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El recurso masivo a los “ERTE” (regulacion temporal de empleo), en detrimento, incluso con
“prohibicion” de los “ERE” (regulacion extintiva de empleo), para afrontar la crisis derivada
de la pandemia (covid19) ha sido un éxito. No solo ha permitido sostener el empleo ante el
cierre, y luego restricciones, de actividad, sino que también ha facilitado la recuperacion. Si
se compara con el modelo de EEUU, que ha preferido sostener rentas de las personas mas
afectadas, no el empleo, la ventaja es indudable.

Esta experiencia, que implica un modelo de regulacion de empleo fuertemente intervenido
publicamente, tanto porque precisa de la autorizacion administrativa, estatal o autondémica,
segun el ambito de los centros de trabajo y empresas afectados, cuanto por el enorme coste
financiero que conllevan (exoneraciones, prestaciones por desempleo que no consumen
tiempo de proteccion, etc.), pretende convertirse en el modelo de referencia para el modelo
de regulacion de empleo ante futuras crisis en tiempos de “normalidad”. El problema es que
esos futuros mecanismos de sostenibilidad del empleo no podran ser tan “generosos”, sino que
deberan ser mas “austeros”, para que puedan ser sostenibles. Ademas, como apunta el Real
Decreto-ley 18/2021, 28 de septiembre, debera darse mas importancia a la formacion para la
recolocacion de las personas en regulacion de empleo.

ABSTRACT Key words: temporary regulation of employment, collective dismissals,
outplacement, autonomous communities, active

In Spain, as in the other countries of the European Union, the employment crisis created by the
covid 19 pandemic has been faced with the massive use of “ERTE” (temporary employment
regulation), to the detriment, even with ‘“Prohibition” of “ERE” (extinctive employment
regulation). The legal-labor solution has been successful. Not only has it allowed employment
to be sustained in the face of the closure, and then restrictions, of economic activity, but it has
also facilitated recovery. If it is compared with the US model, which has preferred to support
the income of the most affected people, not employment, the advantage is unquestionable. This
study analyzes the experience of temporary and definitive regulation of employment from the
perspective of management of the autonomous communities. A more specific balance is made
for the practice followed in Andalusia.
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1. INTROITO: DE LOS “ERES MALDITOS” A LOS “ERTES SALVIFI-
COS PANDEMICOS”

Tanto la “regulacion temporal de empleo” (medidas de flexibilidad interna
basadas en la suspension de los contratos de trabajo o en la reduccion de jornada)
como la “regulacion extintiva de empleo” (medidas de flexibilidad externa o
despidos por razones de reestructuracion empresarial de dimension colectiva
-en claro, despidos colectivos-) vienen manteniendo, en su marco de regulacion
normativa, competencia del Estado (art. 149.1 7* CE), una notable intervencion
de la administracion publica. De ahi que, como es conocido, pese a los notables
cambios en su regulacidon y gestion, especialmente para los despidos colectivos
(fin del modelo de autorizacion administrativa con la reforma laboral de 2012),
estas instituciones juridico-laborales han seguido conociéndose con las siglas
que reflejan ese arraigado protagonismo de lo publico: ERTE (“expedientes” de
regulacion temporal) y “ERE” (“expedientes” de regulacion de empleo). En este
marco, el principio de autogobierno del Estado autonéomico de Derecho determina
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que se trate de competencias de ejecucion, en principio no normativa, salvo en la
dimension promocional que luego se analizara (faceta de politica de fomento de
empleo) y, en consecuencia, tal intervencion gestora en la regulacion (interna y
externa) se abra a actuaciones y politicas de las autoridades laborales (y no solo de
ellas) de cada Comunidad Autéonoma (CA)'.

Podria pensarse -no con total razén, por los motivos que después se
comentaran- que, antes del excepcional y tragico tiempo pandémico (covid19) que
hemos sufrido -y todavia perdura-, la derogacion del régimen de la autorizacion
administrativa para los despidos colectivos (nuevo art. 51 ET), lo extraordinario,
por lo tanto muy escasa practica, de los “ERTE” por fuerza mayor (FM) y la
limitada confianza de las empresas espaiiolas en los ERTE por causas econdmicas,
tecnologicas, organizativas y productivas (ETOP) llevaria a palidecer el rol de la
autoridad publica en estos aspectos -determinantes- de la gestion del trabajo en las
empresas. En su lugar, emergeria el papel protagonista de la gestion colectiva, el
verdadero contrapunto a la gestion unilateral. En Andalucia incluso podria verse
-para un sector politico y social- con cierto “alivio”, por razones muy especificas.

En efecto, apenas se haga el experimento de introducir en los diversos
servidores de informacién digital la locucion “ERE en Andalucia” aparecerdn
ingentes noticias sobre el “caso de los ERE de Andalucia™2, identificado con
infinidad interminable de causas penales a raiz de la gestion fraudulenta de
algunos, que afectan tanto a responsables de la gestion politica y publica cuanto a
ciertos interlocutores sociales. Nada de ello interesa en este analisis, por cuanto se
trata de temas penales y aqui conciernen los estrictamente juridico-laborales, de un
lado, con mirada plena, ademas, de presente y de futuro, no de pasado, de otro. La
referencia viene a cuento para ilustrar la imagen de cierta desconfianza que, en el
ambito andaluz, se habia vertido sobre este intervencionismo publico en cuestiones
de gestion tipicamente empresarial y, claro esta, de gobernanza colectiva (principio
de participacion colectiva en la gestion de la regulacion, interna o externa, de
empleo). El fin del modelo autorizador para los ERE, objeto de fuertes polémicas,
en sus inicios (2012), desarrollos judiciales (2014-2018) y hoy (en la antesala
de la contrarreforma laboral), podria verse con cierto escepticismo en nuestra
Comunidad Autéonoma, al menos desde diversos sectores de opinion y accion.

! Si bien es cierto que no todos los Estatutos de Autonomia hacen una prevision especifica.
Por ejemplo, el art. 170.1 f) del Estatuto de Autonomia de Cataluiia los incluye en la competencia
de “trabajo y relaciones laborales”. En cambio, ni en el art. 169 (politicas de empleo) ni el art.
173 (relaciones laborales) del paralelo Estatuto de Autonomia andaluz hacen referencia expresa.
Pero esa “politica propia” se deriva de la asuncion de las politicas de empleo desde el enfoque
de fomento de la “estabilidad” y el favor por la insercion, en especial de las personas vulnerables
(art. 169). De especial interés resultara, para comprender parte del alcance de esta competencia, la
relectura de la polémica STC 31/2010, 28 de junio (Estatuto de Catalufia)

2 Ej. https://elpais.com/noticias/caso-ere-andalucia/
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Pero, més alld de las dimensiones politica y socioeconomica, asi como
cuantitativa (estadistica), que podrian merecer esta importante cuestion, en tales
cuitas llego la crisis pandémica. Segun es ahora sobradamente conocido, y por lo que
aqui mas nos interesa, mientras que la figura de los “ERE” caeria en la marginacion,
incluso en la proscripcidn, ante la “prohibicion legal” (real o pretendida) del art.
2 del Real Decreto-ley (RDL) 9/2020, 27 de marzo®, los “ERTE” adquirieron un
“aura” o un “halo salvifico” tanto para el empleo como para las empresas. Tanto
es asi que los ERTE se proponen como el principal instrumento de regulacion
de empleo, no solo para la crisis pandémica (dominio de los ERTE-FM-covid19
sobre los ERTE-ETOP), sino mas all4, en la era poscovidl9. Con él se pretende
ofrecer, mediante la debida reforma estatutaria (art. 47 ET) preferencia a la gestion
de flexibilidad interna (conserva el empleo en condiciones novadas y coexiste con
una situacion legal de desempleo-: conforme al conocido, y polémico, paradigma
de la “fle-seguridad”) sobre la externa (extintiva). ;Se avista, asi, un retorno, para
la nueva normalidad, del protagonismo publico perdido con la reforma de 2012 y
recuperado -incluso intensificado- en el estado de alarma pandémica?

Cierto, de futuro préximo, el papel de lo publico no puede ser tan
determinante como ha sido en el marco de la legislacion-politicas sociales
excepcionales y la reinvencion, e incluso su desnaturalizacion, de la figura del
“ERTE por fuerza mayor covid-19” (ERTE-FM). En esta situacion, la necesaria
autorizacion administrativa (art. 51.7 ET; art. 22 RDL 8/2020) tenia (tiene atn hoy,
si bien modulados a la baja en cada prorroga-renegociacion*) como contrapartida
beneficios sociales extraordinarios (art. 24 RDL 8/2020: exenciones de cuota
social a las empresas; tutela reforzada desempleo para las personas empleadas),
con lo que se ha desplazado (socializado) parte del coste hacia el erario (sobre
todo estatal -hipertrofia de la rama de desempleo-, también autondmico, si bien
en menor medida, como en breve comentaremos). Asimismo, los ERTE-ETOP
vinculados a la covid19, en los que si media proceso de negociacion-consulta con
la representacion laboral (art. 23 RDL 8/2020), sin necesidad de autorizacion’,
han gozado de una cobertura financiera publica significativa (art. 25 RDL 8/2020),
aun menor que la de los ERTE-FM. En la “nueva normalidad post-covid19” ni el

3 Para una delimitacion de su ambito, vinculandolo a causas estrictamente coyunturales,
ligadas de forma directa a la covid19, no si son estructurales, de interés resulta la reciente SAN
170/2021, 14 de julio. Muy sugerente también la STSJ Galicia 21 de junio de 2021, rec. 2007/2021.

4 La“altima” (cronoldgicamente, quizas también ya en su sentido de punto y final) ha tenido
lugar con el Real Decreto-ley RDL 18/2021, 28 de septiembre (prevé una prorroga maxima para el
28 de febrero -dia de Andalucia- de 2022).

5 Para algunas cuestiones de interés en la gestion de esta tipologia de ERTE, incluidas
cuestiones de legitimacion de los sindicatos mas representativos, estatales y autondmicos, vid.
la STS, 4% 15 de julio del 2021, rec. 8/2021. Asimismo, estos instrumentos de gestion novadora
son muy flexibles y permiten acumular, sobre todo previo acuerdo, medidas intensas, como el
descuelgue (SAN 47/2021, 18 de marzo).
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concepto juridico expansivo (desnaturalizado) de fuerza mayor ni el coste publico
tan ingente (30.000 millones €) parecen sostenibles (lo ilustra el que desapareciera
una version analoga en 2009, al inicio de la crisis precedente).

Ahora bien, no menos verdad es que la nueva regulacion anunciada de
los “ERTE post-covid19” augura un cambio notable de modelo regulador, con
un sentido genuino de contrarreforma. La intervencion publico-administrativa
quiere parecerse mas al modelo sostenido en el “estado de excepcion-alarma”
(la inconstitucionalidad de esta técnica para una pandemia se ha declarado por
la STC 148/2021, 14 de julio) que al modelo para las situaciones estructurales de
regulacion de empleo. El primero obediente a un paradigma de “orden publico
social”, favorable a las garantias ptblicas del valor de la estabilidad (una gestion
colectiva con sostenimiento de la intervencion de autoridad), el segundo adherente
a un paradigma de “orden publico econéomico”, favorable a la liberacion de las
facultades de gestion empresarial (la gestion negociada no se refuerza con el
de sostenimiento publico). En este caso, la autoridad laboral se limitaria -luego
veremos que no es siempre asi (caso ALCOA)- al papel de garante de la correccion
del procedimiento.

Asi se deduciria de los borradores de reforma presentados mediaticamente, y
que el propio RDL 18/2021 ya anuncia®. En la version de garantismo mas fuerte e
interventor, junto al principio de causalidad reforzada para la regulacion extintiva
de empleo, resurge el principio de control publico de la decision final: la empresa
debera justificar da la autoridad por qué se excluye, en su caso, la opcidén por
un ERTE, valorandolo como inviable econémicamente, y se adopta un ERE para
resolver razonablemente la causa de dificultad en la que se halla la empresa a
efectos de regulacion de empleo. En otro caso, y salvo que medie acuerdo colectivo
y este no sea calificado como abusivo o fraudulento, no se autorizarad. La mayor
legitimidad de este modelo, sin duda fuertemente criticado, incluso contestado
por la patronal -hasta forzar su correccion parcial’-, buscaria armarse sobre la
contribucién financiera publica (excedentes de cotizacion por desempleo y fondos
europeos: ej. SURE?, Transformacion y Resiliencia -Next Generation Europe-,
futuro seguro-reaseguro de desempleo que la UE tiene proyectado a tal fin).

¢ Vid.Valverde,M.Lasempresastendranquedarprioridadal ERTE frenteal despidocolectivode
los trabajadores. https://www.expansion.com/economia/2021/07/03/60df60b7468aeb66578b46d0.
html

7 Hasta el punto de que, para intentar no afiadir méas “lefia al fuego” del dialogo
social, encendido con el desacuerdo por la subida del SMI, los Gltimos borradores de reforma
han abandonado un modelo de preferencia tan rigida. “El Gobierno rectifica y suprime la
prioridad del ERTE sobre el despido colectivo en las empresas” https://www.expansion.com/
economia/2021/07/16/60f15bc4e5fdea593b8b4635.html

8 Formalmente se denomina “Instrumento Europeo de Apoyo Temporal para Atenuar
los Riesgos de Desempleo en una Emergencia” (instrumento SURE, por sus siglas en inglés).
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Finalmente, también en la direccion de reforzar un modelo de cooperacion
publico-privada en la gestion de politicas de regulacion de empleo, los “nuevos
ERTE” (que se denominara “Mecanismos de Sostenibilidad del Empleo” -MSE-)
apostaran -nos dicen- por un “modelo de suspension-reduccion de empleo activa”.
En él la formacion tendra un papel mayor, superior incluso al que acaba de asumir
en los ERTE-Covidl9 prorrogados por el citado Real Decreto-ley 18/2021,
de 28 de septiembre. Sin perjuicio de un mayor comentario, breve, que se hara
posteriormente sobre los aspectos mds significativos de esta “novedad”, conviene
recordar que la prevision de obligaciones formativas lleva en el art. 47.4 ET desde
hace décadas, aunque no adquiera la dimension de obligacion legal en sentido
estricto sino de recomendacion, hasta hoy no incentivada. En consecuencia, mas
que una innovacion estariamos ante la recuperacion -no demasiado seriamente
regulado- de una olvidada prevision de la norma estatutaria

Pero no es mi pretension aqui hablar solo de futuro proximo, siempre incierto,
mas cuando no contamos con una propuesta reformadora al tiempo de escribir
este estudio, sino también, sobre todo, de presente, e incluso, del pasado mas
inmediato, en relacion con el papel de la intervencion publica en la gestion de
los procedimientos de regulacion de empleo, sea temporal (flexibilidad interna)
sea definitiva (flexibilidad extintiva, externa). El objetivo es hacer un sumario
balance, asi como apuntar algunas ideas de futuro, de las actuaciones que la vigente
regulacion deja (o abre) al poder publico en la gestion de los ERTE y los ERE,
con una mirada autonémica en general, y andaluza en particular. Centrado en una
vertiente practica, dos son basicamente las lineas de analisis.

A saber:

a) Cudles son y como se han ejercicio en la practica las competencias
autondmicas en el vigente marco (estatal) de regulaciéon temporal de
empleo (ERTE), de forma especial en relacion con los ERTE-covid19, por
ser los mas intensivos en este tiempo, aunque no exclusivos (ej. practicas
especificas de autorizaciéon de ERTE-FM; medidas de financiacién a
empresas y personas en estas situaciones de regulacion de empleo covid-19
en el marco de las politicas de fomento propias de los autogobiernos, como
el andaluz, etc.). En ultima instancia, debe tenerse en cuenta que una de las
CCAA donde mas incidencia han tenido los ERTE-FM por covid19 ha sido
Andalucia, en la medida en que parte de los sectores de mayor afectacion
por la pandemia tienen una especial relevancia en nuestra comunidad (ej.
sector turistico, restauracion y hosteleria, etc.).

Para obtener informacién sobre su evolucion financiera por paises: https://ec.europa.eu/info/
business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/financial-assistance-eu/funding-
mechanisms-and-facilities/sure_es. Son ayudas temporales y tienen naturaleza de préstamos
concedidos en condiciones favorables por la UE a los Estados
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b) Los ambitos y margenes de actuacion que ofrece el actual marco legal
(estatal) a los poderes publicos, en especial autonéomicos, concretamente
en el ejercicio del autogobierno andaluz, para disefiar y poner en practica
efectiva “politicas propias” en relacion con la regulacion extintiva de
empleo (ERE), naturalmente, aqui, con relacion a los desvinculados de la
covidl9, ante la “prohibicion” de los debidos a causas no estructurales’.

Al respecto, tiende a creerse que, desaparecida la técnica de la autorizacion del
ERE, el papel de la autoridad laboral en cada autogobierno, cuando el autonomico
sea el ambito del despido colectivo, pierde protagonismo y termina siendo mero
garante procedimental, una vez se le comunica y se abre el periodo de consulta-
negociacion (eje esencial del nuevo modelo de regulacion-gestion). La norma, sin
embargo, muestra un abanico de actuaciones variado, y la practica confirma que
algunas de esas intervenciones pueden ser muy incisivas, de modo que persiste un
espacio para “politicas autondmicas propias” (ej. Caso Alcoa, en Galicia; o caso
Nissan, en Catalufia)

2. GESTION AUTONOMICA DE LOS “ERTES” DURANTE Y TRAS
LA COVID19: ;ENSAYO DE MODELOS SOCIAL Y FINANCIERA-
MENTE SOSTENIBLES DE REGULACION DE EMPLEO?

2.1. Autogobierno y estabilidad en el empleo: los ERTE, paradigma de
gestion social sostenible del empleo y sus reestructuraciones

Aunque regulados en el ET (art. 47) desde hace décadas, conociéndose incluso
versiones de fuerte sostenimiento financiero publico, como se anticipd, si bien
algo menor y mas limitado en el tiempo (2009-2010), pareciera que la institucion
de los “ERTE” hubiese nacido con la pandemia, como una pieza esencial en el
levantamiento del célebre “escudo socio-laboral” para mantener el mayor nivel
de empleo posible en los diferentes sectores econdmicos y territorios aun con
una actividad econdmica muy limitada, a fin de evitar o reducir al minimo los
contagios de covid19. De este modo, los ERTE no solo habrian “alumbrado”, sino
incluso “deslumbrado”, socioeconémica e institucionalmente, durante este largo

% No es nuestro objetivo entrar en la polémica sobre la “prohibicion legal” ex art. 2 RDL
9/2020. No nos resistiremos, a dejar constancia de alguna sentencia favorable a la configuracion
del -deliberadamente muy defectuoso técnicamente- articulo 2 RDL 9/2020 como una auténtica
prohibicion y por tanto sancionando con nulidad los despidos. Cfr. STSJ PV 331/2021, 23 de febrero
(con un fundado voto particular). Por supuesto, también cederé a la tentacion de recordar que, por
ahora, es una posicion claramente minoritaria. Para una sintesis del debate doctrinal y judicial vid.
Rojo Torrecilla, E. Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, nueva época, nimero
extraordinario “Estado de alarma, crisis econdmica y mantenimiento del empleo en la legislacion
laboral”, 149, 2021.
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y atormentado tiempo en el que el virus ha estado campando por sus fueros. Por
doquier han venido siendo —acriticamente- reclamados e incentivados mas en las
CCAA en las que, como Andalucia, golpearon mas los estados de alarma decretados
(ahora sabemos que, al menos para la mayoria del TC, constitucionalmente
inadecuados) y las medidas de duro confinamiento asociado a las primeras fases de
aquel, al depender sus economias mas de sectores basados en el contacto social y
en la movilidad (ej. turismo y restauracion).

No por casualidad, Andalucia es la tercera comunidad autébnoma en la que
mas personas trabajadoras quedan atn en ERTE (algo mas de un 12 por cien del
total en Espafia), después de las de Catalufia (que tiene un potente sector hostelero)
y Canarias. Por lo mismo, Malaga es la provincia andaluza con mayor prevalencia
de ERTE!". Al cierre del estudio (primeros de octubre), apenas persisten en esa
situacién un 5 por cien del maximo que se lleg6 a alcanzar en abril de 2020 (se estima
que persisten en torno a algo mas de 25.000 personas en ERTE en Andalucia, del
medio millon que llegaron a ser en su pico méximo). El dato evidencia una cierta
vuelta a la “normalidad” econémica, ocupacional y laboral de este instrumento de
estabilidad en el empleo. Pero ;significa eso que retornard a la marginalidad del
tipo precedente a la crisis pandémica?

No parece, como también se anunciaba en la introduccién, aunque a dia
de hoy no conozcamos el nuevo régimen juridico que tendran en la etapa post-
covid19. En principio, segiin se desprende de las exposiciones de motivos de los
RRDDL 8 y 9/2020 (y los que conforman la legion de los que después le han
venido sucediendo, introduciendo cambios de diversa consideracion, que aqui
no procede analizar''), el favor por los ERTE hallaba una intrinseca coherencia
al sistema juridico-laboral vigente con el estallido pandémico, en la medida en
que nacio para dar respuesta a situaciones coyunturales, temporales, pese a que
su duracion fuera extremadamente incierta —como luego se ha demostrado-. De
ahi, el conjunto de garantias —de configuracion técnica verdaderamente confusa
e incierta, un caracter de improvisacion que se puede comprender al inicio del
estado de alarma, por la gran perentoriedad y la elevada imprevisibilidad, pero
no mas de aflo y medio después y decenas de oportunidades para su correccion-
dirigidas a restringir, sino obstaculizar, las extinciones (incluidos los ERE) basadas
en causas de fuerza mayor (FM) y causas ETOP en favor de la suspension de los
contratos y/o la reduccion de jornada (también por FM o por CETOP). Maxime
teniendo en cuenta la importante socializacion de sus costes de gestion decretada

10°Segun los datos del Ministerio de Trabajo y Economia Social, que los medios de
comunicacion autondmica y provincial vienen desgranando localmente. Ej. vid. https://sevilla.abc.
es/economia/sevi-andalucia-salieron-erte-5790-trabajadores-agosto-202109021122 noticia.html#

' Una vision de sintesis, critica y propositiva, por Cabeza Pereiro, Jaime. “ERTE y garantia
de ocupacion: incertidumbre y certezas”. En Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 456,
2021, pp. 11-34.
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(exoneraciones de cuotas —dependiendo de cada fase de la pandemia y del tipo de
ERTE que también se ha ido sucediendo en el tiempo: FM impeditivos, limitativos;
de rebrote- y beneficios extraordinarios para las personas en ERTE)"2.

Ahora bien, el favor por los ERTE en detrimento de los ERE no responderia
solo a una razén de coherencia técnico-juridica y conceptual (por mas que el
concepto esencial durante este estado de excepcion, también socio-laboral, el de
fuerza mayor pandémica se haya querido presentar como una total reinvencion
legislativa, e incluso gubernativa), sino que obedece también a una razoén de politica
juridica: reinstaurar el principio juridico y social de conservacion del empleo (en
ultima instancia no seria sino trasunto del vetusto principio civil de conservacion
del negocio juridico) como expresion de un nuevo modelo de gestion de empleo
“socialmente responsable” y “sostenible”. En otros términos, en el fondo, hay un
modelo diferente de (re)composicion de los equilibrios entre los diversos (opuestos,
unos, convergentes, otros) intereses en juego, primando lo social.

De esta manera, se pone en practica un modelo de regulacion de empleo
augurado desde hace tiempo por las instituciones comunitarias, tanto en el marco
promocional que viene disefiando para impulsar la “responsabilidad social de
empresa” en general cuanto el analogo marco en relacion con las “reestructuraciones
empresariales” y su anhelo de una logica de gestion lo mas anticipada (por
tanto, preventiva y socialmente responsable) posible de los cambios, méxime
en un ecosistema productivo constantemente incierto. Como se sabe -aunque se
practica poco-, este paradigma de gestion se concreta en exigir un tipico equilibrio
transaccional entre las razones e intereses legitimos, pero divergentes, en juego:
“reestructurar desde un punto de vista socialmente responsable significa equilibrar
y tener en cuenta los intereses y preocupaciones de todos los afectados por los
cambios y las decisiones” (apartado 36). A mi juicio, convertido en términos de
estandar de regulacion, este modelo formaliza un genuino principio de diligencia
socioambiental debida en la gestion empresarial de la entera cadena de valor.
Sin duda, este principio debe vincular tanto a empresas ¢ interlocutores sociales
(adecuacion social de su gestion del empleo en situaciones de cambio, dificultades y
crisis) como a las Administraciones Publicas en su ambito propio de competencias,
por tanto, también de aquellas que estan mas cerca (principio de proximidad) de la
unidad-mercado local de empleo afectado'’.

12 vid. RDL 11/2021, de 27 de mayo (hasta 31/9/2021). Hasta el 31/1/2002 vid. RDL /2021,
29 de septiembre. Clara en este sentido se muestra la SAN 12/2021, de 5 de febrero. Otra cosa es si
de tal configuracion se deriva una prohibicion en sentido estricto, implicando su violacion nulidad.
Asi lo prueba el que, sobre una analoga comprension de la razon de ser de este sistema, en la
STSJPV 3 de febrero 2021, rec. 57/2021, la mayoria se incline por la nulidad del despido y el voto
particular la rechace.

3 Vid. Libro Verde. Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas, COM (2001) 366 final] y Libro Verde. Reestructuracion y prevision del cambio: ;qué
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Y asi se contempla tanto para las situaciones de dificultad y cambio
normalizadas, cuanto para aquellas situaciones mas excepcionales (pandemias,
crisis ambientales), a fin de hacer mas “resilientes” (la palabra de moda) a las
empresas y sus empleos. El mandato constitucional y estatutario (ej. arts. 168
y 173 Estatuto andaluz) de estabilidad en el empleo, adaptado a la sociedad de
nuevos riesgos sociales) implica marcos normativos (comunitarios, estatales y
autonémicos) y politicas de mercados de trabajo consistentes con esta evolucion.
De este modo, ademas, se busca promover una logica de gestion del empleo
convergente para situaciones no extintivas y para las extintivas'*

(Pero es financieramente sostenible de forma estructural o normalizada,
fuera de las situaciones de crisis excepcional, como la pandémica actual -o futuras
ambientales-, por mas que estas resulten cada vez mas previsibles ante su conexion
con fendmenos en los que incide la accion humana -cambio climéatico-? Hasta
ahora, el reequilibrio de los desnivelados (reforma laboral de 20212) fieles de la
“balanza de sacrificios-concesiones” tipicos de los procesos de reestructuracion,
extintivos o no, se ha hecho depender de la asuncion social (publica) de buena
parte de su coste (beneficios sociales extraordinarios), con un coste tan ingente que
es dificilmente sostenible econdémicamente para un tiempo de “normalidad”. Las
actuales insuficiencias de la norma estatutaria laboral han venido siendo corregidas
o integradas con los complementos que estan suponiendo las normas y politica
(activas y pasivas) de empleo de escudo sociolaboral frente a la crisis, esto es, con
un fuerte sistema de incentivos (estatales y autonémicos) para primar la garantia
de continuidad del empleo sobre su extincion (ajustes por el volumen, no por su
calidad o condiciones de empleo y trabajo). ;Y para la época de poscovid19 qué?.

lecciones sacar de la experiencia reciente?, COM (2012) 7 final, 17 de enero de 2012]. Tendra
continuidad, con caracter mas general, en la Comunicacién de la Comision Europea al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
intitulada “Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social de las
empresas”, de 25 de octubre de 2011, COM (2011) 681 final, asi como en el ambito de la Directiva
2014/95/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre, relativa al marco normativo
de transparencia no financiera (e informacion sobre la diversidad) a cargo de determinados grandes
empresas y grupos (por sus grandes dimensiones) sus decisiones de gestion tienen un impacto
social y publico de especial alcance, tanto en lo social como en lo ambiental).

14 Cfr. Terradillos Ormaetxea, Edurne. “Las medidas de acompafiamiento social en los
procesos de reestructuraciones de empresas”. En AAVV. Reestructuraciones Empresariales.
Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2021, p. 330.
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2.2. “Normas”y“politicas” autonémicasenla gestion del ERTE (pandémico):
desde la autorizacion (FM) al sistema de incentivos (financiacion)

2.2.1. Autorizacion de ERTES-FM y garantia de correccion de ERTES-CETOP:
Jqué margen normativo para “politicas autonomicas propias”?

Como es archiconocido, la marginalidad que, antes del tiempo pandémico,
presentaba el ERTE-FM (una fuerza mayor temporal -acaecimiento extraordinario
ajeno al circulo de gestion imputable a la empresa-, no definitiva ex art. 51.7 ET-:
STS, 4, 969/2018, 20 de noviembre), que precisa autorizacién administrativa,
respecto de los ERTE-CETOP, que no la requiere, solo comunicacion del tramite
de consulta-negociacion obligatorio establecido a tal fin (art. 47 ET)'®, ha venido
determinando un papel muy reducido de las autoridades laborales en relacion a la
gestion de la flexibilidad interna. Ya se trate de “fuerza mayor propia” (catastrofes
naturales, incendios -atn provocados-, etc.) o “fuerza mayor impropia” (decisiones
de la autoridad que imposibilitan de una forma temporal la actividad), el
procedimiento ha venido siendo el mismo durante largo tiempo y situaba la técnica
de la autorizacion administrativa, conforme al reparto de las competencias (art. 25
RD 1483/2012-). En consecuencia, en este ambito su actuacion tenia principalmente
como objetivo la garantia de correccion de la consulta con la representacion laboral

La pandemia cambi6 drasticamente la situaciéon, como también es muy
sabido -no es mi intencidn afadir mas papel a un tema tan tratado en la comunidad
laboralista-, y fueron los ERTE-FM asociados a la covidl9 los que se situaron
en el ojo del huracan, poniendo la gestion publico-administrativa no solo en el
centro sino en un formidable desafio. En muy escaso tiempo debian tramitarse
miles y miles de “expedientes”, que afectaban de forma importante a centenares
de miles de personas trabajadoras en todas las CCAA -con especial incidencia
en Andalucia como se ha dicho, dada la concentracion sectorial y, en parte
geografica'®-, y con buena parte de las “ventanillas” administrativas cerradas. Los

15 Vid. art. 45.1 i) ET y arts. 31-33 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre. Para un
ERTE-ETOP no vinculado a la covid-19 vid. STSJ Andalucia/Granada, 2818/2020, 18 de diciembre
(ABENGOA). En el sector de la restauracion, entre los mas afectados, vid. STSJ Andalucia/Sevilla
3301/2020, 29 de octubre

16 Asi se refleja la Exposicion de Motivos del Decreto-ley 4/2021, de 23 de marzo, por
el que se adoptan en Andalucia diversas medidas, con caracter urgente y extraordinario, como
consecuencia de la situacion ocasionada por el coronavirus (COVID-19), y se modifican otras
disposiciones normativas. Para el seguimiento estadistico -cuestion interesante, pero que aqui
no merece la pena analizar- desagregado para Andalucia es de gran utilidad la informacion del
Instituto de Estadistica y Cartografia de Andalucia (IECA). Con caracter general, a partir de la
EPA (INE), el IECA hace una explotacion especifica. En 2021 se adaptd la EPA al Reglamento
(UE) 2019/1700 del Parlamento y del Consejo, 10 de octubre.: https://www.juntadeandalucia.es/
institutodeestadisticaycartografia/badea/informe/anual?7idNode=5412
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niveles administrativos afectados no seran solo estatales (SEPE -para la gestion
prestacional del desempleo-), sino los autonomicos (direcciones provinciales y
direccion general de trabajo), asi como las instrumentales compartidas (ITSS).

Cierto, la ley trata de facilitar esa gestidon autondmica -la mayoria-
atribuyendo un sentido positivo al silencio, conforme al art. 24 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre (la regulacion hasta 31 de enero 2022 de los ERTE parece virara
180° el tratamiento de favor -tendrd sentido negativo-'’). Asimismo, algunas
administraciones autonoémicas buscaron cierto nivel de autotutela (o autoayuda),
adoptando normas que les permitiera ampliar -hasta doblarlos-, conforme a la ley
administrativa comun (art. 23.1 Ley 39/2015), los muy perentorios plazos (5 dias
-art. 22 RDL 8/2020-) de resolucion. No fue el camino seguido por la autoridad
laboral de la Junta de Andalucia (si otras -Asturias, Murcia, Galicia, Islas Baleares,
Valencia, etc.-). Con todo, el reto fue maytsculo, las dificultades méximas y el
resultado muy razonable.

Cierta prueba de ello es que la ITSS (un actor publico fundamental en
todos estos procesos, no solo por su papel de informador preceptivo -entre sus
intervenciones previas a favor de evitar fraudes ha sido muy destacada la tenida con
Rynair, ilustrativa, pese a tratarse de una actuacion en el dmbito estatal, al afectar
al grupo matriz en Espafia'®; otras de impacto han sido los rechazos del ERTE de
Burger King, con impacto en toda Espaiia, no solo en Andalucia, 16gicamente-)
ha detectado, hasta el momento, apenas 1 de cada 6 ERTE investigado como
fraudulento (unos 5.460 ERTE -con importe de 26 millones de euros en sanciones
y 1 millén de € en reclamacion de exenciones de cuotas indebidamente causadas-
de los mas de 33.500 ERTE revisados). Aunque este 16% supone el doble de

17 Ej. ERTE de suspension de la plantilla del Real Jaén CF, SAD (33 trabajadores de un total
de 35) estimado por silencio administrativo positivo (STSJ Andalucia/Granda, 1169/2021, 27 de
mayo). Como se conoce, todo acto presunto es revisable por lesividad con amparo en el 47.1 f) de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre. vid. STS, 4%, 83/2021, 25 de enero: “...debe entenderse constatada
la existencia de fuerza mayor por silencio administrativo positivo, aunque...recay6 resolucion
expresa en el ERTE por fuerza mayor, que constata su existencia, reforzando la calificacion y
efectos del silencio». Para la STSJ Madrid 901/2020, 24 de noviembre no habia caducado el plazo
de 5 dias para dictar resolucion expresa, no pudo jugar el silencio.

18 Para la ITSS el ERTE de Ryanair debio ser denegado porque se trataba de un intento de
Ryanair de ahorrarse los salarios (de tramitacion) que debia abonar a las personas trabajadoras
despedidas y cuyo despido fue anulado por el TS. El Ministerio revoco el ERTE, que, precisamente,
se habia beneficiado del silencio administrativo, llegando el asunto, tras la impugnacion por la
empresa, a la Audiencia Nacional (AN). Como era de esperar, la AN convalidé la decision
desestimatoria administrativa y confirmoé el fraude: “La actora acudiendo a los denominados
ERTES por fuerza mayor derivada del COVID 19 del art. 22 del RD Ley 8/2.020 intenta eludir el
abono de unos salarios de tramitacion”. SAN 88/2020, 29 de septiembre. Lo mismo ha sucedido
con sus “agencias temporales de empleo”: se rechazo la inclusion en dos ERTE-FM de 18 personas
trabajadoras de Crewlink y de 22 de Workforce, también despedidos ilegalmente.
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prevalencia infractora (ratio de fraude) en relacion con las demas actuaciones de
naturaleza sancionadora (8,4% en 2019), y el proceso no esta cerrado, el propio
Ministerio de Trabajo hace un balance razonable y mayoritariamente positivo'.

En cualquier caso, sabido es que, a la autoridad laboral, también a la
autondmica, incumbe, con la ayuda de la ITSS (que depende funcionalmente de
las direcciones territoriales autonomicas), el despliegue de una gestion diligente
en su actuar para evitar practicas, incluso acordadas (ERTE-CETOP), abusivas o
fraudulentas (asi lo prevé el art. 47.1 ET y sus normas de desarrollo reglamentario
-equivalentes a las previstas para los ERE-)

En este complejo, convulso y traumatico escenario, a tales problemas
operativos de gestion, en especial de los ERTE-FM-covid19 cabria afiadir otro
tipo de problemas, para mi mas interesantes. Son los relacionados con el eventual
margen de discrecionalidad que pudiera dejar, o no, el marco normativo a las
autoridades laborales para autorizar o no el ERTE-FM-covid19. A resultas de la
respuesta se abre la posibilidad no ya solo de criterios diferentes (siempre presente
y aqui actualizada), sino incluso para desplegar, en su caso, politicas autonémicas
propias, mas estrictas 0 menos, en su autorizacion.

Elriesgo de disparidad de criterios se actualizo, se insiste, en diversos aspectos
(incluyendo los propios criterios de la ITSS en cada unidad territorial a la hora de
llevar a cabo los informes, motivando la adopcion de criterios que uniformaran
en lo posible sus actuaciones), pero podia ser mas transcendente atendiendo al
mayor o menor rigor puesto por cada autoridad laboral al aprobar los ERTE-FM-
covidl19. El peligro de que tuviera su actualizacion tal posibilidad deriva, tanto de
la indeterminacion acusada caracteristica de la definicion legislativa del concepto
de fuerza mayor, total o parcial, renovando de una forma notable, también mas
conflictiva, el concepto jurisprudencialmente acotado de FM en los términos
del art. 47 ET, cuanto de la necesidad de que cada autoridad laboral, segin su
interpretacion, “constate” la concurrencia o no de tal presupuesto®. Recuérdese
que la constatacion no implica autorizacion en si, sino verificacion o comprobacion
del hecho constitutivo de la FM, total o parcial, por lo que dependera de la
valoracion en cada caso del caracter concluyente o no del impacto de la covid19

1 Mas de 1 millon de empresas y mas de 3 millones de personas trabajadoras pudieron
beneficiarse de este mecanismo dirigido a mantener el empleo, aun sin actividad economica,
acompaiiando el proceso de gradual recuperacion de esta y, por tanto, del volumen de empleo y
completitud de jornada que le es propia. Vid. La Inspeccion de Trabajo multa a 5.500 empresas
por fraude en los ERTE con 26 millones de euros. https://www.eldiario.es/economia/inspeccion-
trabajo-multa-5-500-empresas-fraude-erte-26-millones-euros 1 8195767.html

20 Vid. Cavas Martinez, F. «El despido por fuerza mayor». En Estudios sobre el despido.
Homenaje al Profesor Alfredo Montoya Melgar en sus veinticinco aiios de Catedratico de Derecho
del Trabajo. Universidad Complutense. Madrid, 1996.
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para imposibilitar u obstaculizar de forma significativa, atn parcial, la actividad
(art. 22 RDL 8/2020).

Como la doctrina mas solvente en este &ambito evidenciara en su dia, agudizado
en el marco de la pandemia, la regulacion legal, tampoco la jurisprudencia®',
dejaban claro si estabamos ante una actividad puramente reglada (constatar los
presupuestos) o dejaba cierto margen de discrecionalidad a la autoridad laboral,
sin perjuicio, claro estd, del control jurisdiccional ultimo. Prueba de estas
incertidumbres fue la “necesidad”, o asi lo creyo la Direccion General de Trabajo
(DT), de publicar varios «criterios interpretativos», para aclarar el sentido del
controvertido -y evolutivo a lo largo de las numerosas normas de coyuntura que
se vienen sucediendo- concepto. Ni los criterios establecidos funcionan con la
automaticidad pretendida por las empresas en los diferentes momentos por los
que atravesd la gestion pandémica (confinamiento-desescalada-rebrotes) ni, sin
embargo, se descartaba un notable margen de autonomia de las empresas para
determinar la intensidad de ciertas decisiones relevantes, como la reincorporacion
de personas (afectacion-desafectacion). A lo que hay que afiadir el sesgo sectorial
que fue adquiriendo

Es cierto, como cuida de expresar o advertir siempre la DGT, que su «criterio
no es vinculante, sino meramente informativo, al carecer la Administracion de
competencia para efectuar interpretaciones legales de aquel caracter, que esta
atribuida en exclusiva a los o6rganos jurisdiccionales»®?. Ahora bien, no menos
constatable es su influencia, desde luego en el ambito administrativo (también
para los ambitos autonémicos), pero incluso en el jurisdiccional. No existe, aun,

2l Pese a su caracter consolidado y la vinculacion de la doctrina mas reciente a la mas
tradicional. Asi, por ejemplo, la STS, 4, 969/2018, 20 de noviembre, en el marco del art. 23.2
LISOS y de una prolongada situacién de impago puntual de las cuotas a la Seguridad Social, sigue
el criterio de la STS 22 de julio 2015, rec. 4/2012: «acontecimiento externo al circulo de la empresa,
absolutamente independiente de la voluntad de ésta que sea imprevisible o, siendo previsible, sea
inevitabley.

22 El caracter evolutivo, y variado, se comprueba apenas se repare en el articulo 22 RDL
8/2020, para la primera y mas dura fase de la crisis pandémica (confinamiento), y en el operativo
de FM vinculada a la covid19 durante la fase de desescalada (RDL 18/2020). Para la DGT, en
este ultimo caso, la FM parcial «tiene como elemento nuclear la reincorporacion de las personas
trabajadoras afectadas por el ERTE autorizado, en la medida necesaria y conforme lo permita la
recuperacion parcial de la actividad». De este modo: «La fuerza mayor parcial no actiia u opera
de forma automatica en aquellas actividades econdémicas que pueden reiniciarse de acuerdo con
las 6rdenes ministeriales referentes al proceso de desescalada, sino que las empresas accederan
a aquélla cuando las causas del art. 22 del Real Decreto-ley, les permitan ‘parcialmente’ el inicio
de su actividad y las personas trabajadoras afectadas por las medidas de regulacion de empleo se
incorporen cualquiera que sea la forma o el porcentaje de jornada en que lo hagany. Vid. Beltran de
Heredia Ruiz, Ignasi. ERTE y fuerza mayor parcial: valoracion critica de los criterios interpretativos
de la Direccion General de Trabajo https://ignasibeltran.com/2020/06/01/erte-y-fuerza-mayor-
parcial-valoracion-critica-de-los-criterios-interpretativos-de-la-direccion-general-de-trabajo/
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una doctrina jurisprudencial consolidada sobre este concepto de fuerza mayor
pandémico, sino diferentes criterios de suplicacion social en los que se puede
apreciar una cierta diversidad interpretativa por parte de las diferentes autoridades
laborales en situaciones relativamente analogas.

Con todo, la mayor parte de los pronunciamientos afrontan cuestiones de
gestion administrativa y procesales (ej. SAN 39/2020, 16 de junio), o se vinculan
al ambito de cobertura del ERTE (ej. personas trabajadoras fijas discontinuas -que
han dado lugar a una enorme conflictividad, también disparidad inicial de criterios
autonomicos, después uniformado a través de los sucesivos cambios normativos
estatales; personas empleadas a tiempo parcial, etc.), pero sin entrar a fondo en el
concepto de fuerza mayor pandémica, total y/o parcial®®. De ahi que se impida, o
dificulte, realizar una valoracion mas precisa sea de la comprension jurisdiccional
mas seguida sea de los diversos criterios de fondo en las diferentes autoridades
laborales territoriales y su mayor o menor favor por los ERTE-FM o por dar mas
facilidades al transito hacia los ERTE-ETOP (tampoco entra en las causas, al
debatirse una cuestion de composicion de la comision negociadora, la citada STS,

4,790/2021, 15 de julio).

2.2.2.El sistema autonomico de incentivos a la conservacion de empleo en
tiempos de crisis: las ayudas complementarias a los ERTE-covidl9

Acabamos de ver que en el ambito del ejercicio de competencias de ejecucion
laboral en materia de ERTE ya hemos visto que el campo para “politicas propias
diferenciadas” es bastante limitado, sin perjuicio de asistir a un notable casuismo
en la practica ante la ingente actividad desplegada por las diversas autoridades
laborales, en relacion con los ERTE-FM-Covidl9. Sin embargo, algo muy
diferente podria decirse en el ambito de los sistemas de incentivo (politicas de
fomento) a disposicion de los autogobiernos, de forma unilateral o en especial tras
los correspondientes procesos de didlogo-concertacidn social, para dejar una huella
especifica propia a la hora de levantar “escudos sociolaborales” complementarios
al estatal, reforzandolo y cubriendo sus “deficiencias”. Asi se derivaria tanto en
atencion a los titulos relativos a las competencias en materia econdémica cuanto
los relativos a empleo, incluso a la accion social, abren un campo especialmente
abonado para trazar una cierta diferencia de autogobierno en la gestion social -y
financieramente- responsable de la regulacion temporal de empleo.

2 Ej. 1la SAN 171/2021, 15 de julio, reconoce el derecho de las personas empleadas a tiempo
parcial (tripulantes de cabina por la modalidad denominada de jornada concentrada: la actividad se
presta en determinados dias al afio, pero la cotizacion al sistema de Seguridad Social se prorratea
en las doce mensualidades) a ser incorporados al ERTE que concurre en el periodo en que se
encuentran sin prestar trabajo efectivo. A tal fin declara la nulidad de la decision empresarial de
excluir a tal colectivo del ERTE FM autorizado por la DGT.
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En la practica asi ha sucedido, si bien aqui encontraremos notables
divergencias, mas que en los instrumentos (técnicas de ayuda) seguidos, en sus
cuantias. No por casualidad seran las CCAA vasca y catalana las que gozan de un
mayor nivel de proteccion, a través de esas ayudas sociolaborales complementarias
para las personas en ERTE-covid19, si bien la totalidad de los autogobiernos han
desplegado una significativa politica de incentivo o promocional a tal fin. Desde
luego, asi ha sucedido en la Comunidad andaluza, en especial a través del -polémico-
Decreto-ley 4/2021, de 23 de marzo, por el que se adoptan diversas medidas, con
carécter urgente y extraordinario, como consecuencia de la situacion ocasionada
por el coronavirus, y se modifican otras disposiciones normativas. Sus Capitulo
II (arts. 25-46) y 111 (47-55) establece medidas para el mantenimiento del empleo
asalariado en empresas (excluidas las del sector publico -que no se benefician de
este tipo de dispositivos- en ERTE. Se aprueba asi una politica de subvenciones
(para las empresas) y ayudas sociolaborales (para personas trabajadoras -también
discontinuas-) en los supuestos de afeccion por ERTE.

Esta segunda medida (Capitulo II), que es una de las ayudas sociolaborales
incluidas en el acuerdo de didlogo social que se alcanz6 con los agentes sociales
para reactivar la economia andaluza (expresion de una regulacion de didlogo
social autonémico®* -en linea con lo que se viene buscando para el ambito
estatal-), pretende compensar la pérdida de rentas que sufre quienes son incluidos
en un ERTE. Recuérdese que se percibe el 70 por cien de la base reguladora,
conservando esa cantidad atiin superado el sexto mes, por la reforma a tal fin incluida
excepcionalmente para los ERTE pandémicos. La ayuda se concreta en una cuantia
de 210 euros en un pago Unico, lo que evidencia, valorada individualmente, su
débil cobertura®, si bien, dado el mucho mayor ambito subjetivo de afectacion
(unas 345.000 personas trabajadoras®® hasta julio de 2021 -75 millones €-).

24 Acuerdo Andaluz de Medidas Extraordinarias en el Marco de la Reactivacién Econdmica
y Social, tipico acuerdo de (meso)concertacion social autonémico, de 22 de marzo de 2021 entre la
Junta de Andalucia y agentes econémicos y sociales

% La Resolucion de 14 de julio de 2021, Lanbide, prevé, para la misma situacion, 150
euros/mes, o 100 euros/mes, para quienes tienen una base de cotizacion inferior a 20.000 € y
una jornada de mas o menos el 50%, respectivamente. Ayuda complementaria a la prestacion por
desempleo (asistencial). También se prevé en Catalufia. https://web.gencat.cat/es/actualitat/detall/
Nou-ajut-per-a-persones-afectades-per-un-ERTO-o0-amb-contracte-fix-discontinu. En este caso, las
personas beneficiarias se situan en torno a 100.000. Esta ayuda, un pago Unico (prestacion a tanto
alzado) y no repetible en el tiempo, de 600 (si llevan 90 dias o menos en ERTE), o 700 euros (si
llevan mas de 90 dias en ERTE). Su coste es de 66,8 millones € https://www.elperiodico.com/es/
economia/20210729/generalitat-empezara-pagar-ayudas-erte-viernes-11951713

26 El art. 47.1 distingue dos tipos de ayudas, para las personas asalariadas en general, de un
lado, y para las beneficiarias de la prestacion por desempleo reconocida por el Servicio Publico de
Empleo Estatal o el Instituto Social de la Marina, debido a la suspension temporal de forma total
del contrato de trabajo, como consecuencia de un ERTE-covid10. Se incluyen las personas fijas
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En Andalucia se ha promovido una gestion de oficio (art. 51.3), esto es,
sin necesidad de inicial solicitud por las personas potencialmente beneficiarias
(un modelo ensayado para el Ingreso Minimo Vital -IMV-, cuya competencia
puramente estatal acaba de ser confirmada por STC 17 de septiembre de 2021
-con voto particular sugerente-). Al tiempo que se ha habilitado una pagina web
con buscadores para poder seguir al dia la situacion, tratando de primar la gestion
digitalizada. En otras CCAA se ha hecho una apuesta de gestién telematica
analoga. No obstante, en algunos casos, como en el caso cataldn, si se pide una
primera solicitud de parte (tanto en la primera como en la segunda convocatoria),
informéandose del fracaso inicial -concretado en los retrasos en la percepcion-, al
faltar coordinacion entre el SEPE y el servicio cataldn, lo que se ha corregido en
la segunda.

A estas ayudas no le es aplicable la normativa sobre subvenciones publicas
(Ley 38/2003, de 17 de noviembre y Decreto 282/2010, de 4 de mayo, por el que
se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de Concesion de Subvenciones
de la Administracion de la Junta de Andalucia), si estan sujetas a limites de
disponibilidad presupuestaria. La competencia no es ejercida por el SAE, sino por
la persona titular de la Secretaria General de Empleo y Trabajo Auténomo. La
segunda convocatoria regulacion analoga.

La norma autonémica promocional incluye una linea de subvencion ahora
directa a las empresas?’ que han estado afectadas por ERTE a fin de promover
el mantenimiento del empleo en sus plantillas. El régimen juridico de estas
subvenciones es mas complejo y queda sometido intenso y extenso marco
comunitario (listado en el art. 26.1), incluido el Reglamento (UE) 2020/558, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, por el que se modifican los
Reglamentos (UE) num. 1301/2013 y (UE) nam. 1303/2013 en lo que respecta
a medidas especificas para ofrecer una flexibilidad excepcional en el uso de los
Fondos Estructurales y de Inversion Europeos en respuesta al brote de COVID-
192, Aunque también queda condicionada a la disponibilidad de los presupuestos
se prevé eventuales aumentos (crédito ampliable) de los 270 millones € previstos.

Esta linea de subvenciones (gestionada por el SAE-) beneficia a las empresas.
La forma juridica es indiferente, salvo para el sector publico, que se excluye. Se

discontinuas, abonandose (art. 48) a las beneficiarias de la prestacion extraordinaria prevista en
el Real Decreto Ley 30/2020 de 29 de septiembre, reconocida por el SEPE o el ISM entre el 1 de
octubre de 2020 y el 31 de enero de 2021.

7 Se suma a las ayudas previstas, para ciertos sectores, en el Decreto-ley 6/2021, de 20 de
abril, por el que se adoptan medidas urgentes como consecuencia de la situacion ocasionada por el
coronavirus (COVID-19) (hoteles y sector turistico)

28 Asimismo, las subvenciones quedaran sometidas a la Decision de la Comision Europea,
de 2 de abril de 2020, relativa a la ayuda SA 56851 (N/2020) relativa al marco Nacional espafiol
adoptada de conformidad con la Comunicacion de la Comision sobre el Marco Temporal relativo a
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incluye a las empresas sin animo de lucro y a personas trabajadoras autobnomas. No
se trata de una politica de fomento indiscriminada, sino para pequefias empresas:
un requisito es tener una plantilla media de hasta 20 personas trabajadoras (art.
29) y con uno o varios centros en Andalucia, que se hayan acogido, para el total o
parte, a un ERTE (aprobado -ERTE por FM- o comunicado -ERTE por ETOP-).

La cuantia de la ayuda se fija de forma compleja. Asi, 1a subvencion o incentivo
para el mantenimiento del empleo a través de la via de los ERTE consistira en una
cuantia a tanto alzado, resultado de multiplicar 2.020 euros por un porcentaje del
“Factor de actividad inicial” (FAO) de la entidad, atendiendo a diferentes criterios
fijados en la norma. El Factor de actividad (FA) representa el nimero equivalente
de personas trabajadoras en alta a jornada completa en la entidad y se obtiene
de la suma del total de personas trabajadoras a jornada completa y las personas
trabajadoras a jornada parcial, multiplicando en este caso, por su correspondiente
jornada. El Servicio Andaluz de Empleo determinara el Factor de actividad final
(FAf) a efectos de verificar el mantenimiento del porcentaje subvencionado del
FAi (inicial), y con ello, el cumplimiento de la obligaciéon exigida en el articulo
31.1.a). El Factor de actividad final sera calculado a los cuatro meses del Factor
de actividad inicial. En todo caso, se exige que la subvencion se destine a sufragar
los costes laborales de las personas trabajadoras, incluido el salario y la Seguridad
Social, a cargo de la empres (art. 30).

En larenovada promocion de estas medidas de politica de fomento de empleo,
y de proteccion socio-econdmica complementaria (desde titulos autondémicos, y
sin que se haya suscitado conflicto competencial alguno, a diferencia de lo que ha
sucedido con el IMV), se introducen nuevas condiciones, en linea con la vision del
Banco de Espaia y su preocupacion por la situacion que se generara una vez finalice
la extension de los ERTE vinculados a la covid19 (prevista a 31 de enero 2022),
transitando de ERTE a ERTE. En este sentido, conscientes de que las personas
que permanezcan en ERTE tras el proceso de consolidacion de la recuperacion
tendran problemas notables de reincorporacion al mercado de trabajo. De ahi que
se predique una renovacion profunda de las medidas y politicas de mercado de
trabajo, que mejore el “capital profesional” de las personas con mas dificultades
de insercion.

Y esen este ambito donde emerge lanueva concienciacion sobre lo fundamental
de las politicas de capacitacion y/o recapacitacion, tanto para los que queden en
ERTE (planes de formacion profesional), o se incluyan posteriormente, como para
las personas afectadas por ERE, con “planes de reincorporacion” especificos y
renovados. Estos planes se realizaran con la férmula -siempre preconizada, pero
con cuestionables practicas hasta hoy- de “colaboracion publico-privada”, asi

las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia en el contexto del actual brote de
COVID-19 (2020/C 91 I/01).
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como el desarrollo de proyectos integrales dirigidos a la insercion de las personas
paradas mas vulnerables. Una dimension que nos situa, sin duda, mas alla de la
regulacion temporal de empleo. En realidad, conduce hacia un modelo mas general
y renovado de regulacion-gestion de empleo en los procesos de reestructuracion
empresarial ante dificultades econdomicas o imperativos organizativo-productivos,
también para las situaciones de normalidad y en aras de una gestion anticipatoria,
preventiva, proactiva y socialmente responsable®.

2.3. Formacion a cambio de exoneracion de cuotas sociales en ERTE-
covidl9: ;frivola experiencia piloto para el futuro modelo de ERTE-
normalidad?

Sin embargo, el Gobierno de Espafia parece que ha preferido anticipar, si
bien de una forma muy limitada, incluso improvisada, ese futuro, y ha introducido
una novedad, en realidad menor de lo que pareciera inicialmente, en la “Gltima”
prorroga efectuada para los ERTE-Covid19 que, en realidad, apunta a un modelo
de regulacion de empleo que se proyectard mas y con mas intensidad en el tiempo:
la formacion profesional continuada, aqui realmente mas bien de “recualificacion-
reconversion profesional” (el “reciclaje” es un término tan extendido aqui como
desafortunado, porque debe quedar para las cosas en el marco de la economia
circular y su sector de “reciclaje de residuos” o excedentes en el consumo
doméstico e industrial) a cambio de beneficios sociales en forma de exenciones
o exoneraciones de una parte notable de las cuotas sociales (cuota patronal). Por
tanto, en el inmediato futuro las cosas parecen que se pretende que cambien de una
manera notable.

Aunque no es el objeto de este estudio, por cuanto pertenece al ambito
normativo y, por lo tanto, es competencia del Estado, no de las CCAA, es evidente
que tendra notables impactos en la accién autondémica, no solo de autorizacion sino
de politicas formativas en el marco de sus servicios publicos de empleo. De ahi la
atencion, breve, que le dedicamos.

Dos son, basicamente, las novedades que introduce el RDL 18/2021.
La primera tiene que ver con el modo de gestion administrativa. En vez de un
modelo orientado de forma general a facilitar transiciones entre unos ERTE y otros
vinculados siempre a la Covid19, en sus diferentes fases de restricciones (ahora
ya en muchos municipios de Andalucia se esta en nivel 0 de emergencia, por lo
que no hay ninguna restriccion, estando los demas en nivel 1, que implica escasas
restricciones), en virtud de prorrogas automaticas, o casi, se introduce el modelo de

¥ Por lo tanto, también sostenible financieramente, con aportacion de relevantes fondos
publicos, “viejos” (Fondos estructurales) y de nuevo cuiio (en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia de Espafia, en cumplimiento del Reglamento 2021/241/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero).
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prorroga a solicitud de las empresas. Una opcion legislativa que, sin duda, generara
complicaciones, porque se extienden los tramites de gestion administrativa del
ERTE, aunque no sean ni de lejos semejantes a las iniciadas al principio del modelo,
por cuanto el volumen de ERTE-covidl9 se ha reducido notabilisimamente,
como se comentd. De todos modos, por claras razones presupuestarias (contener
el elevado coste publico que esta gestion esta teniendo en los casi dos afios de
pandemia), la regulacion introduce una regulacion alambicada en lo que hace
a la tramitacion administrativa que, a mi juicio, podria haberse ahorrado, con
la consiguiente simplificacién de cargas para las empresas y seguridad para las
personas trabajadoras, también con el efecto prevencion de errores-fraudes.

Al respecto, la nueva regulacion, asumiendo una vigencia general maxima
hasta el 28 de febrero de 2022, introduce una distincion por razén del tiempo:

a) La técnica de gestion basada en la prorroga automatica de la ordenacion
previa desde el 1 hasta el 31 de octubre —en este caso no se precisa tramite
alguno-, con necesidad de solicitud de la misma, l6gicamente.

La prorroga puede afectar, pues, a toda la tipologia de ERTE-Covid19
conocida: FM, impedimento o limitacion y ETOP prorrogados o solicitados
desde RDL 11/2021. Tal prérroga no es de oficio, claro, sino que requiere
solicitud a la autoridad competente entre el 1 y el 15 de octubre. En
defecto de solicitud, decae automaticamente desde 1/11/2021. La solicitud
debera ir acompafiada de la documentacion correspondiente que acredite
los efectos de ese ERTE (ntimero de personas trabajadoras afectadas y
como). No obstante, si bien la norma no es clara, parece que no se admite
discrecionalidad valorativa alguna por la autoridad laboral, si concurre la
documentacioén exigida, la resolucidn serd de signo positivo o estimativa.
Pese a las dudas habidas en el debate previo, y en el proceso para su
negociacion, se mantiene el silencio positivo.

b) Una técnica de gestion combinada (opcion): una parte de prorroga de los
previos, otra de nuevos ERTE por limitacion o impedimento, a partir del 1
de noviembre

Entre el 1 de noviembre de 2021 y el 28 de febrero de 2022 se podra solicitar
un nuevo ERTE-Covid19 por impedimento o limitaciones a la actividad
normalizada (conforme al articulo 2 del Real Decreto-ley 30/2020). Por
lo tanto, el acceso a los beneficios propios de las exoneraciones debera
cumplir y acreditar los requisitos documentales exigidos en la norma,
especialmente la relacion de las personas trabajadoras afectadas, en los
términos de la DA 4° Asimismo, se prevé un eventual proceso de transito
entre la limitacion y el impedimento y viceversa). Para ello debe remitir
comunicacion a la autoridad laboral y a representacion legal de las personas
trabajadoras, asi como la conocida Declaracion responsable a la TGSS
(vid. Art. 2.3 RDL 30/2020).
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La segunda novedad, aqui mas relevante, tiene que ver con la prevision del
deber de realizar acciones formativas como condicion (contrapartida en forma de
obligaciones de capacitacion) para gozar de los beneficios sociales extraordinarios
(exoneraciones de las cuotas de seguridad social). De este modo, llevando a
la practica la prevision que tiene el art. 47.4 ET desde hace décadas, la nueva
regulacion de urgencia fija esta garantia legal de acciones empresariales formativas
como contrapartida al beneficio de exoneraciones. Sin embargo, paradojicamente,
ilustrando que la prevision es altamente improvisada y que se piensa mas en el
futuro que en el presente, las acciones formativas no se vinculan al ERTE en su
conjunto, conviene precisarlo, sino a los beneficios mas elevados del art. 4.1 a) 2°y
b) 2° (nuevos ERTE por limitaciones, si bien, la norma hace extensivas a los ERTE
prorrogados), de manera que puede haber ERTE-covid19 con exoneraciones y sin
actividad formativa (que ademas puede presentarse hasta 30 de junio de 2022)%,
A mi juicio supone un contrasentido, por mas que la diferencia de la exoneracion
de mediar o no formacion es notable (doble o mitad) que implica que estamos mas
bien ante una experiencia piloto, poco confiable, de lo que sera el futuro “ERTE-
nueva normalidad”

Las acciones formativas (realmente expresion de un deber general de
proteccion empresarial concretado en la obligacion de diligencia en la capacitacion
profesional de las personas empleadas, conforme al art. 4 ET en relacion con el
art. 27 y 40 CE) estan dirigidas, expresamente, a la mejora de las competencias
profesionales y la empleabilidad de las personas trabajadoras afectadas. Se trata
con ello, de un lado, mas confesado, de ofrecer respuestas a las necesidades
formativas de las personas y empresas, sobre todo en materia de competencias
digitales (reeducacion digital), de otro, menos confesado, pero mas real, de facilitar
la recualificacion para el transito a empleos en otra empresa-sector.

Que la norma no tiene una idea muy clara de como organizar ahora este
nuevo modelo se refleja en el amplio abanico de tipos de accion formativa que
contempla (art.3 RDL 18/2021). Realmente abarca todo el extenso abanico
recogido en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema
de Formacion Profesional para el empleo en el ambito laboral. Aqui se abre un
amplisimo juego para la intervencion autondmica, por cuanto, salvo las acciones

30 Conforme al articulo 4 RDL 18/2021, el esquema queda como sigue:

ERTE limitativos o prorrogados:

10 o mas personas a 29/02/2020

Sin accion formativa: — 40%

Con accion formativa: — 80%

Menos de 10 personas a 29/02/2020:

Sin accion formativa: — 50 %

Con accion formativa: — 80%

ERTE de Impedimento: 100% desde noviembre (o cierre) y como maximo hasta 28/02/2022
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formativas programadas libremente por las empresas para sus personas empleadas,
la mayor parte de las posibilidades pasan por la intervencion publica y, por lo
tanto, tratindose de una cuestion de gestion, competencia autonomica (oferta
formativa de las administraciones competentes para la formacion continua para
personas empleadas -¢j. programas de formacion sectoriales y los programas de
formacion transversales, asi como los programas de cualificacion y reconocimiento
profesional-)*!. La duracion minima esta fijada en la norma segun dimension de la
empresa: 30 horas para las empresas de 10 a 49 y 40 horas para las de 50 o més
personas empleadas. Como puede verse, las empresas que tienen menos de 10
personas empleadas estan exentas de este tipo de acciones formativas (art. 3.3)*

3. TRANSICION DESDE EL “ERTE” AL “ERE” EN LA ERA POSCO-
VID19: LA GESTION AUTONOMICA DE LAS REESTRUCTURA-
CIONES

3.1. De “autorizar” a “advertir-requerir” como garantia clave de correcciéon
de la consulta: ;papel menor para la autoridad laboral?

Fuera de las causas covid19, los despidos colectivos por reestructuraciones
realizadas por las empresas son perfectamente posibles y legitimos, en el marco
del art. 51 ET, también por causas ETOP, no solo por FM (art. 51.7 ET). De ahi
que se hayan sucedido un buen nimero de “ERE” en este tiempo pandémico, mas
en los ultimos meses, al tiempo que se anuncian otros, también en Andalucia.
Por lo tanto, igualmente la conflictividad judicial ligada a ellos ha continuado,

31 El marco reglamentario estatal estd constituido por el Real Decreto 694/2017, de 3 de
julio, por el que se desarrolla la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de
Formacion Profesional para el Empleo en el ambito laboral (financiacion, procedimiento...). Para
el marco autonémico andaluz, se puede acceder a la informacion de todos estos programadas, en su
concrecion autondmica en la pagina:

https://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoformacionytrabajoautonomo/areas/
formacion-empleo/quiero-formarme/paginas/oferta-formativa-fpe.html

32 El apartado 8 del art. 3 RDL 18/20021 si prevé, en cambio, para las empresas pequefias
otro beneficio, la concesion del derecho al “incremento de crédito para la financiacion de acciones
en el ambito de la formacion programada”. Asi

De 1 a 9 personas trabajadoras: 425 euros por persona

De 10 a 49 personas trabajadoras trabajadores: 400 euros por persona

De 50 o mas personas: 320 euros por persona.

Este incremento de crédito sera financiado a través de una aportacion extraordinaria al
presupuesto del Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE). Asimismo, para el seguimiento de
esta formacion, el Servicio Publico de Empleo Estatal sera reforzado en sus unidades provinciales
de gestion.
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dictandose interesantes pronunciamientos, sin que haya posiciones completamente
convergentes y, en consecuencia, exigiran una posicion unificadora por parte del TS.

En todo caso, y por lo que a la posicion del TSJ Andalucia atafie, al menos
en su sede en Sevilla, parece que hay una interpretacion proclive a facilitar ese
transito, que muchas empresas y consultoras auguran cuando termine el blindaje
final del escudo sociolaboral pandémico (no solo la prohibicion ex art. 2 RDL
9/2020, sino también la clausula de salvaguarda de empleo de la DA 6 RDL
8/2020 -retocada varias veces en sucesivas normas de coyuntura-), desde los ERTE
a los ERE*, Cobra actualidad, asi, pues, la gran novedad reguladora, a raiz de la
reforma laboral de 2012, de los despidos colectivos respecto del pasado, el fin del
modelo basado en la autorizacion administrativa, a cargo de la autoridad laboral
competente conforme a los criterios de establecimiento territorial ya comentados
en relacion con los ERTE.

Frente al sector mas radicalmente critico con el cambio de modelo regulador y
de gestion, creemos que, ni el modelo de ausencia de autorizacion en si (coherente
con la evolucion seguida en todos los paises de la UE, incluida Grecia tras la
STJUE 21 de diciembre de 2016, C-201/15 -invalidé su modelo de autorizacion
por discrecionalidad, no por ser en si contrario a las libertades econdmicas), ni
en la préctica (la autorizacién se daba si mediaba acuerdo34) avalan concluir
que el papel de los poderes publicos en los despidos colectivos es marginal o de
escaso valor. Muy especialmente en lo que concierne, no al control de la causa,
ciertamente, sino en relacion con la existencia, eficacia y efectividad de las medidas
de gestion socialmente sostenible (plan social en general, y de recolocacion, interna
y externa -sobre todo ésta-, pese a que en nuestro sistema y experiencia tenga mas
una dimension de control formal o documental que de fondo. En todo caso, parece
claro que este debate ha adquirido una renovada actualidad (y conflictividad) en los
ultimos meses, por varios motivos, que terminan convergiendo.

33 Ej. la STSJ Andalucia\Sevilla 29 de octubre 2020 (rec. 21/2020). Si bien su fallo es
anulatorio del despido colectivo, por incumplimiento del periodo de consultas de una empresa en
ERTE/FM, asume que su existencia no impide el ERE si este tiene “causa esencial y directa en
la grave situacion econdémica de la empresa, con unas muy notables pérdidas desde el inicio de
la actividad en el ejercicio de 2018, que se incrementaron notablemente en el ejercicio de 2019 y
aun mas en el primer trimestre de 2020”. Una misma linea que se asume por la STSJ Aragon 27 de
octubre 2020 (rec. 395/2020) o en la STSJ Asturias 26 de octubre 2020 (rec. 27/2020). En cambio,
mucho mas restrictivas es la posicion de la sala de suplicacion social vasca, por tanto mas garantista
con la estabilidad, sea en relacion al ambito aplicativo del art. 2 del RDL 9/2020, cuanto en relacion
a la clausula de salvaguarda (ej. STSJ Pais Vasco 7 de septiembre 2021; agota sus efectos en el
reintegro de los beneficios indebidamente percibidos, no en la relacion laboral, la STSJ Navarra 24
de junio 2021, rec. 198/2021.

3 Lo que hoy sigue sucediendo en el 90 por cien de los casos; incluso sin acuerdo colectivo
podian contarse con los dedos de las manos los expedientes no autorizados por la autoridad; su
alcance mayor es elevar el “coste indemnizatorio” -tutela monetaria del empleo-)
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Primero en el plano social, porque la “nueva ola” (son periddicas en el sector
desde hace décadas) de reestructuraciones de entidades financieras y, por tanto, de
su volumen de empleo, ha vuelto a sacudir de forma intensa la conciencia social,
e incluso la posicion politica, en torno al sentido de despidos “masivos” por parte
de empresas que mantienen elevados porcentajes de beneficios. No son ni las
tnicas empresas ni los Gnicos sectores en actuar de este modo. Dado el creciente
pensod que en la actualidad se da al valor reputacional, estas entidades han decidido
apostar por una via de relativizacion del “dafio socio-ocupacional” que crean a
través de prometer planes de recolocacion, interna y, sobre todo, externa en niveles
de eficacia muy superior al presupuesto por la norma legal (art. 51.10 ET). En
algunos casos, como Caixabank, incluso han comprometido, en el marco de su
responsabilidad social, al no ser obligatorio y ante el escepticismo sindical, un 100
por 100 de recolocacion en otras empresas.

Segundo, en el plano mas estrictamente juridico, incluso jurisdiccional, hemos
podido comprobar cémo, cuando las autoridades publicas (no solo la laboral) se
toman especialmente en serio la intervencion en los procesos de regulacion de
empleo privados, aportando soluciones razonablemente viables y compromisos,
de diversa indole, no solo de regulacién (crear condiciones favorables a la
competitividad de las empresas afectadas en el mercado en el que compite -sin
llegar a ser ayuda de estado-), también financieros, la resistencia empresarial a
seguir esa senda encuentra notabilisimos obstaculos, de modo que incluso se
paralizan. Seria el caso, entre otros emblematicos, de los despidos llevados a
cabo por el Grupo Alcoa, especialmente en A Coruifia, pero no solo. Es evidente
que la STSJ Galicia 17 de diciembre de 2020 (rec. 48/2020) seria otra muy
diferente de no haber mediado una practica de “advertencia-requerimiento” por la
autoridad laboral gallega tan seria e intensa que parecia mas una “recomendacion
apremiante”, al indicarle cual seria la posicion mas razonable de la empresa en el
periodo de consultas, no solo respecto de las medidas sociales, sino del contenido
del acuerdo mismo (venta de la empresa), so pena de nulidad. La empresa se
resistio y la decision final fue la nulidad por inexistencia de buena fe negociadora.
No parece que meramente formal, menos banal, el control publico del buen fin del
procedimiento de negociacion, ni meramente medial su papel en defensa de los
intereses generales (no solo del interés publico a la racionalidad de las prestaciones
por desempleo35), sino determinante, o incisivo, y claramente proactivo.

Finalmente, en el plano de politica legislativa, debe recordarse que estamos
dentro de la fase final del proceso de contrarreforma laboral abierto desde hace varios

35 Se trata, como se sabe, de un papel eminentemente reactivo, a través de la impugnacion
de oficio de los despidos colectivos (ex art. 148 LRIS), ejercida con mayor o menor celo en cada
ambito territorial (ej. STS 19 de marzo 2014, rec. 226/13, en relacion con el uso del procedimiento
para alcanzar pactos de modalizacion del pago de las indemnizaciones -la sentencia rechazara tal
calificacion-. O la SAN 72/2018, 7 de mayo, relativa al caracter fraudulento de las propuestas
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afios. Y queda claro que, en estos escenarios socioecondomicos contradictorios,
equivocos y de déficit de gestion socialmente responsable, el Gobierno se plantea
volver a un mayor nivel de intervencion publica en la regulacion de empleo. Las
propias lecciones de la pandemia, en relacion con los ERTE, segiin acabamos de
ver, también apuntarian en esta direccion.

No es mi pretension volver sobre todos estos temas, demasiado conocidos,
porque han sido objeto de numerosos, profundos y reiterados analisis, algunos muy
recientes36. Aqui he pretendido dejar constancia, ilustrandolo con algunos ejemplos
recientes, en un ambito autondémico concreto, pero que ilustra una problematica y
un marco de accion que se extiende al resto de los autogobiernos, de la propia
ambivalencia de la normativa reguladora que permite una pluralidad de opciones.
Por tanto, dejando fuera los modelos mas extremos (autorizacion administrativa,
indiferencia publica a favor de un modelo puramente de control procedimental
colectivo), los gobiernos autonémicos, no tan solo las Administraciones territoriales
competentes (autoridad laboral), tienen a su disposicion un amplio catdlogo de
actuaciones y grados de intervencion. Las facultades y opciones de ejercicio van
desde las més pasivas 37 (registro documental), o formalista y reactivas (garantia
de correccion del procedimiento; guardian frente a las practicas abusivas o
fraudulentas) hasta las mas activas y proactivas (induccioén seria de una solucion
acordada basada en medidas socialmente responsables; contribucion financiera,
colaboracion en los planes de recapacitacion, incluso de recolocacion).

despido colectivo claramente infladas en el nimero de personas afectadas para presionar al banco
social para aceptar medidas de flexibilidad interna. En ocasiones los acuerdos incluyen medidas
incoherentes, como contratar temporalmente simultdneamente al despido (ej. SSTS, 4% 121/2019,
14 y 229/2018, 28 de febrero -despedir por causas econémicas cuando se realizan contrataciones
temporales -mediante ETT- contradice el estandar de buen empresario-). En la misma linea la STSJ
Andalucia/Sevilla, 1780/2021, 30 de junio. También serian fraudulentos los acuerdos de promocion
de empleo auténomo cuando se trata de encubrir “falsos autdbnomos”

% Vid. De la Puebla Pinilla, Ana. “El despido por causas empresariales”. AAVV.
Reestructuraciones empresariales. XXXI Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Informes y Estudios Empleo. Ministerio de Trabajo y Economia
Social, 20021, pp. 177-224. De gran interés también, igualmente con enfoques propositivos de
reforma, Sala Franco, Tomas -Esteve Segarra, A. “La regulacion de la extincion del contrato de
trabajo”. AAVV. Propuestas para un debate sobre la reforma laboral, Francis Lefebre, Madrid.
2018.

37 Con algo de exceso, se ha llegado a calificar el modelo normativo espaifiol actual, como
reflejo de un papel de “convidado de piedra, incluso en el momento estelar de su intervencion, en
el periodo de consultas”. Cft. Terradillos Ormaetxea, E. “Las medidas de acompafiamiento social
en los procesos de reestructuraciones de empresas”. En AAVV. Reestructuraciones Empresariales.
Ob. cit. p. 318. No obstante, concluye que “otro rol de la autoridad laboral es posible”. Si asi es
porque la ley lo permite.
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En suma, sin cambios relevantes en el marco normativo, diferentes papeles de
la autoridad laboral son posibles a fin de hacer realidad el paradigma comunitario
de regulacion de empleo bajo la responsabilidad social y la sostenibilidad
financiera. Desde luego, la actualizacion de las intervenciones (marcos y politicas)
autondmicas preventivas y proactivas sera mayor, a mas en serio se tomen las vias
abiertas en el sistema regulador, tanto comunitario (incluso internacional) como
estatal, para planes y practicas fiables de recolocacion, aunque implique previa
recualificacion, como principales medidas dentro de los “planes sociales” o de
“acompafiamiento social”. La experiencia mas efectiva de otros paises a tal fin,
dentro del mismo marco comunitario, pueden servir de ayuda, sin que se predique
la pura emulacion, por supuesto, generalmente poco Util*.

3.2. ;(Cooperacion publico-privado para una gestion “socialmente
responsable”: politicas publicas y planes privados de formacion/
recolocacion

3.2.1.La garantia de un programa de oportunidades serias de recolocacion,
estandar social internacional del derecho a la proteccion frente al despido

Si el modelo de regulacion comunitario de los despidos colectivos se centra
en el procedimiento de consulta-negociacion (paradigma de derecho reflexivo), sin
atender al control de las causas (lo recordaba recientemente el TJUE), la tradicion
legal en Espafia ha venido poniendo el acento en el control publico de las causas
de reestructuracién empresarial extintiva. Primero a través de la autorizacion
administrativa previa (y el control posterior jurisdiccional a partir de la demanda
-mas probable- de la empresa), luego en virtud del control jurisdiccional solo,
una vez desaparecida la autorizacion. Aunque la voluntad de la reforma de 2012
fue claramente la de liberar, o flexibilizar hasta el extremo, este control causal,
depurdndolo de juicios de razonabilidad (finalistas), la jurisprudencia social, con
el aval, aqui si, del TC, reintrodujo -como es suficientemente conocido-, aplicando
la normativa internacional (Convenio 158 OIT -trasunto del art. 24 Carta Social
Europea revisada, recientemente ratificada), esa logica de razonabilidad, sumada
al mero control de legalidad.

En cambio, menor interés ha mostrado nuestra regulacion por el contenido
concreto de ese proceso de negociacion-consulta y su efectividad, dejandolo a la
autonomia colectiva, a la interlocucion social, sin perjuicio de la referida atribucion
de una competencia de control de la efectividad del desarrollo del procedimiento
negociador bajo el parametro de la buena fe y minimos de legalidad. Entre estos
minimos estaria el de negociar algun tipo de medida social, incluida en un plan de

3% En una perspectiva mas amplia, vid. De la Torre, C. et alii. Reestructuraciones de empresas
y responsabilidad social. Ediciones Cinca, Madrid, 2010.
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acompafamiento de esta guisa (planes sociales) que reduzca bien el nimero de
despidos bien los efectos negativos de los ceses. De ahi que, en desarrollo de los
marcos normativos multinivel (sobre todo comunitario, pero no solo), la norma
reglamentaria espafiola tienda a limitarse a abrir un abanico amplisimo de medidas
de gestion socialmente responsable de la regulacion extintiva de empleo, con una
suerte de normativizacion de las medidas mas normalizadas en nuestra experiencia,
en especial en los convulsos tiempos de las reconversiones industriales.

Asi se refleja en el art. 8 del RD 1483/2012, de 29 de octubre. Solo en
determinados casos (para despidos colectivos de dimensiones mas extensas
-debe afectar a un minimo de 51 personas trabajadoras-) requiere afiadir un “plan
de recolocacion™. Esta obligacion de ofrecer oportunidades de recolocacion
forma parte, como un imperativo minimo y preferente, de un modelo de gestion
socialmente adecuada de la libertad de empresa en su dimension extintiva
contractual, por imperativo no solo constitucional, también multinivel, sea
comunitario (art. 2.2 de la Directiva 98/59/CE*’) sea internacional (art. 13.1
b Convenio 158 OIT y Recomendacion 166, en su apartado 19.2; art. 29 de la
CSER). Y vincula al conjunto de autoridades, que debera contribuir a su disefio
y puesta en practica por parte de los sujetos colectivos. Por supuesto, no solo es
mision de la politica de empleo, sino también de una adecuada politica de inversion
y reindustrializacion territorialmente vertebrada (digital, verde y social). El art.
29 CSER, hoy de especial relieve interpretativo tras su ratificacion por Espafia, es
claro, al atribuir a este modelo de gestion preventiva o proactiva de la regulacion
de empleo un ambito particular: “...promover la recolocacién o la reconversion de
los trabajadores afectados”.

3.2.2. Pero ni el marco normativo ni su prdctica, tampoco judicial, en Esparia han
tomado en serio, hasta ahora, el derecho a la recolocacion

Aunque, en realidad, las medidas del plan de acompafiamiento social (una
suerte de “plan social” simplificado), entre las que pueden incluirse -o no- las
recolocaciones, aunque sea externas, constituyen un contenido minimo necesario
del proceso consultivo para que sea de buena fe, condicion a su vez de validad

3 El articulo 9 del RD 1483/2012, desarrolla el contenido de este “Plan de recolocacion
externa”, el art. 10 las actuaciones de la autoridad laboral al respecto y el art. 11 los informes de
la ITSS, entre los que se incluyen, conforme a su apartado 7: “informar sobre el contenido de las
medidas sociales de acompafiamiento que se hayan podido prever y, en especial, comprobara que
las empresas obligadas...han presentado el plan de recolocacion externa...”.

40 Para el paradigma de gestion socializada del cambio (reestructuraciones), desde un enfoque
preventivo y proactivo, en la normativa “hard” y “soft” comunitarias vid. Terradillos Ormaetxea,
E. “Las medidas de acompafiamiento social en los procesos de reestructuraciones de empresas”.
En AAVV. Reestructuraciones Empresariales. Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid,
2021, pp. 309 y ss.
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del procedimiento, la experiencia demuestra que ni han venido siendo tomadas
realmente en serio ni tampoco los programas de recolocacion externa, alli donde
son exigibles como obligacion (art. 51.10 ET), han venido siendo muy fiables. A la
actitud escéptica del banco social se suma el garantismo débil judicial. Su eficacia
también ha brillado por su ausencia, no obstante llevarse a cabo por empresas
especializadas (empresas de recolocacion), que vienen realizando intensos
esfuerzos de marketing para poner de relieve su rotundo éxito.

En cambio, seria central, como se ha indicado, en la concepcion europea
de las reestructuraciones como una técnica “normalizada de gestion anticipada”
de la incertidumbre de los mercados, cambiantes y globales, no como una tltima
ratio (con causa excepcional -primado de la estabilidad en el puesto de trabajo-),
asumiendo como contrapartida de la permisividad causal mayor compromiso
social en la gestion de sus efectos*. Paraddjicamente, alin en un escenario de
politica juridica contradictorio y tenso en el seno del mismo Gobierno de Espafia
(una parte del cual pugna por un mayor control de la causa mediante el retorno a la
autorizacion), la propuesta parece ser la de poner énfasis, ademas de en los planes
de formacion y recualificacion durante el tiempo de ERTE -RDL 18/2021-, en los
incentivos para la recolocacion cuando se trate de ERE. O mejor, se busca en la
creacion del sistema de incentivos a la recolocacion una suerte de forma de gestion
preventiva de los despidos colectivos, creando una pasarela o transicion entre ellos.
Asi, se anuncian -no hay norma vigente aiin- compromete ayudas a las empresas
que contraten a personas trabajadoras en el ERTE de otra empresa. Ademas,
para el sostenimiento publico de una parte de los costes de gestion socialmente
responsable, se cargaria (socializaria) en el FOGASA el coste de la antigiiedad
laboral*?,

Sea como fuera en la futura regulacion -en la actual no se ha contemplado
de forma expresa-, /si la recolocacion es a través de entidades privadas -empresas
de recolocacion- y la socializacion, de nuevo, a cargo del Estado, donde queda la
intervencion autondémica y el margen para sus marcos y politicas propias de gestion
socialmente responsable de las reestructuraciones en general, particularmente
a través de la actualizacion de un sistema de garantias de efectividad del nuevo
derecho social a garantias de empleabilidad fiables u oportunidades de recolocacion
serias®? De un lado, conviene recordar que la intervencion de esas empresas
de recolocacion no es libre, sino que deben ser autorizadas, y tal autorizacion

4 Vid. Martin Valverde, A. Derecho del trabajo y mercado de trabajo. Tecnos, Madrid, 2021,
p- 197.

42 Vid. “Escriva quiere incentivar a las empresas que contraten a trabajadores que estin
en ERTE en otras compafiias” https:/news.freeads.world/es/escriva-quiere-incentivar-a-las-
empresas-que-contraten-a-trabajadores-que-estan-en-erte-en-otras-companias

4 Para una concepcion flexible, si bien muy cuestionada, vid. STS, 4, 19 de marzo de 2014,
rec. 226/13 (asume la validez de las formas pactadas de recolocacion diferida a empleo estable.
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corresponde a cada comunidad en la que quieran establecerse. No todas las
CCAA han mostrado el mismo favor hacia esta liberalizacion. Asi, Andalucia ha
experimentado un cambio, con posicion bien diferente atendiendo al color del
Gobierno: excluyente cuando gobernaba el partido socialista, liberal en la época
del Gobierno de coalicion PP-Cs.

De otro, es evidente que la actualizacion de este modelo de gestion
socialmente responsable de las reestructuraciones empresariales requiere fortalecer
los instrumentos de garantia en el mercado de trabajo, tratando de corregir sus
endémicas deficiencias que se vienen arrastrando en nuestro pais (ej. servicios
publicos de empleo, politicas de capacitacion y recualificacion profesional,
proteccion social, etc.), a diferencia de los modelos escandinavos (eso si, la
mayoria de ellos no han ratificado el Convenio 158 OIT). Y es evidente que, en lo
que concierne al complemento de la regulacion laboral por un conjunto de politicas
de mercado de trabajo renovadas y eficaces, los autogobiernos han de tener un
protagonismo mas decidido. En ultima instancia, bien sabido es que en este
tipo de regulaciones de empleo no solo hay que gestionar de forma socialmente
adecuada (preventiva, proactiva) el “dafio individual de cese” (pérdida de empleo,
descapitalizacion profesional), sino el “dafio social y territorial”, pues en juego
estd (como ha acreditado, una vez mas, el caso Alcoa), la supervivencia de un
tejido productivo local (pérdida de empleo, descapitalizacion social, riesgo de
despoblacion, etc.). La jurisprudencia social asi lo viene exponiendo con claridad
(STS, 4, 771/2017, 10 de octubre*).

Esta necesidad de implicacion publica en la gestion socialmente responsable
de las reestructuraciones, no solo en tiempos de excepcion (crisis pandémicas o
financieras) sino de normalidad (porque la gestion del cambio es constante), es
mayor en Espaiia, y dentro de ella de CCAA como Andalucia, en la medida en que
su tejido productivo se conforma mayoritariamente por pequefias empresas, por lo
tanto, con umbrales menores de los exigidos para la obligacion de recolocar (aun
externamente). De ahi los limites de la regulacion laboral actual, pese a que la ITSS
tiene la obligacion de informar sobre las diversas medidas de acompafiamiento
social que se establezcan durante la consulta (art. 11 RD)*. Sin embargo, en el

4 FJ Cuarto. Para la fundamentacion cientifica. Vid. Pedrazzoli, M. “Licenziamenti in
comparazione. La “flessibilita in uscita” nei paesi europei e la recente reforma italiana”. En ID.
(Dir.). La discipline dei licenziamenti in Europa, Franco Angeli, Milan, 2014. Andlogamente
(constitucionalismo social flexible), vid. Caruso, B- Del Punta, R.-Treu, T. Manifesto per un diritto
del lavoro sostenibile, Centre for the Studi de European Labour Law “Massimo D antona”, 2020,
p- 45: http://csdle.lex.unict.it/Archive/AC/Webliography/Blogs/20200521-032536 Manifesto
Caruso_Del Punta Treupdf.pdf

4 Vid. Castellano Burguillo, Emilia. (2017). “Planes de recolocacion y personas de edad
avanzada”. AAVV. (Dir.: Juan Carlos Alvarez). Los trabajadores maduros en el contexto de la
relacion laboral. Ediciones Laborum, Murcia, pp. 53 y ss. Para la intervencion verificadora de
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marco de las politicas activas de empleo o de mercado de trabajo a cargo de las
comunidades auténomas y sus servicios publicos de empleo se puede avanzar
notablemente, incluso antes, o al margen, de la reforma comprometida.

Justamente, en la crisis presente, la Comision valoré muy positivamente el
que ciertos Estados crearan organismos especificos de recolocacion, gestionados a
través de una gestion participada entre multiples actores, tanto publicos (estatales,
autonoémicos y locales) como sociales*. No dudé en defender su “eficiencia —por
su especializacion en las labores de recolocacion— y el alto nivel de confianza
que ofrece esta gestion multilateral hacen de ellos una herramienta valiosa para
afrontar los efectos de la recesion”. Desde esta perspectiva, recomienda que,
cuando los despidos sean inevitables, las autoridades locales, las empresas y las
representaciones de las personas trabajadoras debian “colaborar para adoptar
medidas a fin de que los trabajadores afectados mejoren su empleabilidad y se
reintegren en el mercado laboral lo antes posible”. En suma, en el objetivo de los
planes de recolocacion convergerian los acuerdos sociales y las politicas publicas,
a fin de facilitar los cambios exigidos por la adaptacion a las necesidades de los
mercados con el menor impacto social y territorial posible.

Como es sabido, este modelo de cooperacion publico-privado ya se ensayd
respecto de la colocacion, en un Acuerdo marco estatal del que inicialmente quedd
fuera el SAE, por decision expresa del autogobierno andaluz precedente, pero del
que ahora si forma parte, a través de un contrato de colaboracion con las agencias
(privadas) de colocacion (participaron 80 autorizadas)*’, licitado por el SAE el
afio pasado®®. Sus objetivos fueron los de fomentar la insercion laboral de las
personas desempleadas (por un importe de 1.920.043,96 euros y un periodo de 24

la ITSS de la presentacion del PRE y de que cumple los requisitos -minimos- vid. STSJ Asturias
4/2018, 26 de marzo.

4 Vid. Libreo Verde. Restructuraciones y prevision del camio: ;jqué lecciones sacar de la
experiencia reciente?, Bruselas 17 de enero de 2012, Documento COM (2012), 7 final, p. 9. https://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0007:FIN:ES:PDF

47 Andalucia: 132 agencias de colocacion, de cuya tramitacion es competencia del Servicio
Andaluz de Empleohttps://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoformacionytrabajoautono-
mo/servicios/actualidad/noticias/detalle/228505.html

“ https://asempleo.com/servicio/informes/Informe_CPP.pdf. También Garcia Solana, Maria
José (2018). La colaboracion publico-privada en la gestion de los servicios de intermediacion
laboral: el servicio publico de empleo estatal y las agencias de colocacion (2010-2016). INAP,
Tirant Lo Blanch. De un lado critica que, la ausencia de una estrategia comun y continuada, la
inexistencia de un liderazgo publico claro y reforzado en la estructura del SEPE, el desconocimiento
del mercado o sector privado con el que se va a opera, haya provocado “que estemos ante un modelo
de externalizacion con ciertos matices colaborativos, pero no ante un modelo de colaboracién
publico-privada como tal”. De otro, teniendo en cuenta la situacion politica actual, su viabilidad
depende de la adhesion autondémica. “En caso contrario, no se le augura un buen futuro a este
modelo”. p. 273. https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=152732
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meses; beneficiaron a 4000 personas desempleadas de diferentes colectivos, pero
sobre todo jovenes de entre 18-29 afios y personas paradas de larga duracion) y
se predica un modelo “absolutamente garantista” (basados en unos procesos de
acompafiamiento intensivo -todos los dias de la semana- y duradero -incluido el
periodo en el ya han encontrado una ocupacion-)

En cambio, apenas existen experiencias de cooperacion publico-privado
respecto de los programas de recolocacion, correspondiendo practicamente en
exclusiva al deber de las empresas de cumplir (mayoritariamente refleja una cultura
de cumplimiento formal o documental -recolocacion de papel-) con el mandato del
art. 51.10 ET a través de las empresas de recolocacion autorizadas o empresas de
“outplacement™. Precisamente, el sector de las empresas de recolocacion, que
suelen formar parte de grupos empresariales méas amplios dedicados al conjunto de
los servicios de empleo (seleccion, ETT, empresas multiservicios, consultoras, etc.;
Randstad, Adecco, etc.), llevan afios “vendiendo” su mayor eficacia. Aseveran, asi,
que 8 de cada 10 personas que participarian en esos programas de recolocacion
hallarian nuevos empleos en menos de un aio (6,3 meses mientras que las personas
desempleadas no acogidas a estos programas tardarian mas de 12 meses). Eso si, la
mayoria sufren significativas reducciones retributivas™.

Asimismo, los informes estadisticos al respecto (siempre de parte), indican
una fuerte concentracion territorial, lo que obedece a que se trata principalmente
de grandes empresas, mayoritarias en Madrid (ha pasado del 54 por cien al 38 por
cien) y Catalufia (ha pasado del 16 por cien al 26 por cien). Los casos mas recientes
y conflictivos en el sector financiero lo evidencian®'. No obstante, comienza a
producirse una progresiva desconcentracion. Andalucia es la tercera CA con mayor
presencia (en torno al 10 por cien de las personas candidatas, 4 puntos mas que
dos afios antes). Sus evidentes bondades como una via para mejorar la reinsercion
laboral, sobre todo en mercados locales (reflejan una mayor responsabilidad social
de empresa, mejorando su reputacion social, mejoraria el clima laboral, facilita
la “captacion de talento” -no solo evitar la descapitalizacion de la persona, sino
aprovechar oportunidades de captacion de ese talento por parte de otra empresa-;
son una herramienta -baza- de negociacion colectiva) deben contemporizarse con
sus deficiencias (no hay transparencia, la evaluacion la realizan las propias empresas

4 Entre las muchas empresas que anuncian tales servicios vid. https://www.arsoutplacement.
com/ertes/

50 https://www.lhh.com/es/es/organizaciones/sala-de-prensa/ocho-de-cada-diez-participan-
tes-en-programas-de-recolocacion

51 Ej. Banco Sabadell, CAIXABANK, etc. https://www.economiadigital.es/empresas/caixa-
bank-ficha-a-mckinsey-y-lee-hecht-harrison-para-recolocar-a-los-afectados-por-el-ere.html. Para
una vision critica vid. Informe sobre planes de recolocacion ESADE (IEL)-LHH. Los servicios de
recolocacion en la practica: jcomo mejorar su efectividad? https://www.adeccogroup.es/wp-con-
tent/uploads/notas-de-prensa/668.pdf
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interesadas; los empleos nuevos suponen importantes pérdidas retributivas;
“guerras de precios” por conseguir ser las contratadas por las empresas, etc.)*.

La ausencia de experiencias suficientes de cooperaciéon publico-privada en
la recolocaciéon contrasta con algunas practicas relevantes en el marco de ERE
publicos, como, para Andalucia, los ejemplos de varios ayuntamientos importante.
Asi sucedio6 con los de Jerez (sabido es que result6 ser uno de los mas conflictivos,
como prueba la intensa litigiosidad judicial que generd) o Estepona. El Ayuntamiento
de Estepona (Malaga) aprobd el expediente para sacar a concurso publico la
adjudicacion del servicio de ejecucion del plan de recolocacion externa para las
personas afectadas por la reduccion de plantilla municipal tras el Expediente de
Regulacion de Empleo (ERE).

En consecuencia, parece que hay un notable margen de crecimiento, de modo
que un disefio mas coherente y sistematico en el marco de los servicios publicos de
empleo autonomicos, como el SAE, podria dar impulso a una “segunda vida de los
planes de recolocacion”, mucho mas eficaz y brillante, por encima de los estandares
no solo de la norma legal sino de mercado, desbordando la reactivacion actual en el
sector financiero -algunos comprometen el 100 por cien en sus recolocaciones-, 0
de grandes superficies -como El Corte Inglés->*. De este modo, quizas en espera de
un cambio regulador, podria corregirse el modelo de débil garantismo instaurado,
lo que seguramente ha propiciado un arraigado y persistente déficit de cultura
negociadora de estos planes sociales, de forma que la negociacion se centra en
la tutela econdmica (prejubilaciones de oro, donde se puedan; indemnizaciones
superiores a las legales; ej. STS, 4%, 25 de septiembre de 2013, rec. 3/13). El que no
haya un refuerzo jurisprudencial a través de la eventual nulidad por asociacion con

2 Para la “guerra de precios” que normalmente significa la introduccion de estos
mecanismos de gestion de mercado competitivo en la prestacion de un servicio que debe
ser publico-social, a través de contratos privados o publicos (si lo promueven las AAPP), vid.
https://www.salvemostelemadrid.es/recolocaciones-falta-ortografia/. Una critica concreta para el
caso de Telemadrid y en relacién con un reportaje periodistico. ;Solo se regula la obligaciéon de
presentar un plan por un tiempo minimo (6 meses), sin verificar la calidad de su ejecucion, en
términos de intensidad de acompafamiento y resultados? https://elpais.com/economia/2013/02/15/
actualidad/1360949892 377406.html. Es critico también, http://www.imanolchasco.es/entrada-de-
ejemplo-1/: “No es oro todo lo que reluce”.

53 https://www.lavanguardia.com/local/sevilla/20130218/54365507157/sale-a-concurso-el-
plan-de-recolocacion-externa-dirigido-a-los-afectados-por-el-ere-del.html

5+ El escenario que predicaba una notable pérdida de relevancia, y de eficacia -si alguna
vez la tuvo- parece haber revivido con el impulso de los programas de recolocacion “fuertes”
del sector financiero. https://elpais.com/economia/2021-06-21/la-segunda-vida-de-los-planes-de-
recolocacion.html. Un tipo de garantismo socialmente responsable fuerte que muchos ponen en
duda. La dificil recolocacion de los 15.000 trabajadores en ERE en grandes empresas. https://www.
niusdiario.es/economia/empleo/ere-banca-como-son-planes-recolocacion-outplacement-grandes-
empresas-caixabank-bbva-el-corte-ingles 18 3130320323.html
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la buena fe negocial, en paralelo a un control administrativo efectivo, de calidad y
eficacia de estas medidas, no ayuda, para corregir ese déficit®.

3.3. Una condicion para la nueva vida de los planes de recolocacion en el
marco de un modelo de cooperacion publico-privado: la sostenibilidad
financiera

Sin duda, hasta ahora, no ha sido esta la vision exhibida por los autogobiernos.
Desde luego no en Andalucia si bien, desde el cambio al Gobierno de coalicion
la vision sobre este modelo publico-privado es bien diversa. Junto a las notables
insuficiencias legales, las resistencias practicas y la critica ideologica, habria que
se sumar la cuestion relativa a la financiacion de estos programas

Esto ultimo -basico- no deja de plantear tanto los problemas juridicos
(justificacion, para que no resulten ayudas de Estado prohibidas) cuanto los de
sostenibilidad, dado el compromiso continuo con la estabilidad presupuestaria,
cuyo marco comunitario y estatal estan en suspenso, pero no ha desaparecido.
Justamente, también aqui la Unién Europea ha mostrado una visiéon mucho mas
favorable y proactiva, priorizando desde hace tiempo, ya a fin de hacer frente a
la crisis financiera precedente a la pandémica, que hubiese una linea de politica
de fomento (financiacion) de estos modelos de regulacion de empleo socialmente
responsable adecuados, también financieramente sostenidos y sostenibles.

Desde esta perspectiva, planteaba la conveniencia de recurrir a los Fondos
europeos a este fin de politicas de recolocacion en contextos de reestructuraciones
de plantillas. Seria el caso de los Fondos de Politica de Cohesion (Fondo
Social Europeo -aunque se focalice bastante mas en las politicas de formacion
y contratacion, incluso de emprendimiento-; Fondo Europeo de Desarrollo
Regional -orientado a fomentar empleos que impliquen innovacion, para mejorar
la competitividad de las PYMES, asi como su transicion verde-)*®. Hoy destaca el

3 Vis. STS, 4%, 26 de marzo de 2014, rec. 158/13 (despido de Telemadrid). Aunque para la
SAN 33/2020, 17 de abril (nulidad del despido colectivo en RYANAIR): “tal circunstancia no es
obice para que la Sala pueda valorar el plan inicialmente adoptado y su posterior concrecion en
el periodo de consultas a la hora de determinar la existencia una verdadera voluntad negociadora
por parte de la empresa, en orden a paliar las consecuencias de la decision extintiva a través del
plan ofertado y, nuevamente, nuestra respuesta ha de ser negativa, porque... se patentiza que la
demandada afronta el periodo de consultas como un mero tramite (...)”. (FJ Quinto). Esta critica en
Molina Hermosilla, Olimpia. La conformacion del nuevo sector para la prestacion de servicios de
recolocacion, Aranzadi, 2014.

56 «18. Los Estados miembros deben hacer un uso pleno del apoyo disponible a escala de la
Uniodn procedente de los Fondos Estructurales, en particular el Fondo Social Europeo Plus (FSE+)
y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), del Fondo de Transicion Justa, el Fondo
Europeo de Adaptacion a la Globalizacion (FEAG), la Ayuda a la Recuperacion para la Cohesion
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Fondo Europeo de Adaptacion a la Globalizacion (FEAG). Este ultimo contempla
expresamente el uso de fondos para la gestion de los procesos de reestructuracion
mediante cofinanciacion de la recualificacion®.

Mas recientemente lo ha reafirmado en la Recomendacion (UE) 2021/402 de
la Comision de 4 de marzo de 2021 sobre un apoyo activo eficaz para el empleo tras
la crisis de la COVID-19 (EASE)], que apela al modelo de cooperacion publico-
privado para estas politicas de gestion proactiva de las reestructuraciones de
empleo, incluyendo no solo los programas de recapacitacion o “recapitalizacion”
profesional, sino igualmente “planes de reempleo”, a fin de favorecer la “colocacion
en otras empresas, junto con la facilitacion de la movilidad transfronteriza y la
promocion del reconocimiento o la validacion de las capacidades”. En esta
direccién, recomienda que:

“16. Los Estados miembros deben garantizar que los servicios publicos
de empleo disponen de las capacidades operativas necesarias para prestar
directamente, o contribuir de otro modo, a la prestacion de las distintas formas de
apoyo mencionadas...”8,

No se trataria, pues, de ayudas de Estado en sentido propio. Y ello pese al
concepto amplio que exhiben la Comision y el TJUE al respecto, que bien pudieran
englobar la reduccion de las cargas sociales mediante subvenciones al empleo para
medidas sociales en los despidos colectivos. El TJUE entendid contrarias al art.
107.1 TFUE de tales medidas, en la medida en que esta norma no establece una
distincion seglin las causas o los objetivos de las intervenciones estatales (STICE
26 de septiembre de 1996, C-241/94, asunto Republica Francesa v. Comision®).

y los Territorios de Europa (REACT-EU), la Reserva de Adaptacion al Brexit y el Instrumento de
Apoyo Técnico, para disefiar y ejecutar las medidas EASE”.

57 Vid. Comunicacion de la Comisidn al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Economico
y Social europeo y al Comité de las Regiones, de 18 de abril de 2012: “Hacia una recuperacion
generadora de empleo”. Documento COM (2012), 173 final, p.8, asi como la Comunicacién de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social europeo y al Comité
de las Regiones, 13 de diciembre: “Marco de calidad de la UE para la anticipacion del cambio y la
reestructuracion, Documento COM (2013), 882 final, pp. 6-7.

58 De gran interés el Reglamento (UE) 2021/691 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
28 de abril de 2021, sobre el Fondo Europeo de Adaptacion a la Globalizacion para los trabajadores
despedidos (FEAG) y por el que se deroga el Reglamento (UE) no 1309/2013 https://ec.europa.eu/
social/main.jsp?catld=326&langld=es

5 En el caso, el Fondo Nacional de Empleo francés asumia la financiacion de ciertos planes
sociales de empresas en situacion de reestructuracion de plantilla mediante despidos colectivos, lo
que se considera ayuda de Estado prohibida por el art. 107.1 TFUE al liberar de ciertas cargas a
las empresas en relacion con sus competidoras, aunque quienes se beneficien directamente sean las
personas afectadas por el despido (para el Gobierno francés no mejora directamente la situacion
competitiva de la empresa, sino la empleabilidad de las personas empleadas). En el mismo sentido
la STJUE 15 de noviembre de 2015, C-352 y 353/14 (asunto Bankia). No obstante, aqui se acepto,
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Un entendimiento expansivo de la prohibicion de ayudas significaria una vida muy
limitada para estas posibilidades de contribucion publica (estatales y autondémicas)
en la financiacion de tales programas de recolocacion.

Ahora bien, una cosa debe ser las ayudas para reducir los costes laborales y
los planes de viabilidad empresarial (que se tienen directamente por inversiones de
indole econdmica, asuman la forma que asuman en el plano técnico-juridico), y otra
cofinanciar planes sociales en reestructuraciones empresariales. En este caso, las
personas que se benefician directamente serian las personas no tanto las empresas,
ademas de que, al final, los efectos sobre el empleo de tales medidas implicarian
una restriccion proporcionada a la libre competencia, pues estamos ante objetivos
legitimos de politica social. No puede haber una fractura radical entre las libertades
econdmicas y los objetivos sociales de la UE, como parece ahora ya asumirse no
solo por las instituciones comunitarias de la gobernanza econdmica, sino también
por el TJIUE. De ahi la posicion general de favor, al menos en linea de principio®.

4. CONCLUSIONES: ;EN LA ANTESALA DE UN CAMBIO CULTU-
RAL, NO SOLO NORMATIVO PARA LA REGULACION DE EM-
PLEO?

La pandemia no ha marcado solo el pasado inmediato y el presente (desde
marzo de 2020 hasta marzo de 2022) del modelo de regulacion de empleo, sino que
marcard un “antes” y un “después” muy claro. Esta nueva normalidad se parecera,
en lo que al tipo mas extendido de gestion de empleo ante dificultades econdmicas
y técnico-productivas y organizativas se trata, mas al modelo ensayado durante este
tiempo que al que hoy se refleja normativamente y sigue en vigor, para situaciones
desvinculadas de la covid19. Asi se reflejara, sin duda, en la contrarreforma laboral
que se prepara. No necesariamente se trata de auspiciar un retorno al -obsoleto-
modelo de autorizacion administrativa de los despidos colectivos, sino de introducir
un papel mas relevante del poder publico, a fin de propiciar un paradigma de gestion
socialmente responsable, y sostenible, del volumen de empleo de las empresas.

por ser aprobada por la Comision en condiciones que la hacen compatible con el mercado interior.
Los arts. 107 y 108 TFUE no se opondrian a la aplicacion de una normativa nacional vinculada a
un plan de reestructuracion empresarial financiado por el Estado.

% Vid. Comunicacion de la Comision relativa a las Directrices sobre ayudas estatales de
salvamento y de reestructuracion de empresas no financieras en crisis, Documento 2014/C 249/01,
31 de julio, y Comunicacion de la Comision relativa a la prorroga y las modificaciones de las
Directrices sobre las ayudas estatales de diversa indole (2020/C 224/02). Vid. Sola I Monels, X.
“La intervencion publica en el marco de normativas creadas “ad hoc” para determinados supuestos
de reestructuracion empresarial”. En AAVV. (Dir.: Pérez Amoro6s, A. -Rojo Torrecilla, E.). La
intervencion publica en los procesos de modificacion y reestructuracion empresarial, Editorial
Bomarzo, Albacete, 2012, pp. 277 y ss.
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Predicar un papel mas activo de la Administracion significa mas bien no ya solo
su implicacion financiera, que sera mas importante en el futuro, si bien no con la
entidad del tiempo de excepcion pandémica -pues seria insostenible en el plano
financiero-, sino un control mas serio tanto de la calidad como del cumplimiento
efectivo de los planes de gestion socialmente sostenible de las regulaciones de
empleo.

Cuando la regulacion sea estrictamente temporal, esa responsabilidad social
tendra, como contrapartida a la reduccion de jornada, no solo los beneficios
sociales (prestacion por desempleo e, incluso, exoneraciones, segin los casos),
también programas coherentes de formacion profesional. En los casos de regulacion
extintiva, la responsabilidad social se dirigira basicamente, ademas de a evitar el
numero de personas finalmente afectadas por los ceses, asi como por la promocion
de salidas voluntarias (sistemas incentivados), a la intensificacion de las politicas
de recolocacion externa, si bien tomada en serio, esto es, basada en un sistema de
capacitacion para obtener colocaciones reales, confiables, en otras empresas (incluso
distintas del mismo grupo empresarial). Frente al mas tradicional modelo normativo
defensivo del mismo puesto de trabajo se ira imponiendo, de forma progresiva, e
incentivada, también con fondos europeos -estructurales-, un modelo mas proactivo
y flexible, pero garantista, en el que la proteccion de la seguridad en el empleo
se concrete en programas de recolocacion, interna o externa, y, mientras tanto,
seguridad economica (proteccion por desempleo). Asi se desprende igualmente de
la necesidad de conformar el modelo normativo al estandar europeo e internacional
de proteccion frente a la terminacion de las relaciones de trabajo®!.

Pero los cambios tienen que ir mas alld de la norma, aunque sin esta
actualizacion no seria confiable, ni posible realmente. De un lado, debe instaurarse
una coordinacion mas eficaz entre la gestion laboral y los servicios publicos de
empleo, y entre estos y los agentes privados, a fin de disefiar y poner en practica
medias coherentes de capacitacion y recolocacion. Y esta si es una cuestion netamente
autondmica, al igual que también lo es la implicacion de acciones de financiacion
e inversidon que ayuden a retejer el sistema o el ecosistema de infraestructuras y
equipamiento que necesitan las empresas. Pero de otra, el cambio debe ser también
mas amplio, cultural. Por ejemplo, cambiar la cultura del control solo documental,
de papel (“prevencion de papel”, “recolocacion de papel”) hasta hoy dominante
respecto de estas materias. Basta recordar el olvido de la obligacion formativa en

o1 Esta logica proactiva estd inscrita en modelos normativos europeos muy conocidos,
y de eficacia dudosa, cierto, pero de indudable referencialidad. vid. Ray, J.M. Droit du Travail.
Droit Vivant. La relation individuelle de travail. W. Kluwer, 2019, pp. 389 y ss. En este modelo,
los servicios publicos de empleo, claramente orientados por el modelo de cooperacion publico-
privado (“Pdle de Emploi”, tienen un papel bésico https://www.pole-emploi.org/poleemploi/. Para
Alemania vid. Daubler, W. “Lincenziamenti per motivi economici, piano sociale e cambiamenti nel
diritto del lavoro in Germani”, Lavoro e Diritto, n. 3, 1999, p. 444-446.
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los ERTE, pese a la neta prevision normativa (art. 47.4 y 16.5 RD 1483/12) y a ser
inherente al modelo originario del que procede (“kurzarbeit”)%.

También los sujetos negociadores deberan valorar de forma diferente el
papel de las medidas sociales, de modo que la cultura presente de negociacion
monetaria (como aumentar la indemnizacion legal hasta equipararla a la de despido
improcedente; mejores condiciones de prejubilacion, en los sectores mas pudientes,
etc.), cambie o se enriquezca con la negociacion de medidas sociales realmente
confiables, a fin de dar concrecion al derecho a la recolocacion tomado en serio,
hoy marginales. En este sentido, las reformas legales necesarias a tal fin volverian
a verse frustradas sin el compromiso de buena fe de los sujetos negociadores, asi
como, por supuesto, de una participacion mas eficaz, y en una ldgica proactiva, de las
Administraciones publicas, desde una coordinacion leal entre los diferentes niveles
implicados, también en su financiacion (comunitarios, estatales, autonomicos
y locales). Se abrira una nueva etapa de cooperacion publico-privado digna de
incentivarse, sin devaluarse a mera financiacion publica de una obligacion privada

Sin duda, la experiencia forzada de los ERTE-covil9 deberian hacernos
aprender las lecciones debidas, sin autoengafios, claro, pues las formidables ayudas
financieras que aquellos han mantenido no pueden ya pretenderse en situaciones de
normalidad, ante el elevado coste que supone, por mas que el dinero que se invierta
en el mantenimiento del empleo (también econdmicamente viable) sea un modo de
ahorrar gasto social (prestacion por desempleo). La gestion preventiva, anticipatoria,
y proactiva (no reactiva o defensiva) del empleo ante los procesos ahora continuos
de reestructuracion requiere, como auspician las instituciones comunitarias, si bien
no siempre han seguido coherentes (ej. las politicas de austeridad y productivismo,
basado en la eficiencia y la rentabilidad econémicas inmediatas, mas que en las
garantias de empleo, ain en otras empresas y sectores), requiere dar efectividad al
plan de medidas sociales que prevé la actual normativa (art. 8 RD 1483/12) y que no
se queden en mero papel mojado, ignoradas o infravaloradas tanto por la autoridad
laboral como por parte de los sujetos colectivos®. No creo que el retorno a modelos
basados en un intervencionismo fuerte (autorizacion) y en una fiscalizacion rigida
de la causalidad (control de oportunidad econdmica del cese) sean soluciones hoy
coherentes, incluso eficaces, sino que, en linea con la evolucién de los paises mas
desarrollados y conforme al estdndar internacional europeo en materia, el eje de
la regulacion debe ponerse en una negociacion de buena fe basada en las medidas
sociales, entre ellas la recolocacion, tomadas en serio y la garantia ptiblica para ser
fiables.

62 Rara avis, la SAN 30 de mayo de 2014, rec. 13/14 anul6 el despido por falta de buena fe
negociadora al no constatarse un plan de formacion a las personas trabajadoras en el proceso de
consultas.

8 Vid. Terradillos Ormaetxea, E. “Las medidas de acompafiamiento social...”. Ob. cit. p.
331.
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