados colectivos.
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de la propia jornada se incluirfa con facilidad dentro del listado expreso del
precepto regulador de esta otra figura (art. 41.1.a ET).

No obstante, tal derivacién presenta dos problemas nada desdefiables, uno
interno y otro externo al propio precepto de referencia.

La primera dificultad interna afecta a la hipdtesis de que la pretendida
reduccion de jornada comportara incidir sobre lo pactado en el convenio
colectivo que resultase objeto de aplicacién; en tal caso, el mandato constitu-
cional de eficacia vinculante del convenio colectivo obliga al acuerdo entre
los representantes de los trabajadores y empresarios. El propio art. 41 ET,
como excepcion a la genérica prohibicion de afectacion de un convenio
durante su vigencia, admite que ante causas empresariales que lo justifiquen
podran producirse la modificacién de condiciones de trabajo via acuerdo
especifico entre la direccion de la empresa y la representacion de los trabaja-
dores; sin embargo, no casualmente esta excepcidén viene prevista para
cambios objetivos tasados, de modo que se excluyen a sensu contrario aque-
llos que afectan a la jornada de trabajo, aunque si lo admite para el horario,
por lo que ello no permite utilizar el procedimiento de las modificaciones
sustanciales para la reducciéon de jornada cuando afecta a lo pactado en
convenio colectivo: “La modificacién de las condiciones establecidas en los
convenios colectivos regulados en el Titulo III de la presente Ley s6lo podra
producirse por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabaja-
dores y respecto de las materias a las que se refieren los parrafos b), c),d) y
e) del apartado anterior” (art. 41.2 p.3 in fine ET). Probablemente ello
encuentre su justificacién en la laxitud actual de las causas justificativas de
las modificaciones sustanciales, en tanto que la reduccién de jornada
comporta de facto una pérdida parcial de empleo que debe encontrarse
fundada en causas mds graves vinculadas a una situacién negativa en la
evolucion de la empresa; pero, si ello se proyecta como una sugerencia de
lege ferenda, serfa también facilmente asumible contemplar esta hipdtesis en
términos de ser mds exigentes en la delimitacién de la causa justificativa, en
clave asimilada a las suspensiones o a las extinciones.

Pero, es mas, desde otra perspectiva la reduccién de jornada via modifica-
ciones sustanciales se enfrentaria a otro impedimento, ahora externo, derivado
de la prohibicién de conversion del trabajo a tiempo completo en a tiempo
parcial a través de este procedimiento: “La conversion de un trabajo a tiempo
completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa tendra siempre caricter
voluntario para el trabajador y no se podrd imponer de forma unilateral o como
consecuencia de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo al
amparo de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del articulo 417 (art. 12.4.¢
ET). La presente regla limitativa en cierto modo es una forma de llevar a la
practica el principio general de “voluntariedad” que preside la regulacién
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comunitaria relativa al trabajo a tiempo parcial'®. No obstante, a nuestro juicio
la referida Directiva no estd imponiendo necesariamente este resultado de
prohibicién absoluta y en todo caso de la reduccién de jornada sin el consenti-
miento individual del trabajador, al menos con el alcance tan generalizado reco-
gido actualmente en nuestra legislacién vigente. De un lado, la regla de la
voluntariedad estd concebida en el &mbito comunitario sobre todo en clave indi-
vidual, a los efectos de impedir que el empleador pueda imponer unilateral-
mente a un trabajador singularmente pasar del régimen del trabajo a tiempo
completo al de tiempo parcial o viceversa, prohibiendo que su rechazo pueda
constituir causa justificada de despido!!; por nuestra parte nos estamos refi-
riendo a reducciones de jornada que se verifican con alcance colectivo, que se
insertan dentro de una situacién de crisis econdmica determinante de un exce-
dente de empleo y que, cuando menos se someterian a un régimen de consulta
previa con los representantes de los trabajadores. Por otra parte, no tiene
sentido avalar una férmula cuyo resultado seria forzar a adoptar una medida
mas drastica como seria el despido colectivo por causas empresariales, cuando
aqui lo que se propugna es articular alguna férmula alternativa a la reduccién
total y definitiva de empleo; la propia normativa comunitaria da por supuesto
la viabilidad del despido colectivo a través de la Directiva citada, de modo que
serfa un contrasentido admitir que quien puede lo més no puede lo menos, en
especial cuando la propia Directiva sobre trabajo a tiempo parcial también
pretende entre sus objetivos “contribuir a la organizacion flexible del tiempo de
trabajo que tenga en cuenta las necesidades de los empresarios y de los traba-
jadores (clausula 1 b). A la postre, el resultado final de la interpretacién de la
normativa vigente conduciria al absurdo de aceptar que a través de las modifi-

10 Cldusula 1.b del Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial, reforzado por medio
de la Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre (DOUE 20 de enero de 1998). En similares
términos se recoge en el Convenio 175 OIT, de 26 de junio de 1994, si bien con la advertencia
de que en estos momentos se trata de un Convenio que no ha sido ratificado por Espaiia; su cldu-
sula 10, con mayor imprecision y dejando abierta una amplia posibilidad de adaptacién por cada
Estado, establece que “En los casos apropiados, deberdn adoptarse medidas para que el traslado
de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial, o viceversa, sea voluntario, de
conformidad con la legislacion y la préctica nacionales”. Sobre el particular, aunque con una
conclusién parcialmente diferente a la aqui defendida, L. VICEDO CANADA, La posibilidad de
reduccién de jornada de un contrato a tiempo completo por imposicién unilateral del empresario,
en Informacién Laboral n° 11 (2008), pgs. 4 ss.

11 “El rechazo de un trabajador a ser transferido de un trabajo a tiempo completo a un trabajo
a tiempo parcial o viceversa, no deberia por si mismo constituir un motivo valido de despido, sin
perjuicio de la posibilidad de realizar despidos, de conformidad con las legislaciones, convenios
colectivos y précticas nacionales, por otros motivos tales como los que pueden derivarse de las
necesidades de funcionamiento del establecimiento considerado” (cldusula 5.2 Acuerdo refor-
zado por la Directiva 97/1981, de 15 de diciembre).
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caciones sustanciales de las condiciones de trabajo resultaria licito llevar a cabo
una reduccién de jornada de un trabajo a tiempo parcial a otro trabajo a tiempo
parcial, pero no un cambio de modalidad contractual de tiempo completo a
tiempo parcial, cuando en la primera hipétesis la intensidad de la reduccién
puede llegar a ser muy superior al supuesto expresamente prohibido. Por todo
ello, no s6lo seria posible sino también aconsejable proceder a una reforma del
art. 124.e ET que posibilitara la transformacién colectiva de un trabajo a
tiempo completo en otro a tiempo parcial a través del procedimiento similar al
contemplado en el art. 51 ET, cuando ello viniera justificado por situaciones de
evolucién negativa de la empresa, es decir, en términos asimilados para los
despidos colectivos y mds graves que para el resto de las modificaciones
sustanciales, de modo que a los afectados se les pudiera ofrecer la reduccion de
jornada como férmula alternativa bien a las suspensiones plenas de la relacion
laboral o bien a los despidos colectivos. Por decirlo con mayor precision, al
objeto de salvar el principio de voluntariedad, que a los afectados se les formu-
lara una tipica denuncia modificativa, es decir que se les ofreciera la opcién
entre el despido indemnizado y la reduccion de jornada, entre la suspensién
contractual y la reduccion temporal de jornada.

Para apuntar los principales obstdculos a los que se enfrenta actualmente la
férmula de la reduccion de jornada, resulta también obligado detenerse en las
limitaciones establecidas en lo que afecta al derecho a la prestacion parcial de
desempleo, que en muchas ocasiones se convierte en un impedimento practico
decisivo. Las limitaciones desde la perspectiva de la prestacion contributiva de
Seguridad Social son muy notables, por cuanto que de manera incomprensible
la regulacion estd construida a partir de una elevada desconfianza del legislador
frente a lo que presumen pueden constituir generalizados riesgos de conductas
fraudulentas entre las partes.

De un lado, conviene tener presente que la situacion legal de desempleo tan
s6lo se encuentra prevista respecto de las reducciones de jornada cuando la
misma tiene cardcter temporal, excluyéndose por tanto las reducciones perma-
nentes. Tanto legal como reglamentariamente se contempla el requisito de la
temporalidad: “A estos efectos, se entenderd por reduccién temporal de la
jornada ordinaria aquella que se autorice por un periodo de regulacion de
empleo, sin que estén comprendidas las reducciones de jornadas definitivas o
que se extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato de
trabajo™!2. Esta restriccién no resulta comprensible en el contexto de una situa-

12 Art. 203.3 Ley General de la Seguridad Social, conforme a la redaccién dada por la Ley
66/1997, de 30 de diciembre, art. 40; art. 1.4 RD 625/1985, de 2 de abril (BOE 7 de mayo),
conforme a la redaccién dada por la disp. adic. tnica del RD 43/1996, de 19 de enero (BOE 20
de febrero).
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cion empresarial de dificultad, que permita acometer medidas de reestructura-
cion de esta naturaleza como alternativa a los despidos colectivos, particular-
mente si las causas concurrentes lo son de la misma intensidad que justificarian
una reduccién definitiva y total de empleo, al tiempo que se recuerda que la
normativa de Seguridad Social requiere que se produzca cuando menos una
reduccion de jornada de un tercio respecto de la ordinaria del trabajador afec-
tado. La tnica explicacién a ello derivarfa de una preocupacién por la deriva
hacia conductas de connivencia entre las partes, dirigidas exclusivamente a
utilizar las prestaciones de desempleo como complementos de rentas pero no
como sustitutivos de salarios efectivamente perdidos por los trabajadores;
ahora bien, si se articulan los debidos controles y se sanciona debidamente las
posibles conductas fraudulentas no habria motivo alguno para avalar una
reforma legislativa dirigida a ampliar las situaciones legales de desempleo para
los supuestos de reducciones de jornadas indefinidas. En tanto que esto no se
lleve a cabo, dificilmente resultard atractivo para las partes las férmulas de
reduccidon de jornada permanente, con lo cual las empresas se verdn abocadas a
acudir exclusivamente a los despidos colectivos.

Lo absurdo del resultado se constata cuando se aprecia que situaciones
muy préximas a las mismas, en la medida que han dado lugar al mismo resul-
tado, aunque se hayan articulado por vias diferentes, han desembocado en el
reconocimiento por parte de nuestros Tribunales del derecho a la prestacién por
desempleo. Asi, por ejemplo, se admite como licito y se procede al reconoci-
miento de la prestacién cuando un trabajador, que mantiene con una misma
empresa dos contratos a tiempo parcial, extingue uno de ellos'?, de modo que
lo que algo que materialmente comporta una reduccién de jornada se articula
por la via del despido del trabajador, aunque, valga el calificativo, se trate de
un despido parcial. Un tratamiento similar se le da al supuesto en el que se reco-
noce el derecho parcial a la prestacion por desempleo, cuando un trabajador con
un contrato a tiempo completo resulta despedido e inmediatamente a continua-
cion se procede a su nueva contratacion, pero ahora con un contrato a tiempo
parcial'4.

De otro lado, conviene resaltar que, aunque la normativa vigente guarda
total silencio al respecto, viene constituyendo criterio jurisprudencial consoli-
dado que para los casos de reducciones de jornada temporal, aunque consti-
tuyan un supuesto tipificado de situacién legal de desempleo, cuando se siguen
trabajando los mismos dias pero con jornada reducida, se agota un dia completo
de prestacién aun cuando su cuantia lo sea sélo en proporcion al tiempo de

13 STS 31 de mayo de 2000, RJ 7167; 21 de marzo de 2005, RJ 3879.
14 STS 5 de mayo de 2004, RJ 5017.
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jornada que se ha reducido'; es decir, en un caso hipotético de reduccién de
jornada todos los dias de la semana se consumen tantos dias de prestacion como
si el sujeto pasase a la situacion de suspenso total de la relacion laboral por no
prestar servicios en absoluto durante ese periodo de tiempo. Con ello, a nuestro
juicio, se rompe injustificadamente el principio de proporcionalidad que debe
regir a estos efectos, entre cuantia—duracién de la prestacion y tiempo de pres-
tacion consumido, particularmente a tener en cuenta en una prestacion de Segu-
ridad Social que debe enfocarse desde su perspectiva estrictamente contribu-
tiva. Pero, sobre todo, desde el punto de vista que estamos analizando de los
expedientes de regulacion de empleo, constituye una manifestacion mas de
pleno desincentivo al uso de las féormulas de reduccién de jornada, al menos
comparativamente con la férmula de mayor intensidad propia de la suspensién
plena de la relacion laboral. Por ello, seria conveniente reconsiderar este
régimen, posibilitando de nuevo un criterio de mayor proporcionalidad, una vez
mas con todas las cautelas necesarias para evitar posibles conductas fraudu-
lentas ciertamente nos descartables. Es cierto que, a tenor de lo que se indicara
inmediatamente a continuacién respecto de la llamada “puesta a cero del
contador”, el efecto se veria parcialmente corregido, pero también hay que
advertir que esta medida tiene un cardcter meramente coyuntural y con ciertos
topes, mientras que nuestra propuesta lo es mds alld de formulas legales de
naturaleza transitoria.

2.2. Suspension de la relacion laboral

Las medidas de suspension de la relacion laboral ante situaciones de crisis
empresariales presentan una mds larga tradicién entre nosotros, con una regu-
lacion suficientemente acotada tanto en la perspectiva contractual como en el
correlativo de Seguridad Social. Su utilizacién ha resultado muy reducida en la
practica en los tltimos afios, a resultas de ciertos cambios verificados en
materia de Seguridad Social, si bien en los tltimos meses se aprecia un palpable
resurgimiento de esta férmula ante el incremento de las situaciones de difi-
cultad de las empresas y como férmula que suscita en la practica una menor
conflictividad laboral'6.

15 Por todas, STS de 23 de diciembre de 1994, RJ 10228; 6 de marzo de 1995, RJ 1749; 28
de marzo de 1995, RJ 4437, esta tltima con un importante voto particular que refleja las distintas
interpretaciones posibles de la normativa aplicable al efecto; 29 de noviembre de 1995, RJ 8769.

16 Para la evolucién cuantitativa de los expedientes suspensivos, cfr. El trabajo de S.
RUESGA, C. NESTARES y J. L. MARTIN que se publica en este mismo niimero monogréfico
de la revista.
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Una utilizacién desviada de la institucién de la suspension de la relacion
laboral, determin6 el establecimiento de la regla de que la situacién de suspen-
sién, como contingencia determinantes de la prestacién de desempleo, consume
a todos los efectos el periodo causado de prestaciéon, de modo que ello afecta a
la reduccién de la prestacion si con posterioridad de forma inmediatamente
sucesiva o con algun lapso de tiempo se procede a la extincién del contrato de
trabajo porque en realidad se constata que la causa de crisis empresarial tiene
carécter definitivo!”. Conforme a la regulacién precedente, no se producia esta
afectacion, de modo que el contador se colocaba a cero. En cierto modo, esa
férmula anterior se recupera en parte ahora, cuando recientemente se contempla
como medida de choque ante la crisis de empleo que, tanto en caso de suspen-
sion de empleo como de reduccién de jornada, seguida de una posterior extin-
cion por causas econdmicas o empresariales, los trabajadores afectados tendran
derecho a la reposicién de la duracién de la prestacién por desempleo de nivel
contributivo por el mismo nimero de dias que hubieran percibido el desempleo
total o parcial con un limite maximo de 120 dias'8.

Eso si, la medida se presenta con un caricter extraordinario, de modo que
s6lo se admite para las suspensiones que se produzcan a lo largo del presente
afio 2009. Tal coyunturalidad es la que justifica efectivamente la adopcién de
esta ampliacion parcial del periodo de duracién de la prestacion por desempleo,
pues una recuperacién permanente y generalizada de la antigua regla que retro-
trafa el contador a cero no resulta nada recomendable, y ello por los siguientes
motivos. Ante todo, por cuanto que ello en muchas ocasiones fomentaria abrir
una situacion de falsa transitoriedad, en el sentido de que situaciones que se
advierten como claramente definitivas se someterian a una previa ficticia situa-
cion de suspension de la relacion laboral, para posteriormente provocar una
imprescindible extincién, pero sin que se atiendan debidamente las expectativas
de recolocacion de quienes a todos los efectos se encontraria en un situacién
laboral de pérdida del empleo y de salida definitiva de su empresa. Por afiadi-
dura, serfa una férmula que provocaria agravios comparativos dificiles de justi-
ficar, desde el instante en que las férmulas suspensivas hasta el presente estan
disefiadas para ser utilizadas en la practica por los trabajadores de las empresas

17 Cfr. J. CRUZ VILLALON, Suspensi6n del contrato por causas econdmicas, técnicas y
productivas, en AA. VV., El Régimen del despido tras la reforma laboral, ed. Ibidem, Madrid
1995, pgs. 305 ss. R. ESCUDERO RODRIGUEZ, El Decreto-Ley 1/1992: la conmocién de una
norma, Relaciones Laborales 1992 (II), pg. 1146. J. MERCADER UGUINA y L. LOPEZ
CUMBRE, Duracién de la prestacion por desempleo en la nueva Ley General de Seguridad
Social: antiguas inercias y modernas respuestas, Tribuna Social n° 50 (1995), pgs. 31 ss.

18 Art. 3 RDL 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el
fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas (BOE 7 de marzo).
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medianas y grandes, con lo cual a igualdad de contribucién a la Seguridad
Social quienes prestan servicios en pequefias empresas en situacion de crisis
estan abocados a una cobertura menor de desempleo que los de medianas y
grandes empresas.

Mais alld de estas reglas de impacto de la Seguridad Social sobre las
férmulas de regulacién de empleo, se advierte otro régimen diferenciado de la
suspension respecto de la extincion por causas empresariales que hoy en dia
puede retraer el uso de la medida menos traumética de la suspensién. Ahora nos
referimos al protagonismo mads limitado que se presenta para las representa-
ciones colectivas de los trabajadores en la empresa y la propia direccion de la
misma en el curso del periodo de consulta. En efecto, mientras que como anti-
cipamos cuando se alcanza acuerdo entre las partes, la sucesiva intervencién
por parte de la Administracién laboral autorizando la medida es practicamente
reglada de mera constatacién del acuerdo entre las partes, en el caso de la
suspension se exige que en todo caso la autoridad laboral proceda a analizar la
situacion concurrente y en qué medida la misma justifica con suficiencia la
medida suspensiva'®. Al margen de lo que se comentard m4s adelante respecto
del papel que le debe corresponder a la Administracion laboral en el desarrollo
de los expedientes de regulacién de empleo, lo que conviene indicar aqui es que
carece de fundamento establecer una diferencia de protagonismo del periodo de
consulta y del acuerdo entre los interesados segin que la medida proyectada sea
una suspension o se trate de una extincion contractual; el contexto en el que se
desenvuelven es idéntico, de dificultad de la empresa ante escenarios de crisis
por causas econdmicas, por lo que el régimen juridico del acuerdo entre las
partes debe tener idéntico alcance y efectos juridicos. Una vez mds, pudiera
intuirse que la motivacién que se esconde tras de ello pudiera ser la descon-
fianza del legislador frente a posibles actuaciones desviadas en la percepcion de
la prestacién por desempleo acudiendo a estas férmulas de regulacién de
empleo. A pesar de ello, incluso en esa hipétesis, tampoco se justifica debida-
mente: de un lado, por cuanto que de ser asi las medidas de control y cautelas
deben ser idénticas para suspensiones y para despidos, particularmente a partir
del momento en que se suprimi6 la regla ya citada de puesta del contador a cero
en la percepcion de la prestacion por desempleo; de otro lado, por cuanto que
encontrandose hoy en dfa trasferida en lo sustancial a las Comunidades Aut6-
nomas la competencia de intervenciéon en los expedientes de regulacién de
empleo, siendo éstas las responsables de la ejecucion de la legislacion laboral

19 J. CRUZ VILLALON, Suspensién del contrato por causas econémicas, técnicas y
productivas,en AA. VV. (J. APARICIO TOVAR y A. BAYLOS GRAU coords.), El régimen del
despido tras la reforma laboral, Madrid 1995.
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y no aquello que afecta a la gestion de la prestacién por desempleo que perma-
nece en sede de responsabilidad de las entidades estatales de Seguridad Social,
la funcién de protagonismo de la autoridad laboral debe circunscribirse a lo
estrictamente contractual y de impacto sobre el mercado de trabajo, quedando
fuera de su control lo que pueda repercutir negativamente sobre un uso
desviado de las prestaciones por desempleo.

3. LOS PLANES SOCIALES Y EL OBJETO DEL PERIODO DE
CONSULTA

Los Planes Sociales aluden a la obligacion prevista legalmente para las
empresas de mds de 50 trabajadores de elaborar una programacion de las
medidas que deben acompafiar a los expedientes de regulacién de empleo, con
vistas tanto a los efectos que ello produce sobre los trabajadores que conservan
su empleo como para aquellos otros que lo pierden a resultas del expediente. En
concreto, este plan debe contener “las medidas necesarias para atenuar sus
consecuencias para los trabajadores afectados y para posibilitar la continuidad
y viabilidad del proyecto empresarial” (art. 51.4 ET). Con mayor precisién se
indica en la norma reglamentaria que en las empresas de cincuenta o mds traba-
jadores, la direccion de la misma en el momento de presentar el proyecto de
reestructuracién empresarial deberd aportar la documentacion correspondiente
al “plan de acompafiamiento social que contemple las medidas adoptadas o
previstas por la empresa en orden a evitar o reducir los efectos del despido
colectivo, asi como atenuar sus consecuencias para los trabajadores que final-
mente resulten afectados, tales como, entre otras, aquellas dirigidas especial-
mente a la readaptacion o a la reconversion de los trabajadores y su posible
integracion en otros puestos de trabajo en el seno de la empresa o grupo de
empresas, asi como aquellas que favorezcan el mantenimiento de puestos de
trabajo de cardcter indefinido o la redistribucién de la jornada de trabajo entre
los trabajadores empleados y otras de anloga naturaleza”?°.

A pesar de que se trata de un requerimiento que se introduce en nuestro
ordenamiento juridico desde la reforma laboral de 1994, por tanto con un
tiempo de presencia ya dilatado entre nosotros, sin embargo la impresion gene-
ralizada es que la férmula no ha tenido mayor impacto en el desarrollo del
proceso de consulta entre las partes y, por ende, ha desembocado salvo

20 Art. 6.1.c Real Decreto 43/1966, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos de regulacién de empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados
colectivos, (BOE de 20 de febrero).
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honrosas excepciones en una notable pobreza de los contenidos de estos planes
sociales?!. Entre nosotros, nunca ha tenido tradicién la elaboracién de este tipo
de planes de acompafiamiento a los expedientes de regulaciéon de empleo, de
modo que la incorporacién a nuestro ordenamiento juridico deriva mas bien de
una imposicion externa; en concreto, es mero resultado inmediato de la nece-
saria transposicidn a la legislacion laboral nacional de los cambios introducidos
en la Directiva Comunitaria sobre despidos colectivos, a resultas de la reforma
de la misma en 1992 respecto de su versién originaria*?. En todo caso, la tradi-
cion mds asentada y profunda de esta materia proviene de la experiencia
Alemana y Francesa, donde este tipo de planes sociales ha alcanzado una
importancia central en la negociacion entre las partes en el curso de medidas de
despidos colectivos, asi como del tipo de medidas integrales adoptadas por la
empresa en el marco de los procesos de reestructuracion empresarial. De este
modo, la reforma en el ambito comunitaria no fue sino el resultado de una asun-
cion en este ambito del alcance positivo de las experiencias alemana y francesa,
con una voluntad de generalizacién por via de armonizacién normativa al
conjunto de los Estados miembros de la Unién Europea.

Sin embargo, la impresién generalizada es que, a primera vista, el legis-
lador en Espafia se ha limitado a efectuar una transposiciéon formal de los reque-
rimientos comunitarios, sin gran convencimiento interno, en la medida en que
no ha llegado a darse cuenta de que una incorporacién a fondo de la idea que
subyace tras la elaboracion de los planes sociales comporta una nueva
comprension de los expedientes de regulacion de empleo, para cuyo cambio de
enfoque se hubiera requerido una reconsideracion del conjunto de reglas que
disefian el procedimiento de los expedientes de regulacién de empleo. Por ello,
una mera insercién aislada de la regla comunitaria, sin repensar en qué medida
ello influye sobre el resto del armazén legal de los expedientes, no provoca
efectos materiales con impacto real en las précticas cotidianas asentadas con el
paso del tiempo. En suma, ello no ha permitido cambiar las actitudes y estrate-
gias de negociacién de los interlocutores sociales cuando despliegan su labor en
el periodo de programacién de la reestructuracién empresarial y sucesivamente
cuando acometen las negociaciones correspondientes en el periodo de

21 Sobre el particular, aparte del trabajo de actualizacién que se contiene en el presente
nimero monogrifico de la revista, J. M. SERRANO GARCIA, El plan social en los despidos
colectivos, Lex Nova, Valladolid, 2002.

22 Directiva 92/56/CEE, de 24 de junio (DOCE 26 de febrero), posteriormente refundida a
través de la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio (DOCE 12 de agosto), cuyo articulo 2.2 especi-
fica que “las consultas versardn, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los
despidos colectivos, es especial, a la ayuda para la readaptacion o la reconversién de los trabaja-
dores despedidos”.
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consultas. Tanto el disefio del proyecto empresarial como la actitud de las
representaciones de los trabajadores mantienen los esquemas tradicionales,
previos a la reforma legislativa de 1994.

A pesar de ello, se va extendiendo entre todos los interesados la idea de que
el plan social debe reforzarse y ha de constituir uno de los nicleos centrales de
atencién en cualquier proceso de reestructuracién empresarial?*. En efecto, los
planes sociales no deben constituir una mecdnica, formalista y forzada impor-
tacion de buenas practicas contrastadas en otros paises, sino que ademads
pueden aportar un nuevo enfoque mds integral y equilibrado a los intereses en
juego en el curso de los expedientes de regulacién de empleo.

A tal efecto, el primer elemento que llama la atencién en el modelo legal
actual reside en el hecho de que en muchas ocasiones pasa inadvertido que la
normativa vigente presenta de forma aislada las distintas medidas institucio-
nales posibles de actuacién frente a una situacién mds o menos grave de crisis
empresarial. Como si se tratase de espacios institucionales estancos, la norma-
tiva ofrece un régimen diferenciado, aunque en cierto modo pueda discurrir
paralelo, entre otras, para las siguientes figuras: la movilidad funcional (art. 39
ET), la movilidad geogréfica (art. 40 ET) las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo (art. 41 ET), la subrogacién empresarial a resultas de
cambios en la titularidad de la empresa (art. 44 ET), la suspension de la rela-
cion laboral (art. 47 ET), los despidos por causas econémicas y empresariales
(arts. 51 y 52 ET). Es cierto que no puede afirmarse que se trate de regulaciones
que entren en conflicto entre si e incluso que en ciertos pasajes de los preceptos
citados se prevén remisiones a las otras medidas institucionales de posible
adopcion. Sin embargo, no deja de presentarse el modelo como si se tratase de
procesos de reestructuracion diferenciados, que requieren de la puesta en
marcha de procedimientos paralelos e independientes. Frente a ello, si se desea
que los procesos de reestructuracién sean completos, programando una actua-
cion integral frente a las situaciones de crisis empresariales, articulada a través
de los mencionados planes sociales, seria conveniente, aparte de una regulacién

23 Por todos, ademas del estudio posterior en esta misma revista, M. RODRIGUEZ-PINERO
y BRAVO-FERRER, Despidos colectivos y autorizacién administrativa, RL n° 2 (2009).
Asimismo, comparecencia del Ministro de Trabajo e Inmigracién en el Congreso de los Diputados
el 15 de enero de 2009, para informar de la crisis en el empleo y de las medidas tomadas por el
Gobierno para estimular la creacion de empleo: “La cuarta linea de trabajo de este ministerio es la
revision de la actual legislacién sobre los expedientes de regulacion de empleo. Los ERE son
instrumentos de caracter excepcional que permiten superar de forma temporal una situacién que
en su defecto comportaria un notable incremento en el nimero de despidos. Planteamos la nece-
sidad de una reflexién y la adopcién de medidas de cambios legales sobre varios elementos bésicos
de los ERE: Primera vincular los planes sociales y de recolocaciéon como requisito basico de los
ERE” (http://www .mtin.es/es/destacados/MINISTRO/comparecencia_ministro_150109.pdf).
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mas desarrollada de los propios planes sociales, la visualizacion a través de una
conjuncién de reglas de la posibilidad de materializar un procedimiento tnico
de programacién empresarial e interlocucién con los representantes de los
trabajadores; procedimiento Unico a través del cual se disefien, concierten y
acuerden las diferentes medidas de actuacion frente a esa situacién dada de
crisis empresarial, desde los despidos hasta las medidas de reconversion profe-
sional, pasando por posibles modificaciones, suspensiones, subrogaciones,
recolocaciones o cualquier otra medida complementaria que se interrelacione al
respecto. Seria muy util a tal efecto que los planes sociales constituyeran el
instrumento juridico a través del cual se visualizara e hiciera posible ese meca-
nismo conjunto de actuacién, en el que se contemplara integramente el equili-
brio de intereses entre las partes. Con ello seria mds creible cualquier tipo de
propuesta dirigida a lograr el objetivo de viabilidad de futuro del proyecto
empresarial; del mismo modo que serfa mds factible lograr contraprestaciones
entre las partes que avalen y hagan posible el acuerdo entre las partes sobre el
conjunto, por tanto con aceptacioén de sacrificios mutuos a cambio de expecta-
tivas de mantenimiento real de los empleos y de la continuidad de la actividad
empresarial.

En todo caso, hemos de ser conscientes de que la precedente propuesta de
presentacion unificada de las diferentes medidas, aglutinadas en torno a un
procedimiento unico, no puede provocar por si sola, cual piedra filosofal, la
garantia de reforzamiento de los planes sociales, tal como se viene propug-
nando. Baste a tal efecto con tener en cuenta que dicho procedimiento tnico en
alguna medida vino a ser ofrecido por la Ley concursal, cuando bajo el prin-
cipio de unidad de tratamiento aglutinaba procedimiental todas las medidas a
articular por el administrador del concurso y por el Juez competente en la
materia®*. El resultado aplicativo de esa férmula ha mostrado que el comporta-
miento de las partes —responsables de la empresa y representantes de los traba-
jadores— no ha distado de reflejar los esquemas tradicionales de intervencion
de los expedientes de regulacién de empleo. Es cierto que las situaciones
concursales no son las mds favorables para favorecer una implementacién de
los planes sociales, pero no deja de resultar sorprendente que esa férmula
propuesta de unidad de tratamiento apenas ha sido aprovechada por los prota-
gonistas de los procesos concursales.

A tenor de ello, a nuestro juicio, junto a un disefio unitario del procedi-
miento, es preciso, en la linea que se viene sugiriendo desde muchos dmbitos,

24 Sobre el particular, ademds del trabajo de N. ORELLANA CANO publicado en el
presente nimero monogréfico de la Revista, J. CRUZ VILLALON, Despidos y suspensiones
del contrato de trabajo en las situaciones concursales, en Relaciones Laborales n° 23-24 (2003),
pgs. 99 ss.
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que se proceda a efectuar una reforma legal orientada a incentivar a las partes
con efectividad para que los planes sociales constituyan el centro de atencién
por excelencia de los procesos de reestructuraciéon empresarial. El contenido de
esa reforma puede incorporar medidas de muy variado tipo, desde las reglas de
tramitacion, hasta el detalle de las obligaciones impuestas a las partes, pasando
por las ventajas econémicas que como aliciente se le ofrecerian a los intere-
sados en la medida en que se esfuercen por centrar el periodo de consulta en
este objetivo.

Para empezar, serfa imprescindible romper la dindmica que ha presidido el
periodo de consulta entre nosotros hasta el momento presente, que, al centrarse
en otros contenidos, ha dejado de lado los planes sociales. En efecto, en este
contexto no se puede ocultar los efectos negativos que ha provocado que el
periodo de consultas se haya cefiido a discutir, con cierta pobreza, de un lado,
el nimero de trabajadores a despedir, y, de otro lado, la cuantia de las indem-
nizaciones a percibir por encima de las legalmente contempladas a favor de los
despedidos. Es facil de comprender que si las partes centran su negociacién en
estos dos elementos cuantitativos, sobre todo arrancan de los mismos, si no hay
férmulas que incentiven los planes sociales, las partes acordados los despidos
y las indemnizaciones pertinentes, consideran agotada la negociacién y, con
ello, cierran el pacto sin abordar los aspectos cualitativos que se deben recoger
en el plan social.

Resulta paradéjico que lo que en muchas ocasiones constituye el nicleo
central de la negociacion entre las partes, la cuantia de las indemnizaciones, no
venga previsto en ningin momento por parte de la normativa vigente como
objeto del periodo de consultas: “deberd versar sobre las causas motivadoras
del expediente y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre
las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores
afectados y para posibilitar la continuidad y viabilidad del proyecto empresa-
rial” (art. 51.4 ET). Todo esto tiende a quedar postergado en la préctica en el
curso del periodo de consulta, derivindose la negociacién hacia los dos
elementos cuantitativos antes mencionados, que no se encuentran vedados
como objeto de la consulta pero que desde luego no estan concebidos como su
finalidad. A estos efectos, la fuerza de la tradicion y las practicas consolidadas
a lo largo de los afios pesan mds que las previsiones o admoniciones volunta-
ristas de la norma.

Por ello, si se desea romper la dindmica histérica que ha centrado la aten-
cion en el acuerdo relativo a la cuantia de las indemnizaciones, han de buscarse
mecanismos de suficiente impacto real al efecto. Las soluciones no son faciles,
en la medida en que tampoco caben soluciones drasticas prohibitivas. La expe-
riencia demuestra que la férmulas puras de “hard law” dan malos resultados,
de modo que seria poco realista pensar en una regulacioén que fijara legalmente
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la cuantia de las indemnizacién prohibiendo directamente su incremento por via
del pacto entre las partes; entre otras razones, por cuanto que las situaciones de
las empresas son muy diversas y, cuando menos, no son lo mismo escenarios en
los que la actividad empresarial se encuentra abocada al cierre definitivo de la
empresa respecto de otras donde resulta plenamente factible su reflotamiento de
modo que el incremento de las indemnizaciones por despido no hace otra cosa
que deteriorar ain mas las dificultades econdmicas de partida de la empresa.

Por ello, el camino a ensayar no puede ser otro que el de los incentivos
indirectos. Asi, establecer mecanismos de desincentivo o penalizacién de las
negociaciones que centren su atencién en la cuantia de las indemnizaciones vy,
en paralelo, férmulas de incentivo econdémico a las medidas en las que el
desembolso adicional por parte de las empresas se dirija a financiar el plan
social. No es descabellado pensar que en esta materia existen evidentes vasos
comunicantes respecto de los desembolsos econdémicos efectuados por las
empresas, de modo que cualquier reduccién o eliminacién de los incrementos
en las indemnizaciones pueden desviarse hacia incrementos en la necesaria
financiacion que requieren los planes sociales para que éstos sean creibles. A
tenor de ello, podria tener una cierta utilidad a efectos de visualizacién de lo
anterior, que se exigiera que la documentacién relativa a los expedientes de
regulacién de empleo incorporara necesariamente una memoria econémica a
través de la cual se cuantificara el coste de cada una de las medidas que se adop-
tardn en el marco de la reestructuracion empresarial disefiada, por tanto inclu-
yendo gastos en indemnizaciones, costes en su caso del convenio especial con
la Seguridad Social, asi como desglose en costes de cada una de las actuaciones
contempladas en el correspondiente plan social.

Aparte de ello, ciertas reglas de tramitacion procedimental de los expe-
dientes, al estilo de lo previsto en experiencias comparadas, como es el caso para-
digmaético de Francia, podrian igualmente coadyuvar a un fortalecimiento de la
centralidad de los planes sociales en los expedientes de regulacion de empleo.

4. EL FOMENTO DE LA MEDIACION Y EL ARBITRAJE
PRIVADOS

Otro de los canales abiertos por la reforma laboral de 1994, consisti6 en la
posibilidad de que las representaciones que participan en el periodo de
consultas sometan sus discrepancias a los procedimientos de resolucién que
puedan contemplarse a través de la negociacion colectiva.

Esta férmula alternativa de resolucién puede afirmarse que ha pasado sin
pena ni gloria, al extremo de que resulta casi desconocida por quienes podrian
acudir a la misma.
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Para empezar su ubicacion sistemadtica en el texto legal ha sido de lo mas
desafortunada, pues no se encuentra ni en la regulacién propia de los expe-
dientes de regulacién de empleo, ni en la normativa general relativa a los proce-
dimientos privados de resolucién de los conflictos colectivos, sino que se sitia
de manera algo perdida en un inciso cuando se procede a la enumeracién de los
contenidos posibles de los convenios colectivos (art. 85.1 ET).

En todo caso, ello ha sido en gran medida corregido por parte de los propios
interlocutores sociales a nivel general, cuando han pactado los correspondientes
Acuerdos interprofesionales de disefio del régimen legal de los procedimientos
de resolucién de conflictos colectivos. Tanto el Acuerdo en el dmbito estatal
como los correspondientes en los dmbitos autonémicos recogen expresamente
entre la tipologia de conflictos que se pueden articular por medio de los proce-
dimientos de mediacion y arbitraje que se contemplan, los relativos a la resolu-
cion de las discrepancias en los periodos de consultas para abordar las reestruc-
turaciones empresariales que comporten modificaciones, suspensiones o extin-
ciones de las relaciones laborales. En concreto, como indica el ASEC, “Seran
susceptibles de someterse a los procedimientos previstos en este Acuerdo...Los
conflictos derivados de discrepancias surgidas en el periodo de consultas exigido
por los articulos 40, 41,47 y 51 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores™. En parecidos términos para Andalucia el Reglamento del
SERCLA establece que “El Sistema Extrajudicial de Resolucién de Conflictos
Laborales de Andalucia, (en adelante SERCLA), comprenderd...los procedi-
mientos de solucién de los conflictos en los periodos de consulta surgidos con
ocasion de la aplicacion de las previsiones contenidas en los articulos, 40 —movi-
lidad geografica—, 41 —modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo—, 44.9 —transmision de empresas—, 47 —suspensiones por causas obje-
tivas—y 51 —extinciones colectivas de las relaciones de trabajo—, del RDL 1/95,
de 24 de marzo, Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores™2°.

Sin embargo, si acudimos a los datos proporcionados por los organismos
encargados de la gestion de estos procedimientos, los resultados son elocuentes
por lo desalentador de los mismos. Asi, por ejemplo, para el SIMA en el &mbito
estatal de un total de 225 procedimientos tramitados a lo largo del afio 2008, ni
uno sélo de ellos se corresponde con el tipo relativo a resolucion de discrepan-
cias en el perfodo de consultas?’. Algo mejores son los resultados en el &mbito

25 Art. 4.1.d IV Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos Laborales (Asec IV)
(BOE 63/2009, de 14 de marzo).

26 Art. 2.2 Reglamento de Funcionamiento y procedimiento del Sistema Extrajudicial de
Resolucién de Conflictos Laborales de Andalucia (BOJA de 4 de febrero de 2.004).

27 Cfr. http://www fsima.es/docs/cuadro_1.pdf
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andaluz, aunque las cifras siguen siendo casi ridiculas, conforme se deduce del
siguiente cuadro.

ANO TOTAL DESPIDOS PORCENTAJE
EXPEDIENTES COLECTIVOS

2008 944 17 1,80
2007 713 10 1,40
2006 714 5 0,70
2005 624 0 0

Fuente: elaboracién propia a partir del datos del Sercla®®

A pesar de esta manifiesta pobreza de resultados, a nuestro juicio personal
los procedimientos de mediacién y arbitraje privados podrian y deberfan
desplegar entre nosotros un papel mucho mads intenso, de modo que con ello se
proporcionaria una mayor eficiencia a los expedientes de regulacién de empleo.
La intervencion de un tercero propiciando la aproximacién de las partes, puede
ofrecer un plus de agilidad y, sobre todo, de facilidad para lograr el necesario
equilibrio de intereses entre las partes, que evite soluciones unilaterales que
pueden acabar siendo fruto de conflictividad innecesaria o simplemente de
menor colaboracion entre los interesados a los efectos de la puesta en practica
de las medidas de acompafiamiento que permitan la viabilidad futura de la
empresa. Con caracter general, y a pesar de encontrarse suficientemente desa-
rrollados los procedimientos privados de resolucién de conflictos, es cierto que
los mismos no acaban de lograr una presencia mds intensa en nuestro sistema
de relaciones laborales, como seria deseable. La propia denominacién que ha
cristalizado para calificar a los mismos como procedimientos “extrajudiciales”
ofrece una perspectiva limitada y en algunos casos distorsionada de los obje-
tivos que se pretende con ello. En la concreta materia que estamos analizando
en estos momentos es evidente que la mediacién o el arbitraje durante el
periodo de consultas no se configura como una alternativa a la via “judicial”,
de modo que no resulta en modo alguno acertado utilizar aqui el calificativo de
“extrajudicial”. En realidad en los expedientes de regulacién de empleo, en
particular en las suspensiones y despidos colectivos, la formula se presenta
como alternativa a la intervencién administrativa, de modo que si se nos admite
el neologismo se tratarfa de un procedimiento “extraadministrativo”. Pero,

Zhttp://www juntadeandalucia.es/empleo/www/herramientas/estadisticas/estadisticas.ph
p?id_categoria=5&id_etiqueta=3
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sobre todo, lo que debe resaltar a nuestro juicio es que los procedimientos de
mediacion y arbitraje en esta materia puede configurarse como una férmula de
resolucién entre “privados” de la discrepancia entre las partes, donde resalte la
intervencion de un tercero que, no solamente presenta un perfil de imparcialidad
o neutralidad respecto del conflicto de intereses personificado por las represen-
taciones sindicales y empresariales, rasgo comtn a toda intervencion de estas
caracteristicas, sino que por afadidura no afiade la presencia de un interés
adicional en juego, que se afiade al propio de las dos partes y, por tanto acaba
complicando el panorama, al disefiarse una relacién triangular de intereses.

Precisamente en lo anterior se encuentra la clave explicativa de los motivos
por los que hasta el momento presente la funcionalidad de los procedimientos
de mediacidn y arbitraje han desempefiado un papel tan residual en el desarrollo
de los expedientes de regulacién de empleo. En efecto, el espacio material que
podria desempefiar la mediacidn o arbitraje viene ocupado en estos momentos,
y con larga tradiciéon entre nosotros, por parte de la Administracion laboral
cuando interviene en los expedientes de regulacién de empleo tras el fracaso en
el logro de un acuerdo entre las partes en el curso del periodo de consultas. A
pesar de que algunos han considerado que la posibilidad de acudir a los meca-
nismos de mediacién y arbitraje constituye un potencial debilitamiento y reduc-
ci6n del campo de juego de la autorizacién administrativa®®, ello no ha ido mds
alld de una mera “potencialidad” tedrica sin apenas relevancia practica. A estos
efectos, la autoridad laboral despliega una indudable funcién arbitral puiblica en
el disenso entre las partes, a mas de cumplir otras funciones afiadidas que le
otorga el plus de tratarse de una Administracién Publica, con toda la fortaleza
institucional que ello comporta. En suma, ante un competidor tan fuerte en esa
labor de intermediacion en el conflicto entre las partes, impuesta como obliga-
toria por la normativa vigente y con una plena vinculabilidad juridica la reso-
lucién que se adopte por la autoridad laboral en su resolucion de concesién o
denegacion de la autorizacion administrativa, casi ninguna capacidad de juego
se le otorga en la practica a la mediacion y al arbitraje privado.

A la postre, una vez mds, comprobamos cémo el esqueleto tradicional de
los expedientes de regulacién de empleo se encuentra fuertemente asentado en
nuestra tradicién y cultura laboral, de modo que la incorporacién de una posi-
bilidad alternativa de manera aislada tiene escasa capacidad de impacto, de
modo que se mantienen con fuerza los mecanismos mds asentados desde

29 1, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Procedimientos de regulacién de empleo en el
despido colectivo, en AA. VV. (L. E. De LA VILLA GII coord.), Reforma de la legislacion
laboral. Estudios dedicados al profesor Manuel ALONSO GARCIA, MARCIAL PONS, Madrid
1995, pgs. 373 y 396. 1. ALBIOL MONTESINOS, Aspectos laborales de la Ley Concursal, ed.
Tirant lo blanch, Valencia 2004

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 21-54.



44 Jestis Cruz Villalén

tiempo atrds. Dicho de otro modo, si realmente se desea incorporar como una
alternativa real los procedimientos de mediacién y arbitraje privados, hay que
hacer algo més que lo que ofrecid la reforma de 1994, que se limit6 a introducir
una posibilidad que entre otras cosas era tedricamente viable ya con anterio-
ridad por el mero hecho de no estar prohibida. Para impactar en la practica
resulta inexcusable una recomposicién mas amplia del procedimiento, donde el
reforzamiento de los procedimientos de mediacion y arbitraje se verifique en
paralelo a un discreto repliegue del intervencionismo administrativo en este
terreno.

Por afiadidura si enfocamos la cuestion desde esta otra perspectiva, es
posible que con ello logremos superar un viejo debate entre nosotros acerca de
la conveniencia o no de mantener la autorizacion administrativa, o, si se quiere,
de eliminar la intervencién administrativa en los expedientes de regulacion de
empleo. Desde nuestro punto de vista, la clave se encuentra no tanto en marcar
los elementos negativos derivados de la funcién que actualmente estd desarro-
llando la autorizacién administrativa en los expedientes de regulacién de
empleo, cuanto de proponer en positivo una féormula alternativa que propor-
cione mayores ventajas.

Desde luego, lo que a nuestro juicio deberia descartarse, por ser un resul-
tado menos satisfactorio atin del que actualmente tenemos, es el sustituir la
autorizacion administrativa por una judicializacion de los expedientes de regu-
lacién de empleo; la mera experiencia de resultados de la derivacién de los
expedientes hacia el Juez en las situaciones concursales muestra sus elementos
negativos. La formalizacién, rigidez y sobre todo dilaciéon temporal de los
conflictos que provocaria la via judicial a nuestro juicio la desaconsejan por
completo. Todas las ventajas comparativas, respecto de la solucién judicial, que
se suelen mencionar como valores positivos de los procedimientos de media-
ci6én y arbitraje se concentrarian en esta ocasién en la materia relativa a los
expedientes de regulacién de empleo. Por otra parte, como solucién “extraad-
ministrativa”, esta férmula también presentaria las ventajas antes apuntadas, en
el sentido de que la intervenciéon de un tercero privado no aporta intereses
propios, adicionales a los correspondientes a los afectados: trabajadores y
empresa. La autoridad laboral cuando interviene, si que introduce elementos de
mayor complejidad, por cuanto que actuando como tal Administracién Publica
desencadena necesariamente esa relacion triangular de intereses a las que nos
referiamos con anterioridad.

Con lo anterior no queremos indicar, ni mucho menos, que la autoridad
laboral deba desaparecer por completo, abandonando toda funcién e interven-
cion en el desarrollo de los expedientes de regulacion de empleo. Baste a tal
efecto con recordar que la propia Directiva comunitaria, aunque no impone
como obligatoria una actuacién autorizatoria por parte de la Administracién, si
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que le asigna un papel activo de intervencioén en los despidos colectivos: la
autoridad publica debe ser informada puntualmente del proyecto de reestructu-
racién empresarial y del inicio del plazo de consulta, periodo que ha de ser
aprovechado por ésta “para buscar soluciones a los problemas planteados por
los despidos considerados™3. M4s atin, teniendo en cuenta la tradicién de inter-
vencién administrativa en nuestro sistema de relaciones laborales, con segu-
ridad el protagonismo de la autoridad laboral seguird siendo en todo caso
mucho mds intenso que el proyectado por la normativa comunitaria. La auto-
ridad laboral, como tal Administracion Piblica responsable de las consecuen-
cias sociales y econdmicas de procesos que impactan sobre el mercado de
trabajo, tiene un papel bien relevante a desempefiar en todos estos procesos.
Con lo cual ha de reconocerse que en los expedientes de regulacion de empleo,
particularmente en aquellos que afecten a empresas de medianas y grandes
dimensiones, siempre estard presente la triangularidad de intereses aludida.

Sin embargo, lo que parece razonable es intentar desgajar el doble plano
con el que en los momentos actuales estd actuando la autoridad laboral en los
expedientes de regulacién de empleo: de un lado, como instancia neutral que
asume una funcién arbitral, de otro lado como genuina Administracion Publica
que reacciona frente a los efectos supraempresariales que se derivan de un
concreto expediente de regulacién de empleo. Nuestra sugerencia no es otra
que lo primero, la atencion a la resolucion de la discrepancia que se produce en
el periodo de consultas que afecta estrictamente a los intereses particulares de
los trabajadores y empresa afectados, sea derivado hacia el fomento de los
procedimientos de mediacién y arbitraje privados, al tiempo que lo segundo, la
preocupacion por la repercusioén y efectos socio—econdmicos generales de los
expedientes de regulacion de empleo, constituya la razén de ser y la funcién a
desempefiar por la Administracién laboral en el curso de los expedientes de
regulacién de empleo.

Naturalmente esta propuesta requeriria de un mayor desarrollo explicativo,
particularmente por lo que se refiere a la forma de articular técnicamente el
objetivo pretendido, para lograr efectivamente este reparto de roles y de prota-
gonismos de actuacion; desarrollo explicativo que excede de lo que constituye
el objeto del presente trabajo. En todo caso, cuando menos indicar que la
férmula propuesta, una vez mds, para su materializacion requeriria no sélo del
establecimiento de una posibilidad genérica abierta a las partes, pues requeriria
que se articulara con precision para que realmente tuviera resultados practicos
reales. En particular, ha de tenerse en cuenta que ello habria de llevarse a cabo
con respeto a los rasgos caracterizadores propios de los procedimientos

30 Art. 4 Directiva 98/59/CE, de 20 de julio (DOCE 12 de agosto de 1998).
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privados de resolucién de conflictos, lo que no es tarea facil. S6lo a titulo de
avanza, la férmula podria ir en la direccién de instaurar un procedimiento de
mediacion obligatoria “reforzada”, en la 16gica apuntada por mi en otro
trabajo!, sin perjuicio de dejar siempre abierta la posibilidad alternativa mds
intensa del arbitraje obligatorio.

5. LAS DERIVAS DE LOS EXPEDIENTES

El expediente de regulacién de empleo, conforme al procedimiento reco-
gido en el Estatuto de los Trabajadores no constituye la unica tramitacion
posible de abordar las reestructuraciones empresariales para dar respuesta a
excedentes de empleo entre nosotros. Dejando en este momento de lado ciertos
usos desviados y distorsionados en nuestro actual modelo laboral (bolsas de
temporalidad para ser utilizada como “colchén” de adaptacién de las dimen-
siones de la empresa a los cambios del mercado, utilizacién del despido disci-
plinario improcedente como mecanismo oculto de reduccién de empleo por
causas econdmicas, jubilaciones obligatorias o voluntarias, entre otras), nuestro
ordenamiento laboral contempla cuando menos dos mecanismos alternativos
dignos de ser tomados en consideracion: los despidos objetivos por amortiza-
cion de puestos de trabajo (arts. 52.c y e ET) y los despidos colectivos en situa-
ciones concursales (art. 64 Ley 22/2003, de 9 de julio).

No pretendemos en estos momentos analizar en toda su extensién y
complejidad la regulacién en su totalidad de estas dos férmulas alternativas,
sino exclusivamente aludir a ellas respecto de los elementos puntuales que
provocan un impacto indirecto negativo sobre los expedientes de regulacién de
empleo tal como son regulados por el Estatuto de los Trabajadores.

5.1.Despidos individuales

Respecto de los despidos objetivos individuales, que se articulan por la via
de la resoluciéon automdtica y directa a resultas de la decisién unilateral del
empleador, por tanto omitiendo tanto el periodo de consulta con los represen-
tantes de los trabajadores como la intervencion directa de la Administracién
laboral, el elemento mds decisivo en el que nos queremos detener es el relativo

31 Para la significacién y alcance de esta mediacién obligatoria “reforzada”, cfr. J. CRUZ
VILLALON, La mediacién en la solucién de conflictos colectivos en la funcién publica, en AA.
VV. (GAMERO y RODRIGUEZ-PINERO coords.), Mediacién para la resolucién de conflictos
de personal en las Administraciones Publicas, ed. Mergablum, Sevilla 2006, en particular pgs.
75 ss.
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a la determinacién del umbral cuantitativo que marca la frontera entre estos
despidos objetivos individuales y los despidos colectivos de los expedientes de
regulacién de empleo.

Las cifras generales que marcan ese umbral cuantitativo son bien cono-
cidas, encontrando una vez mas su origen en la reforma laboral de 1994, que a
su vez en gran medida no hizo otra cosa que proceder a incorporar el margen
que le ofrecia la Directiva Comunitaria sobre despidos colectivos, que permite
excluir del procedimiento comunitario los despidos que afectan a un niimero
reducido de trabajadores y/o a pequefias empresa.

Me interesa detenerme exclusivamente en el dato de alguna interpretacién
jurisprudencial que en las ultimas fechas estd consolidando una doctrina que
restringe notablemente la identificacion del supuesto de hecho determinante de
la necesidad de someterse al procedimiento colectivo de los expedientes de
regulacion de empleo. Se trata, sucintamente resumido, de supuestos en los que
un grupo de trabajadores formalmente contratados como temporales, ven
denunciados sus contratos de trabajo a la llegada del término, si bien en sede
judicial se constata lailegalidad de la cldusula de temporalidad, lo que deter-
mina que se declaren sus despidos como improcedentes, pero no nulos. La
nulidad provendria precisamente de que la empresa deberia haberse visto some-
tida a la necesidad de someterse al expediente de regulacion de empleo,
férmula que eludié por la via de una denuncia colectiva de contratos ficticia-
mente temporales>2. El criterio de la jurisprudencia en estos casos es que estos
supuestos no deben someterse al procedimiento de los despidos colectivos, por
cuanto que en el caso de referencia no se ha demostrado que concurriese una
causa econémica, técnica, organizativa o de produccion determinante de la
decisién empresarial extintiva3.

32 “El 6rgano judicial declarard nulo, de oficio o a instancia de parte, el acuerdo empresa-
rial de extincion colectiva de contratos de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccién, fuerza mayor o extincién de la personalidad juridica del empresario si no se
hubiese obtenido la previa autorizacién administrativa, en los supuestos en que esté legalmente
prevista” (art. 124 Ley de Procedimiento Laboral).

33 el mismo no tiene nada que ver, en absoluto, con las figuras juridicas que regulan los arts.
51,52 y 53 del ET. Esto es obvio, habida cuenta que los denominados despidos colectivo y obje-
tivo que prevén estos preceptos exigen necesariamente para su existencia la concurrencia de causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidn; si no existe ni aparece ninguna de estas
causas no puede apreciarse la existencia de estos particulares despidos. Ello significa que para la
existencia de un despido colectivo no basta, en forma alguna, con el hecho de que varios trabaja-
dores hayan sido despedidos al mismo tiempo, aunque el nimero de esos trabajadores supere,
incluso con holgura, los topes que fija el 51-1 del ET, sino que ademads es absolutamente preciso
que esos ceses sean debidos a alguna causa econémica, técnica, organizativa o de produccion.

En el caso de autos no consta, en forma alguna, la concurrencia de ninguna de estas causas;
ni siquiera aparece el mds minimo indicio de tal concurrencia; es mds, en el despido del actor no
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Esta interpretacion, aparte de no atenerse a la nitida interpretacion finalista
deducible del precepto legal cuando pretende evitar conductas empresariales
elusivas del procedimiento de los despidos colectivos, ademads entra en directa
contradiccién con las exigencias derivadas de la Directiva sobre despidos
colectivos®*. En efecto, ante todo ha de tenerse en cuenta que la norma lo que
obliga es a someter a un procedimiento de consulta con los representantes de
los trabajadores por via colectiva aquellas resoluciones contractuales que por
su elevado nimero responden a una circunstancia general atinente al funciona-
miento de la empresa, ajena tan solo a un incumplimiento contractual del traba-
jador (despido disciplinario) o que refieren a una situacién personal o profe-
sional del trabajador (despido objetivo ajeno a causas empresariales), o bien a
extinciones de contratos licitamente temporales (denuncias de contratos a
término)*. Dejando de lado estos tres supuestos, el resto se inscriben en la
orbita de los despidos por causas empresariales, que si superan los umbrales
correspondientes deben tramitarse por la via de los expedientes de regulacién
de empleo. Ello determina que cuando se trata materialmente de contratos por
tiempo indefinido, ficticiamente formalizados como temporales, el uso inde-
bido de la cldusula en el fondo estd escondiendo una resolucién por causas
empresariales que, como tal debe articularse por la via de los despidos colec-
tivos y, por tanto, de los expedientes de regulacién de empleo si superan los
correspondientes umbrales. De lo contrario, se estaria otorgando algun tipo de
eficacia juridica a una conducta ilicita empresarial, claramente inscrita en la
esfera del fraude de ley al aparentar como temporal un contrato que ha quedado
constatado lo era por tiempo indefinido.

Resulta poco consistente el argumento relativo a que la denuncia contrac-
tual se basé en la concurrencia del término formalmente pactado en el contrato
y que, por tanto, la causa alegada por la empresa no fue de cardcter econémica,
organizativa, técnica o productiva. No puede ser decisivo, como apuntan las

se hizo referencia de ningun tipo a esas causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién; y ademds a lo largo de todo este proceso nadie ha alegado la existencia de las mismas. No
hay, por tanto, razén de clase alguna para aplicar en esta litis el art. 51 del ET.

Se recuerda ademds que la extincion del contrato de trabajo del demandante se acomodd, en
principio, a lo que decia la cldusula tercera de tal contrato, en la que se fijaba que el mismo
durarfa hasta el “15-06-2005 “, lo cual, independientemente de la licitud o ilicitud de tal cldusula,
es un dato indicativo de la no concurrencia de aquellas causas extintivas” (STS 22 de enero de
2008, RJ 2074. En parecidos términos STS 22 de febrero de 2008, RJ 5344; 26 de febrero de
2008, RJ 3867; 14 de mayo de 2008, RJ 4123; 30 de septiembre de 2008, RJ 7356).

34 En el mismo sentido, RODRIGUEZ-PINERO, Despidos colectivos..., op. cit., pgs. 7-8.

35 Sobre el particular, cfr. E. GARRIDO PEREZ, El 4mbito material de aplicacién de los
despidos colectivos autorizados, en AA. VV. (J. CRUZ VILLALON coord.), Los despidos por
causas econdmicas y empresariales, ed. Tecnos, Madrid 1996.
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sentencias de referencia, que la extincion se basé en la cldusula de temporalidad
del contrato y no en una causa empresarial, llegando al absurdo de tener que
defender que ello es asi independientemente de que en el proceso judicial se
declare que tal clausula contractual era ilicita. Si la cldusula resulta ilicita, no
es posible quedarse en el plano de la formalidad juridica de la causa extintiva
alegada por la empresa, sino que a tenor de su nulidad, se ha de deducir que
materialmente concurria una causa no inherente a la persona del trabajador, que
es precisamente la expresion legal que ha de aplicarse, y, por tanto, derivar de
ello, que debe exigirse la necesaria tramitacion del expediente de regulacién de
empleo. De no ser asi, se estd dejando en manos del empleador la posibilidad
de eludir el procedimiento de control propio de los expedientes de regulacién
de empleo, a resultas de un uso ilicito de las exigencias legales de la contrata-
cion temporal.

Mais atdn, debe recordarse que desde el punto de vista de la normativa
comunitaria, los despidos colectivos ni siquiera se enlazan con una causa
econdémica o empresarial justificadora de tales resoluciones contractuales, por
mucho que subyace como trasfondo un contexto de excedente de personal. Para
la determinacién de las reglas de la Directiva comunitaria no debe concurrir una
causa concreta en positivo (econdémica o empresarial), pues la delimitacién es
meramente negativa de los supuestos excluidos, que no son otros que los antes
referidos: “se entenderd por ‘despidos colectivos’ los despidos efectuados por
uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, cuando el
nimero de despidos producidos...” (art. 1.1. a Directiva 98/59). Por tanto, a
diferencia de lo que indican estas sentencias, desde la perspectiva comunitaria
no se requiere demostrar en positivo que los despidos responden a causas
econdémicas o empresariales, sino que es suficiente con mostrar en negativo que
se trata de despidos que no traen su causa de circunstancias inherentes a la
persona del trabajador.

En definitiva, todo lo anterior, estd requiriendo una reconsideracién de la
precedente doctrina jurisprudencial, so pena de exponernos a una condena
contundente por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, si bien con
los retrasos temporales que todos somos conscientes pueden provocan un dila-
tado tiempo de incertidumbre e inseguridad juridica.

5.2. Situaciones concursales

A partir de la aprobacién de la Ley Concursal, respecto de las empresas
declaradas en situacion de insolvencia judicial universal por esta via, se esta-
blecié una importante derivacién hacia el Juez del concurso de la competencia
que con caricter general ostenta la autoridad laboral en materia de expedientes
de regulacion de empleo, al tiempo que a ciertos efectos la administracion del
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concurso asume la posicion juridica del empleador en el desarrollo de los
procedimientos de regulacién de empleo.

A pesar de que la formula legal mantiene en lo sustancial la tramitacion del
expediente de regulacién de empleo, la l6gica judicial que introduce la legisla-
ci6én concursal altera en gran medida la funcionalidad y articulacién procedi-
mental de esta variante del expediente de regulacién de empleo; circunstancia
esta tltima que nos impide efectuar una valoracién practica de los resultados
después de cinco afios de aplicacién de la nueva regulacién®. A tenor de ello,
desearfamos apuntar exclusivamente alglin concreto dato que puede estar resul-
tando particularmente problemadtico en los dltimos tiempos, a resultas de la
férmula de traslacion del conocimiento de la materia a la sede estrictamente
judicial, particularmente en estos momentos en los que la agudeza de la crisis
econdmica estd provocando un incremento notable del nimero de procesos
concursales en los Juzgados competentes por razén de la materia.

Primer elemento, que fuerza a matizar la dltima afirmacién, a diferencia de
lo que sucede con otros dmbitos propios de la actuacion de las Administra-
ciones Ptblicas, los datos estadisticos relativos a los asuntos judiciales, cuando
menos los publicados oficialmente, son de una enorme pobreza. En particular,
los datos disponibles sobre expedientes laborales tramitados por los Juzgados
del concurso son muy escasos, sin la suficiente precision sobre todo respecto de
trabajadores afectados y tipo de medidas adoptadas. Naturalmente en los
escasos datos existentes se aprecia un perceptible incremento tanto de los inci-
dentes concursales como especificamente de los expedientes de regulacion de
empleo tramitados por esta via judicial, claro exponente del impacto de la crisis
financiera sobre la evolucién de las empresas®’. No obstante, mas all4 de tal

36 Por todos, aparte del estudio incorporado al presente nimero monografico de la Revista,
cfr. A. Desdentado BONETE y N. ORELLANA CANO, Los trabajadores ante el concurso. Una
guia practica para laboralistas, ed. BOMARZO, Albacete 2007. AA. VV. (I. GARCIA-
PERROTE ESCARTIN coord.), La reforma concursal: aspectos laborales y de Seguridad Social,
ed. Lex Nova, Valladolid 2004. AA. VV. Especial monografico sobre la reforma concursal, Rela-
ciones Laborales n° 23-24 (2003).

37 Concursos Incidentes Exp. Laborales Art. 86 ter 1 Art. 86 ter 2 Evolucién Evolucién Evolucién  Evolucién Evolucién - Evolucién

Concursos  Incidentes Exp. Laborales Art.86 terl Art. 86 ter 2

07-T1 376 1.672 93 264 4.170 8,7% 31.3% -18 4% 30,0% 41%
07-T2 345 1917 101 474 4336 -135%  57.6% 50,7% 724% 260%
07-T3 364 903 78 100 3475 35.8% 28.8% 25.8% -160% 20,2%
07-T4 511 1462 110 238 4.202 58.7% 21.2% 34,1% 7.7% 9.0%
08-T1 666 1.787 137 175 3.838 77.1% 6.9% 473% -34,0% -8.0%
08-T2 1.066 1916 167 190 4.296 2090%  -0,1% 653% -60,0% 0.9%
08-T3 1252 1.686 182 195 3576 2440%  86,1% 133.3% 95.0% 2.9%

Fuente: Consejo General del Poder Judicial. Datos sobre el efecto de la crisis en los 6rganos judiciales.
http://www .poderjudicial .es/eversuite/GetRecords

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 21-54.



Los expedientes de regulacion de empleo: elementos de debate y propuestas de reforma 51

constatacion, pocos datos adicionales se pueden obtener que nos permitan efec-
tuar una evaluacion comparativa del resultado de la tramitacién de este tipo de
expedientes concursales respecto de los que se llevan a cabo respecto del proce-
dimiento ordinario regulado por el Estatuto de los Trabajadores. A tenor de
ello, seria conveniente efectuar una llamada de atencién acerca de la necesidad
de mejorar en esta materia, como en otras adicionales, los datos estadisticos
disponibles por parte del Consejo General del Poder Judicial.

Entrando en la regulacién de fondo, convendria sefialar que la conve-
niencia de reforzar los mecanismos de mediacién y arbitraje en los periodos de
consulta, ahora desarrollados entre la representacién de los trabajadores y la
administracién del concurso, debe mantenerse también en la hipdtesis de estos
expedientes concursales. Ciertamente cuando la autorizacién final del expe-
diente se traslada de la sede administrativa a la judicial, el panorama se puede
hacer mds complejo y, sobre todo, requiere de una mayor precisién técnica
respecto de su viabilidad. Si las cifras sobre esta materia ya vimos que eran
marcadamente reducidas para la hipétesis ordinaria, aunque no dispongamos de
datos oficiales al respecto, es relativamente facil intuir que en sede de empresas
declaradas en concurso nos enfrentamos a una experiencia practicamente
inexistente. Y ello no porque existan obsticulos de naturaleza juridica que lo
impidan por principio, de modo que no puede afirmarse que exista una incom-
patibilidad plena entre procedimientos privados de solucién con intervencién
de un tercero y actuacion resolutiva del Juez del concurso. Eso si, comoquiera
que las dificultades son superiores, la clarificacién legal seria mds oportuna, a
los efectos no sélo de evitar situaciones de incertidumbre juridica, sino incluso
de reiterar en esta sede los instrumentos de fomento hacia el uso de estos proce-
dimientos de mediacion y arbitraje, que igualmente puede aportar un indudable
valor positivo a la resolucion de escenarios ciertamente complejos en el equili-
brio de intereses entre las partes en las situaciones agudas de insolvencia
empresarial.

Por ultimo, probablemente el asunto mds preocupante desde la perspectiva
de la aplicacion cotidiana de la normativa concursal a los expedientes de regu-
lacion de empleo se sitia en los resultados materiales de indebida dilacién
temporal de los procesos judiciales sobre la materia. En la literalidad de la
norma las previsiones formales son indubitadas, incluso mds exigentes para los
expedientes concursales, que los correlativos administrativos: mientras que en
la férmula ordinaria a la autoridad laboral se le otorga un plazo de 15 dias natu-
rales para resolver el expediente en caso de desacuerdo entre las partes (art.
51.6 ET), para los supuestos concursales dicho plazo se reduce a 5 dfas (art.
64.7 Ley concursal). Sin embargo, la practica estd mostrando cémo mientras
que la autoridad laboral cumple estrictamente y de manera generalizada con el
plazo impuesto legalmente, en el caso de los expedientes concursales siguiendo
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la ténica general de los plazos impuestos legalmente a los 6rganos judiciales en
nuestro pais los mismos se incumplen sistemdticamente y, lo que es mas grave
atn, en algunos casos se dilatan notablemente en el tiempo provocando una
situacion de notable perjuicio econdmico y contractual para los afectados. Es
cierto que en el caso de los expedientes ordinarios el silencio administrativo
tiene un caracter positivo (art. 51.6 ET) que presiona con fuerza y de manera
inmediata al cumplimiento del plazo estipulado legalmente, mientras que en el
caso de los expedientes concursales no se contempla ninguna consecuencia
juridica para la hipétesis del retraso en el cumplimiento del plazo de los 5 dias
estipulados legalmente, de modo que el tnico efecto que se produce es una
situacion de postergacion de la resolucion judicial. Lo més grave es que esta
postergacion coloca en muchas ocasiones a los trabajadores en una situacién de
impasse dificilmente soportable, dado que durante un periodo prolongado ni
tienen sus contratos extinguidos ni tampoco estan percibiendo sus retribuciones
durante el tiempo de continuidad del proceso. La solucién al deterioro judicial
que se produce en estos casos no tiene facil solucion, por cuanto que es dificil
trasladar al &mbito procesal la regla propia del silencio positivo para cuando se
supera el plazo previsto formalmente; eso si, comoquiera que no se trata propia-
mente de una actividad jurisdiccional la que asume el Juez del concurso cuando
resuelve este tipo de expedientes, no puede concluirse que legalmente fuera
inviable introducir para algunas hipétesis ese resultado de silencio positivo. En
todo caso, la solucién 6ptima s6lo vendra en la medida en que se logren habi-
litar los mecanismos procedimentales que garanticen un efectivo cumplimiento
de los plazos, aunque sea entre otras medidas por fijar un plazo mas razonable
como es el previsto para los expedientes ordinarios, pero a cambio de garantizar
su cumplimiento material en la practica.

6. LA REVISION JUDICIAL DE LOS EXPEDIENTES

Para concluir con este rapido recorrido por los asuntos mds criticos de la
actual regulacion en la materia de expedientes de regulacién de empleo, seria
oportuno efectuar algin pequefio apunte respecto de la fase final, relativa a la
revision judicial de las medidas acordadas de reestructuracién empresarial. En
este caso, los puntos criticos se sitiian, de un lado, de nuevo en los efectos nega-
tivos derivados de una dilatada tramitacion procesal hasta llegar a una sentencia
firme y definitiva y, de otro lado, a las incertidumbre conectadas con la
dualidad de conocimiento jurisdiccional existente en la materia; asuntos, por lo
demds, que ha de tenerse en cuenta se encuentran bastante interrelacionados.

Ante todo, si se lograra que nuestro modelo discurriera sobre la férmula
aqui propugnada de intenso reforzamiento de los procedimientos privados de
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resolucién de las discrepancias de las partes en el curso del periodo de
consultas, via avenencia en mediaciéon o laudo arbitral, con ello quedarian
zanjadas las dos preocupaciones antes referidas: estos procedimientos privados
no solo serfan sustitutivos de la actual autorizacion administrativa (extraadmi-
nistrativos, como los hemos denominado para este concreto supuesto), sino
también harian innecesario acudir a la sucesiva via de la reclamacién judicial
salvo muy contadas excepciones (extrajudiciales, como suele ser la denomina-
cion mas extendida), con lo cual la celeridad en la resolucion se encontraria
plenamente garantizada. Por tanto, la férmula por excelencia para superar la
mayoria de los factores negativos apreciados hoy en dia en la tramitacion
procesal y en su dilacién se ubicaria de nuevo en hacer innecesaria para un
elevado nimero de supuestos la via judicial, en la medida en que interviniese
con eficiencia la mediacién y el arbitraje laboral.

En todo caso, para los supuestos en que ello no resultase viable, es opor-
tuno recordar la injustificada dualidad de jurisdicciones que se observa hoy
en dia en materia de expedientes de regulacién de empleo: conocimiento por
parte del orden contencioso—administrativo para las impugnaciones de las
resoluciones administrativas dictadas por la autoridad laboral de concesion o
denegacién de la propuesta empresarial de reestructuracion empresarial;
conocimiento por parte del orden social respecto del proceso de oficio de
revision de los acuerdos alcanzados entre las partes en el curso de los peri-
odos de consulta; de la hipotética impugnacién de los actos de avenencia en
mediacion o laudos arbitrales; demandas por despidos objetivos por amorti-
zacion de puestos de trabajo que no se tramitan via expedientes de regulacion
de empleo, asi como decisiones empresariales posteriores a la autorizaciéon de
los despidos que implementen la autorizacién por ejemplo en materia de
cuantia de las indemnizaciones, de modificaciones de condiciones de trabajo
y similares.

Una vez mds, en la medida en que se logre que los procedimientos de
mediacién y arbitraje logren ser sustitutorios de la actual autorizacién adminis-
trativa, este asunto vendrd a menos, por cuanto que con ello también como
efecto reflejo se vaciard de contenido los asuntos de posible conocimiento por
parte del orden contencioso—administrativo.

No obstante, en tanto que no se logre el precedente objetivo, no estaria de
mas recuperar la prevision legal, nunca materializada por carencia de desa-
rrollo, de trasladar al conocimiento del orden social de la jurisdiccién de las
revisiones judiciales de las resoluciones administrativas en materia de expe-
dientes de regulacion de empleo. En efecto, la prevision contemplada en La Ley
de Procedimiento Laboral desde la reforma de 1998, quedé postergada en su
aplicacion practica a que el Parlamento aprobase la correspondiente adaptacion
de la referida Ley en esta materia; mandato de adaptacion que no ha llegado a
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cumplirse en ninglin momento, transcurridos ya mas de diez afios desde su
inicial previsién3.

Seria conveniente recuperar esa idea de unificacién del conocimiento de
todos los aspectos relativos a reestructuraciones empresariales dentro de la
esfera del orden social de la jurisdiccién, por los variados elementos positivos
que, a nuestro juicio, ello aportarfa: superior especializacion por razén de la
materia de los Juzgados y Tribunales laborales comparativamente con respecto
a los propios del orden contencioso—administrativo; unificacién de tratamiento
de todas las medidas de reestructuracion empresarial adoptadas por una empresa
a través de un proceso tnico en el que se podrian acumular todas las posibles
reclamaciones; homogeneizacion de la interpretacion judicial de las causas justi-
ficativas de los despidos por motivos econdmicos empresariales, de modo que
se otorgara idéntico alcance interpretativo a la causa de despido objetivo indivi-
dual por amortizacién de puesto de trabajo (art. 52.c ET) y a la causa de despido
colectivo vinculada a situaciones empresariales negativas (art. 51.1 p. 2ET);
mayor celeridad en la resolucion judicial de las demandas, por la diferencia prac-
tica entre el proceso laboral y el correlativo contencioso—administrativo.

38«2 Los Organos Jurisdiccionales del Orden Social conocerén de las pretensiones sobre. ..
Las resoluciones administrativas relativas a regulacion de empleo y actuacién administrativa en
materia de traslados colectivos.

3. En el plazo de nueve meses desde la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno remitird a
las Cortes Generales un Proyecto de Ley para incorporar a la Ley de Procedimiento Laboral las
modalidades y especialidades procesales correspondientes a los supuestos del anterior nimero 2.
Dicha Ley determinard la fecha de entrada en vigor de la atribucién a la Jurisdiccién del Orden
Social de las materias comprendidas en el niimero 2 de este articulo” (art. 3 Ley Procedimiento
Laboral, conforme a la redaccién dada por la disp. adic. 5° Ley 29/1988, de 13 de julio, regula-
dora de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, a su vez redactada por la disp. adic.
242 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre).

TEMAS LABORALES ntim. 99/2009. Pdgs. 21-54.



