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PRESENTACION

Como cada afio, se publican en este volumen las actas de las Jornadas Universita-
rias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, en esta ocasion la
vigésimo octava, celebradas en Antequera, Mdlaga, los dias 5 y 6 de noviembre de
2009. Para mi, el escribir este prélogo supone una oportunidad especial, ya que he
participado de muchas formas, comunicante, ponente, organizador, en el ya largo
itinerario de estas Jornadas, comenzado en el lejano 1982 y cuyo futuro depende
de la voluntad colectiva de los laboralistas andaluces.

Las XXVIII Jornadas se han celebrado con el nuevo formato de organizacién, con
la asunci6n directa de su gestion administrativa por el Consejo Andaluz de Rela-
ciones Laborales y la de los apartados cientificos por un Comité, del que han for-
mado parte la Presidenta del CARL, Dofia Mercedes Rodriguez-Pifiero y Bravo
Ferrer y los Profesores Monereo Pérez, Cruz Villalén, Rodriguez-Pifiero Royo,
Sdez Lara y Castifieira Fernandez, que actué como coordinador.

Como viene siendo habitual, el objetivo de las Jornadas ha sido reflexionar en
comtin sobre los problemas claves de nuestra disciplina en cada momento, con un
espiritu innovador y de anticipacién, y con la firme voluntad de trascender loca-
lismos de cualquier tipo. En las Jornadas de Cérdoba 1982, denominadas “Las re-
laciones laborales y la reorganizacién del sistema productivo”, se decia que se
estaba en momentos criticos de cambio “en los que se trata de adivinar la configu-
racion futura que la disciplina juridica de las relaciones laborales y sindicales va a
ir asumiendo”, palabras que veintiocho afios después siguen siendo absolutamente
aplicables a nuestra realidad. Con el material aportado en estas Jornadas, que ahora
se ofrece a todos los interesados, hemos intentado colaborar diagnosticando pro-
blemas y ofreciendo soluciones.

El tema de las XX VIII Jornadas ha sido las “Reestructuraciones de Empresas” y ha
contado con tres ponencias. La primera de ellas, “La funcionalidad de los instru-
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mentos de proteccién social en los procesos de reestructuracion empresarial”, co-
rrié a cargo del Profesor Doctor Santiago Gonzalez Ortega, Catedratico de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Pablo de Olavide de
Sevilla. De la segunda ponencia “Planes Sociales”, fue responsable la Profesora
Doctora Rosa Quesada Segura, Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social de la Universidad de Mdlaga y de la tercera, “Crisis, empresas en re-
estructuracion y Derecho Social al empleo: entre la “razén mercantil” y la “razén
laboral”, se encargd el Profesor Doctor Cristébal Molina Navarrete, Catedratico
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Jaén.

A pesar de las modificaciones introducidas en la normativa laboral y en la de se-
guridad social, por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo, producto de la tramitacién como proyecto de ley
del RDLey 10/2010 de 16 de junio, y por el RDLey 8/2010, de 20 de mayo, por el
que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit publico, las
conclusiones de las distintas ponencias son plenamente aplicables, ya que han es-
tudiado los problemas y han ofrecido soluciones con independencia de normas mds
o menos coyunturales. Desgraciadamente, tras la mini reforma laboral las cues-
tiones estudiadas en las ponencias siguen vigentes.

Las Jornadas contaron con una Conferencia de Clausura, “La reestructuracion eco-
némica y el Derecho del Trabajo”, a cargo del Profesor Doctor Antonio Martin Val-
verde, Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Magistrado
del Tribunal Supremo, que desgraciadamente no ha podido publicarse. I[gualmente,
las Jornadas fueron inauguradas por la Presidenta del CARL, Presidenta del CARL,
Dofia Mercedes Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, participando igualmente el De-
legado de la Consejeria de Empleo de Mdlaga y el Teniente de Alcalde del Ayun-
tamiento de Antequera.

Una de las funciones claves de las Jornadas ha sido potenciar la investigacion de
los jovenes estudiosos de la disciplina, sin distincién de la Universidad de proce-
dencia, facilitando la realizacion y presentacion de comunicaciones. En las XX VIII
Jornadas se ha comenzado a fomentar la presentacion mediante posters digitales,
para complementar las comunicaciones, con formato preestablecido y con la posi-
bilidad de presentar diapositivas, proyectdndose en plasma durante la celebracion
de las Jornadas. Para canalizar e impulsar las discusiones de las ponencias y co-
municaciones se conté con sendos relatores, la Doctora Olimpia Molina Hermo-
silla, Profesora Titular de la Universidad de Jaén, el Doctor Manuel Garcia Muifioz,
Profesor Contratado Doctor de la Universidad Pablo Olavide de Sevilla y el Doctor
José Luis Lazaro Sanchez, Profesor Titular de la Universidad de Huelva. Los co-
loquios fueron de sumo interés, con la participacién de numerosos profesores, pero
no han podido reproducirse debido a su volumen.

Como forma de incentivar la participacién de comunicantes se han entregado por
segunda vez un Premio a la mejor comunicacién, otorgado a la Doctora Rosa Maria
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Gonzélez de Patto, Profesora Titular de la Universidad de Granada, por su comu-
nicacién “El régimen indemnizatorio del art. 50.1.b) LET en el ERE concursal y
principio de igualdad. Lineas de tendencia en la doctrina judicial y de unificacién”.
El primer accésit ha recaido en el Doctor Antonio Costa Reyes, Universidad de
Cérdoba, por su trabajo “La regulacién de empleo en la practica de los juzgados
mercantiles”, mientras que el segundo accésit se ha concedido a la Profesora Co-
laboradora de la Universidad de Jaén Isabel Maria Villar Cafada, por su comuni-
cacién “Las “medidas sociales” en los expedientes de regulacion de empleo: el Real
Decreto Ley 2/2009, de 6 de marzo, desde una perspectiva de Seguridad Social”.

Por dltimo, pero no menos importante, quiero manifestar el agradecimiento al Con-
sejo Andaluz de Relaciones Laborales y a su Presidenta Dofia Mercedes Rodri-
guez-Pifiero y Bravo Ferrer, por su generoso patrocinio, especialmente en estos
momentos de austeridad, a lo que nos toca corresponder con la excelencia de nues-
tras investigaciones. Asimismo quiero hacer constar la eficaz organizacién del
CARL, por lo que hay que hacer extensible expresamente el agradecimiento a su
personal técnico y administrativo, que han hecho fécil la realizacién de las XX VIII
Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales.

A los lectores corresponde ahora juzgar el interés de las aportaciones de esta obra
colectiva.

Jaime Castifieira Ferndndez
Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla
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1. INTRODUCCION!

Los procesos de reestructuraciéon empresarial son situaciones complejas que,
provocadas o justificadas por circunstancias de indole econémica, técnica, organi-
zativas o de produccién, conducen a la toma de decisiones empresariales de muy
variado alcance, del mismo signo que las causas que las justifican, y que pueden
tener, y de hecho normalmente tienen, repercusion sobre las relaciones laborales
existentes en la empresa. Se recurre al cuarteto citado de causas genéricas porque
son las que se recogen en varios articulos del Real Decreto Legislativo 1/1995, de
de 24 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (ET, en adelante) como funda-
mento legitimo de determinadas decisiones empresariales con repercusion laboral;
y, particularmente, en los articulos que regulan las manifestaciones mas incisivas,
desde el punto de vista del trabajador, de las reestructuraciones empresariales como
son la extintiva, ya sea individual, plural o colectiva (art. 51 y 52), la suspensiva
(art. 47) o la de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo (arts. 40 y 41).

Pues bien, las reestructuraciones empresariales pueden afectar a dimensiones de
la prestacion del trabajo en la empresa que no ponen en cuestion, al menos directa-
mente, la permanencia del vinculo juridico; es el caso de las decisiones relativas a lo
que se suele denominar como flexibilidad interna: tiempo de trabajo, movilidad fun-
cional y geogréfica, modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. En la
medida en que el objeto de esta Ponencia es reflexionar sobre el papel de la protec-
cion social en esos procesos de reestructuracion, es obvio que estos mecanismos de
tutela no pueden ponerse en marcha si no se materializa una contingencia protegida
que abra la puerta a la aplicacion de las normas y de los instrumentos de la protec-
cion social. Una contingencia que estd vinculada a situaciones, puede que suspen-
sivas, pero mayoritariamente extintivas de la relacion laboral; con la consiguiente
exclusién del trabajador activo de la plantilla de la empresa, sea esta exclusién tem-
poral (suspension) o definitiva (despido); y sean estas exclusiones, a su vez, totales
o parciales (reduccidn de la jornada, por ejemplo). Son las situaciones a que se refiere
muy sintéticamente el art. 64.5,a) ET, cuando atribuye al Comité de Empresa el de-
recho a emitir informe en los casos de “reestructuraciones de plantilla y ceses, totales
o parciales, definitivos o temporales, de aquélla”’ .

La exclusion del trabajador de la situacidn de activo, dejando por ahora al
margen la forma en que se produce (individual o colectiva, voluntaria u obligada)

I Es obligado citar, en el inicio de este trabajo, la Ponencia presentada por A. Martin Valverde, al
XVI Congreso Nacional de la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
celebrado en Granada en mayo de 2005, y publicada, con el titulo de “Reestructuracién de empresas y
proteccion social” en el volumen Las relaciones laborales en la reestructuracion y en el saneamiento
de las empresas, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006, pp. 1091-1133. El presente
trabajo es, desde luego, deudor de muchas de las orientaciones, sugerencias y aportaciones que se con-
tienen en la Ponencia citada.
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constituye la materializacioén de una situacion de necesidad consistente en la des-
aparicion, o reduccidn, de los ingresos que constituian su fuente principal de sub-
sistencia. Esa situacién de necesidad, en la medida en que se considera merecedora
de tutela por las normas de Seguridad Social, se convierte en una o varias contin-
gencias protegidas, adscritas al nivel profesional o contributivo del Sistema de Se-
guridad Social en la medida en que son contingencias vinculadas al desempefio
habitual y permanente de una actividad laboral. Ya se materialice esa exclusién en
una novacién del contrato (el caso de la exclusién parcial por la via de la transfor-
macién del contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial, mediante la re-
duccién de la jornada), en la suspensién del vinculo (una exclusién total pero
temporal del trabajador de la situacién de activo), o en la extincion de la relacién
laboral mediante una exclusién plena y definitiva que significa la pérdida de la
ocupacion.

Frente a estas decisiones empresariales con las consecuencias descritas, el sis-
tema publico de proteccion articula, como se sabe, una respuesta; consistente ba-
sicamente, en proporcionar otros ingresos, sustitutivos de los salariales. Pero
diferenciando si se trata de una exclusidn laboral que coloca al trabajador en si-
tuacién de desempleo a la bisqueda de una nueva ocupacidn (se trataria de lo que
ya se denomina habitualmente como la transicién empleo-desempleo-empleo, cu-
bierta con las prestaciones por desempleo); es decir, la contingencia que el art. 203
del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, Ley General de Seguridad
Social (LGSS, a partir de ahora) caracteriza como la de quienes “pudiendo y que-
riendo trabajar, pierdan su empleo o vean reducida su jornada ordinaria de tra-
bajo”. O, si se trata de una exclusién definitiva, no ya del concreto trabajo sino de
la vida activa, propiciando otra transicion, ahora sin retorno, como es la que se des-
cribe con la secuencia actividad-jubilacién, constitutiva de la contingencia del
mismo nombre; que la LGSS no define pero que hay que entender como la del
apartamiento definitivo del mercado de trabajo con ocasién del cumplimiento de
una cierta edad?.

En una posicién intermedia y peculiar se encuentra esa situacion en la que se
coloca al trabajador en el terreno de la pérdida definitiva del empleo y, por tanto,
del desempleo y de la necesidad de un ingreso alternativo, pero como un paso in-
termedio hacia la exclusién definitiva del mercado de trabajo. Materializando asi
una secuencia mds compleja que las anteriores como es la de trabajo—desempleo
(sin pretension o posibilidad real de ocupacién)—jubilacién, haciendo pasar al
trabajador por ambas contingencias de forma sucesiva; y lo que es mds preciso,
caracterizdndose el tratamiento dado al trabajador justamente por esa secuencia
obligada del paso de activo a desempleado y de desempleado a inactivo. Son las

2 La referencia central a estas dos contingencias, asi como a la prejubilacién, como la forma en que
el sistema de proteccion social afronta las decisiones empresariales con consecuencias laborales de ex-
clusion, ya en Martin Valverde, cit. pp. 1106-1108.
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que se denominan como ‘“prejubilaciones”, abarcando con esta denominacion,
como se verd, una amplia gama de hipdtesis y de disefios. Una situacién o proceso,
el de prejubilacion, que, a diferencia de las dos anteriores contingencias, no esta
prevista como tal en la LGSS (salvo alguna mencién aislada en el art.161.bis.2 d),
segundo pdrrafo LGSS) no obstante constituir el instrumento privilegiado de ges-
tién de las reestructuraciones de personal, tanto en términos de reduccién de efec-
tivos como de rejuvenecimiento de plantillas, sobre todo en las grandes empresas.

El andlisis que se propone aqui tiene tres partes. En primer lugar, se conside-
raré la funcionalidad de la regulacion de la contingencia de desempleo respecto de
los procesos de reestructuracion empresarial; y, en segundo lugar, se hard lo mismo
con la contingencia de jubilacién. Naturalmente que ese estudio no se orientard a
considerar el régimen juridico de los instrumentos de proteccion social ptblica es-
tablecidos para los trabajadores que se encuentren en esa situacién de exclusion
(temporal o definitiva, total o parcial) sea de la empresa, sea de la actividad laboral
en su conjunto. De hacerlo asi el presente trabajo acabaria siendo un andlisis tipico
no discriminante de la regulacién de dos de las prestaciones centrales del sistema:
el desempleo y la jubilacién. Lo que interesa aqui, en cambio, es una consideracién
mds funcional, en el sentido de en qué forma el disefio, los rasgos basicos y la dis-
ciplina juridica de las prestaciones de desempleo y jubilacién favorecen, contra-
dicen o son neutrales en relacién con la toma de decisiones empresariales de
reestructuracion que colocan a los trabajadores en situacién de solicitar esa pro-
teccién publica. Porque es indudable que la forma concreta cémo se regulen esas
prestaciones (los requisitos que se exigen, la calidad de la proteccion que dispensan
y su dindmica) condiciona de forma directa la decision de reestructuracion, ya sea
unilateral del empresario o, lo que serd mas habitual en el caso de extinciones co-
lectivas, negociada. La tercera y tltima parte de la Ponencia se centrard en lo rela-
tivo a la que se ha calificado como situacién intermedia, esto es, lo asociado a la
prejubilacion; comenzando por su identificacidn, su organizacién mds habitual y su
aprovechamiento tanto de las posibilidades laborales como, en lo que aqui inte-
resa, de proteccion social. Lo que, sin duda, abocard a una nueva consideracion del
desempleo y de la jubilacion como contingencias protegidas pero contempladas
ahora de forma unitaria en la secuencia temporal caracteristica de la prejubilacién.

2. LAS PRESTACIONES PUBLICAS CONECTADAS CON PROCESOS
DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL (I): LA PRESTACION
POR DESEMPLEO

2.1. Situacion legal de desempleo y reestructuraciéon empresarial

En principio, las prestaciones de la Seguridad Social no parecen estar conce-
bidas, con cardcter general, para ser funcionales a las decisiones empresariales de
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reestructuracion de plantillas; y, hasta cierto punto, es 16gico que asi sea, si se
atiende a su funcién constitucional de tutelar situaciones de necesidad (funcién so-
cial o de proteccion). Concretamente, en cuanto al desempleo, lo que la LGSS pro-
tege es la contingencia de la pérdida o reduccién del empleo, temporal o definitiva.
Al margen de la causa o de las circunstancias que han provocado esa pérdida ya que
es mas importante la voluntariedad o involuntariedad de la pérdida de la ocupa-
cién; como un rasgo legitimador de la demanda de tutela, asociado ademads a la
idea, propia del seguro privado, de la inexistencia de participacién del asegurado
en la produccion del siniestro. Asi se desprende de los apartados 2 y 3 del art. 203
LGSS, cuando afirman que “el desempleo serd total cuando el trabajador cese,
con cardcter temporal o definitivo, en la actividad que venia desarrollando y sea
privado, consiguientemente, de su salario” o que “el desempleo serd parcial
cuando el trabajador vea reducida temporalmente su jornada ordinaria de tra-
bajo, al menos en una tercera parte, siempre que el salario sea objeto de andloga
reduccion” . La Unica precision que se encuentra en estos dos apartados se refiere
al desempleo parcial, en relacién con el cual la LGSS exige que se trate de una re-
duccién de cierta relevancia (como minimo una tercera parte de la jornada ordinaria
de trabajo) y que esa reduccién sea temporal?.

Lo cierto es que, para la LGSS, la causa del desempleo puede ser muy variada.
Asi se desprende del art. 208 LGSS que recoge la relacién de todas las posibles si-
tuaciones legales de desempleo, siendo la ubicacién del trabajador en cualquiera de
ellas requisito indispensable para obtener la proteccidn correspondiente. En ese lis-
tado existen causas ultimas de la situacion legal de desempleo tan distintas como
la que se refiere a la “muerte, jubilacion o incapacidad del empresario individual,
cuando determinen la extincion del contrato” (art. 208.1.1),b) LGSS), o la que se
concreta en “la resolucion voluntaria por parte del trabajador, en los supuestos
previstos en los articulos 40,41.3, 49.1.m. y 50 del Estatuto de los Trabajadores”
(art. 208.1.1),e) LGSS), pasando por la extincién de la relacion laboral por “expi-
racion del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del con-
trato” (art. 208.1.1),f) LGSS), o 1a “resolucion de la relacion laboral, durante el
periodo de prueba” (art. 208.1.1),2) LGSS). Pero mucho maés relevante, como se ha
dicho, para generar el derecho a la prestacion y para que la protecciéon por desem-
pleo pueda otorgarse es que el cese en el trabajo no sea voluntario (art. 208.2.1)
LGSS). Aunque haya matizaciones en el sentido de que no se considera tal (art.
208.1.1),c) LGSS) el despido disciplinario (diferenciando entre voluntariedad e
imputacion); o también la resolucién del contrato por iniciativa del trabajador
cuando se debe a un incumplimiento grave del empresario, es consecuencia del re-
chazo a modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, o se trate de una

3 Se volvera mds adelante sobre estas exigencias que la LGSS impone sobre el desempleo parcial
por reduccion de la jornada.
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decision de la trabajadora de abandono definitivo del trabajo como consecuencia
de ser victima de la violencia de género.

Que la prestacion de desempleo no se organice, en principio, como una pro-
teccién social prioritariamente funcional a las reestructuraciones empresariales no
quiere decir que esta circunstancia no tenga presencia alguna en el repertorio de
causas extintivas del contrato que generan la situacién legal de desempleo y, en
consecuencia, la proteccion social. Ciertamente, la primera de las situaciones le-
gales de desempleo contempladas por el art. 208 LGSS es, justamente, la de la ex-
tincion de la relacion laboral “en virtud de expediente de regulacion de empleo o
resolucion judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal” (apartado
1.1), a). Es decir, situaciones legales de desempleo consecuencia de decisiones em-
presariales de reestructuracién con efectos en el nivel de empleo de la empresa.
Otras situaciones legales de desempleo pueden también vincularse sin duda a pro-
cesos de reestructuracién empresarial.

Como es el caso evidente del despido basado en causas objetivas, regulado en
el art. 52 ET (art. 208.1.1), d) LGSS). Mds especificamente en el punto en el que
justifica la decisién extintiva empresarial en la necesidad objetivamente acreditada
de amortizar puestos de trabajo como consecuencia de la concurrencia de causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién; justamente las mismas que
pueden motivar un despido colectivo, regulado por el art. 51 ET, que materializa
las decisiones tipicas de reestructuraciéon empresarial que afectan a un niimero re-
levante de trabajadores. La identidad de las causas hace confluir materialmente
ambas decisiones extintivas en la condicién de procesos o fendmenos de reestruc-
turaciéon empresarial. S6lo diferentes en cuanto al nimero de trabajadores afec-
tados o a la dimensién misma de la empresa, pero iguales en cuanto a las causas,
las medidas adoptadas y sus consecuencias sobre el empleo. Por tanto, en lo que
aqui interesa (esto es, la funcionalidad de la proteccién por desempleo respecto de
los procesos de reestructuracion empresarial), es indiferente que la extincion del
contrato o de los contratos de los trabajadores afectados se produzca por la via del
art. 52 o del art. 51 del ET; en ambos casos son situaciones derivadas de circuns-
tancias que afectan a la empresa y que tienen como consecuencia la exclusion de
la plantilla de uno, varios o muchos trabajadores.

Igualmente pueden relacionarse con procesos de reestructuracién empresarial,
aunque no sean los tipicos, situaciones legales de desempleo (con derecho, pues, a
la proteccién) como la ya citada de la muerte, jubilacién o incapacidad del empre-
sario individual. Esta hipétesis, que sélo tolera la legitimidad de la extincion del
contrato si la actividad misma cesa (como impone, a sensu contrario, el art. 44 ET,
en relacion con los supuestos de obligada sucesion empresarial), también materia-
liza una decisién de cierre o de finalizacion de la actividad empresarial (una rees-
tructuracién mds que plena, llegando a la desapariciéon de la empresa) con
repercusion laboral como es la extincion de los contratos, ya se trate de una decisién
libre del propio empresario (los casos de jubilacién o incapacidad) o de sus herederos
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(el supuesto de muerte del empresario individual). Finalmente, la situacion legal de
desempleo derivada de la resolucién voluntaria del contrato de trabajo por parte del
trabajador en los casos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, adop-
tadas por el empresario (en los mérgenes, con los requisitos y con las variedades es-
tablecidas en los arts. 40 y 41 ET), también es una decision extintiva vinculada a
procesos de reestructuracién, aunque aqui la consecuencia extintiva del contrato sea
indirecta, a partir del rechazo del trabajador a aceptar tales cambios, pero sobre la
base de que el empresario, a su vez acudiendo a una de las cuatro motivaciones ti-
picas, ha tomado la decisién y ha impuesto (si no hay consenso con la representa-
cion de los trabajadores) una modificacién de las condiciones de trabajo.

Mucho més claramente vinculada a procesos de reestructuracién empresarial
es la situacion legal de desempleo consistente en la suspension de la relacién laboral
“en virtud de expediente de regulacion de empleo o de resolucion judicial adop-
tada en el seno de un procedimiento concursal o en el supuesto contemplado en la
letra n), del apartado 1 del articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores” (art.
208.1.2) LGSS). Dejando al margen este dltimo caso particular (que se relaciona
con la decisién de la trabajadora de abandonar temporalmente su empleo como
consecuencia de ser victima de la violencia de género), lo cierto es que la LGSS
solo acepta, de forma restrictiva, que la situacién legal de desempleo con derecho
a proteccién en los casos de suspension de la relacion laboral pueda ser la adoptada
en virtud de expediente regulacién de empleo* o de resolucién judicial de efecto
equivalente. Al margen de lo limitativo de la regulacién (porque excluye que los
acuerdos suspensivos de tipo individual, incluso por causas vinculadas al funcio-
namiento de la empresa, puedan generar el derecho a la prestacion por desempleo),
lo cierto es que demuestra claramente la conexién directa existente entre esta con-
creta proteccioén por desempleo y los procesos de reestructuracion empresarial.
Algo semejante puede afirmarse, si bien el articulo es poco explicito al respecto,
en relacion con lo previsto en el art. 208.1,3) LGSS, cuando también considera si-
tuacidn legal de desempleo la reduccidn de la jornada de trabajo en al menos una
tercera parte; estableciendo el art. 203.3 LGSS que “se entenderd por reduccion
temporal de la jornada ordinaria aquella que se autorice por un periodo de regu-
lacion de empleo, sin que estén comprendidas las reducciones de jornada defini-
tivas o que se extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato” .
Dejando, de nuevo, para mds tarde un comentario algo mas detallado de esta pre-
visién legal, lo cierto es que también esta concreta situacion legal de desempleo se
vincula por la LGSS, para ser considerada tal, a un proceso de reestructuracién em-

4 Sea cual sea el contexto del expediente, en el sentido de que puede tratarse de una suspensién
negociada entre el empresario y los representantes de los trabajadores (art. 51.5 ET), o de una autori-
zacion administrativa para suspender los contratos en caso de falta de acuerdo (art 51.6 ET); asi se
prevé en el art. 20 del RD 43/1996, de 19 de enero, reglamento de los procedimientos de regulacion de
empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos.
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presarial que se articula a través de un expediente regulacién de empleo de dura-
cién limitada en el tiempo.

En conclusidn, pues, si bien no puede afirmarse que la regulacién de la pres-
tacion por desempleo se articule esencialmente a partir de la hipdtesis de pérdidas
(definitivas o temporales) o reducciones del empleo previo consecuencia de un pro-
ceso de reestructuracion empresarial, es indudable que muchas de las hipotéticas
situaciones legales de desempleo tuteladas si manifiestan esa conexién o, mds adn,
estan recogidas en el listado de la LGSS en funcion precisamente de ella. Lo ante-
rior se evidencia en los datos del Servicio Piblico de Empleo Estatal’, segtin los
cuales, en 2009 se han autorizado 13.884 expedientes de regulacion de empleo que
han afectado a 419.918 trabajadores; expedientes que ha consistido en medidas de
extincion o despidos colectivos (2.931 expedientes), suspensiones de los contratos
(9.416 expedientes) y reducciones de jornada (1.537 expedientes)®.

Todo ello al margen de que la proteccién por desempleo, considerada habi-
tualmente como el nicleo de las politicas pasivas, en el sentido de reparadoras de
la pérdida del empleo y no especificamente dirigidas a fomentar ocasiones de ocu-
pacion, esté experimentando transformaciones muy relevantes que le atribuyen una
funcién activadora del empleo, al vincularla a acciones formativas, de recualifica-
cién y de reajuste profesional, y al condicionar la tutela a la disponibilidad y la pre-
disposicién del trabajador a reintegrarse en el mercado de trabajo sobre la base de
un incremento de su empleabilidad obtenida a partir de la combinacién eficiente de
politicas activas y pasivas’. Pero lo que es indudable, no obstante, es que estas po-

5 www.mtin.es y, en concreto en la parte referida a empleo. Resulta llamativo el alto nimero de

expedientes de regulacién de empleo con consecuencias suspensivas, si bien ello puede ser debido al
fomento de tales expedientes mediante importantes bonificaciones y ventajas prestacionales para los tra-
bajadores, como solucién menos traumaticas de las situaciones de dificultades o crisis empresariales,
por el Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y fomento
del empleo y la proteccién de las personas desempleadas.

6 Con un listado de causas alegadas entre las que destacan las organizativas o de produccién (6.656
expedientes), las econdmicas (6.248 expedientes), seguidas, a una gran distancia por las causas de fuerza
mayor y técnicas (624 y 304 expedientes, respectivamente); www.mtin.es.

7 Sobre estos aspectos, P. Menéndez Sebastidn. “Fomento del empleo versus proteccion del des-
empleo. La experiencia alemana, francesa e italiana”, y N. Serrano Argiielles. “Criterios econémicos
versus criterios juridicos en la proteccién por desempleo y generacion de empleo”, ambas en el vo-
lumen Desempleo, XIV Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, celebrado en Oviedo en mayo de 2003, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Ma-
drid, 2004, pags.. 477-498 y 207-238, respectivamente. También, P. Martin, “La activacion de los des-
empleados en el sistema francés: ;flexiseguridad o welfare to work?, Relaciones Laborales, 15-16/2007,
pp. 221 y ss. y J.L. Monereo Pérez, Las nuevas politicas de proteccién por desempleo y su reflejo en el
sistema juridico. Tirant lo Blanch, 2003, pp. 3957, quien se refiere ampliamente a las tendencias ac-
tuales de la proteccion por desempleo orientada no sélo a la tutela pasiva sino a la insercion profesional
del trabajador, merced a un enfoque proactivo y que exprese una mas adecuada coordinacién entre las
politicas activas y pasivas.
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liticas pasivas® han desempefiado, y desempefian, una funcién reguladora y esta-
bilizadora frente a los ciclos econdmicos y, lo que es mds relevante, como elemento
de ayuda a las empresas para que puedan afrontar las crisis de empleo que puedan
afectarles. De manera que la proteccién por desempleo se ha traducido, en muchos
casos, en una forma de socializacién de los costes empresariales de adaptacion a las
exigencias del mercado, financiando indirectamente (o eliminando tensiones y
cargas econdmicas de los procesos, lo que viene a ser lo mismo) las decisiones em-

presariales de reestructuracién®.

2.2. La eficiencia de la conexion entre decisiones de reestructuracion empre-
sarial con impacto en el empleo y situacion legal de desempleo

Segtn lo dicho, puede afirmarse, pues, que una parte importante de la funcién
asignada a la prestacion por desempleo es proporcionar a los trabajadores afec-
tados por procesos de reestructuracion empresarial un ingreso alternativo al salario
que dejan de percibir, por mas que pueda discutirse si €sa es su funcién o si debe
desempenarla no sélo como una herramienta de atenuacién de conflictos y de
ahorro de costes, sino coordinada con otros objetivos de activacion del empleo y
sobre la base de un disefio prestacional diferente al actual y acorde con esa variable
y multiple funcién asignada. En todo caso, aceptando inicialmente que la prestacion
por desempleo cumple (otra cosa es como deba hacerlo, lo que se refiere a una di-
mension mas general) esa funcion de acompafiamiento de las crisis empresariales
ciclicas de empleo, lo que hay que considerar, todavia en el plano de la conexién
entre reestructuracion empresarial y situaciones legales de desempleo, es si esa
funcionalidad es adecuada, plena y eficiente; en referencia por ahora sélo a la si-
tuacion protegida.

Sin duda alguna que lo es en cuanto al origen de la pérdida o reduccién del em-
pleo. En los casos de reestructuraciéon empresarial es claro que dicha circunstancia
suele venir impuesta al trabajador y actda pese a su voluntad contraria. El que la
proteccion sélo se dispense cuando la pérdida del empleo es involuntaria no cons-
tituye, por tanto, ningtin obstdculo para que la proteccién social cumpla el papel de
amortiguador de las consecuencias negativas de las decisiones empresariales, ha-
ciéndolas menos gravosas para los trabajadores y, en consecuencia, mas asumibles
por éstos!?. Porque lo es tanto el despido colectivo impuesto sobre la base del ex-

8 También calificadas como “defensivas”, Monereo Pérez, cit. pp. 42 ss.
9 En torno a estos temas, cfr. Monereo Pérez, cit. p-45

10 Dejando al margen, por ahora, la problemética, abordada jurisprudencialmente y legalmente, de
la hipotética voluntariedad del acuerdo extintivo adoptado a partir de las previsiones contenidas en el
convenio colectivo o en un contexto de regulacion colectiva del empleo.
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pediente de regulacién de empleo regulado en el art. 51 ET, como los despidos in-
dividuales o plurales determinados por el empresario sobre la base del art. 52, ¢)
ET, o las extinciones del contrato consecuencia de la incapacidad, jubilacién o
muerte del empresario individual. A lo dicho contribuye también el que decisiones
voluntarias del trabajador de renuncia al empleo en el contexto de procesos de re-
estructuracion empresarial (resolucién por modificacion sustancial de condiciones
de trabajo, como caso tipico) también se consideren, a efectos de la proteccién por

desempleo, como involuntarias!!.

Algo semejante, aunque no completamente, puede decirse en relacién con la
suspension del contrato. Segun se ha visto, el art. 208 LGSS considera situacion
legal de desempleo protegible la suspension o desactivacién temporal del vinculo
juridico laboral, siempre que la decision se haya adoptado, precisamente, en el
marco de un expediente de regulacién de empleo. La plena funcionalidad de la pro-
teccién prevista en el art. 208 LGSS deriva del hecho de que el art. 47 ET no per-
mite, con base en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, otro
tipo de decisién suspensiva que no se adopte en un expediente de regulacién de
empleo; asi se desprende del tenor literal de los arts. 47 ET y 20 del RD 43/1996,
de 19 de enero, reglamento de los procedimientos de regulacién de empleo y de ac-
tuacién administrativa en materia de traslados colectivos. No hay opcién, pues,
para decisiones empresariales suspensivas de reestructuracién adoptadas de forma
unilateral, al margen de todo expediente de regulacién, como es el caso de los des-
pidos objetivos por amortizacién que cumplen una funcién igual a la de los des-
pidos colectivos adoptados a partir del acuerdo o la aprobacién de un expediente
de regulacién de empleo. Al no caber esa alternativa, la funcionalidad de la pro-
teccioén por desempleo respecto de este tipo de decisiones empresariales con re-
percusién en el trabajo, permanece intacta!?. Otra cosa es que se considere
adecuado que suspensiones que afecten a varios trabajadores pudieran adoptarse
por el empresario con un mecanismo similar al del art. 52 ¢) ET, esto es, al margen
de un expediente de regulacién de empleo'3.

11 Asf, por ejemplo, la disp. final 3* de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de reformas en materia
de Seguridad Social, establece, con cardcter general, que las jubilaciones anticipadas, causadas entre el
1 de enero de 2004 y la entrada en vigor de la propia ley (el 1 de enero de 2008, conforme a su disp.
final 6*), y motivadas por ceses de la relacion laboral producidos en virtud de expedientes de regulacién
de empleo son involuntarias; debiéndose revisar las denegaciones de jubilaciones anticipadas solici-
tadas por trabajadores en esa situacion por considerar voluntario su cese en el trabajo.

12 Confirmando que no caben suspensiones colectivas impuestas al margen de un expediente de
regulacion de empleo, la Sentencia del TCo 213/2005, de 21 de julio.

13 Lo que, al igual que los despidos, podria estar justificado; incluso mds atin, incentivado con
preferencia al despido objetivo, que podria ser elegido como medida empresarial de reestructuracion que
no requiere expediente alguno, como alternativa a una suspensién colectiva que siempre lo exige. Se tra-
tarfa de una especie de suspension por causas objetivas.
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En cuanto a la proteccién por desempleo en los casos de reduccion de jornada,
como se ha visto antes (art. 208.1, 3) LGSS), esa reduccidn sélo estd tutelada desde
el desempleo si, entre otros requisitos, tiene una cierta entidad minima (una ter-
cera parte, al menos, de la jornada); lo que, en principio, no es criticable puesto
que es una opcidn legal de concentrar la tutela en situaciones de pérdida relevante
del trabajo, y un tercio del tiempo constituye desde luego una reduccion significa-
tiva que puede convertirse en un umbral de referencia. Otras exigencias, ahora con-
tenidas en el art. 203 LGSS, son las siguientes: de una parte, el que la reduccién sea
necesariamente temporal, excluyendo tanto las “definitivas como las que se ex-
tiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato”; de otra parte, el
que se trate de una reduccion autorizada en expediente de regulacién de empleo.

Respecto de lo primero, pareceria que no se justifica una proteccion reservada
a la reduccién temporal ya que el impacto de una reduccién permanente o defini-
tiva, en términos de proteccién por desempleo, serd mucho mds intensa (y, por
tanto, mas merecedora de tutela) que una reduccién temporal que puede abarcar pe-
riodos muy limitados. La razén de fondo puede encontrarse en el hecho de que,
mientras una reduccién temporalmente limitada de la jornada de trabajo por causas
relacionadas con la empresa (las cuatro tipicas ya repetidamente referidas) puede
ser adoptada en un expediente de regulaciéon de empleo, no sucede lo mismo con
una reduccién permanente o definitiva. Y ello se debe al principio de voluntariedad
del trabajo a tiempo parcial que prohibe (como lo indica expresamente el art. 12.4 )
ET) la conversién de un trabajo a tiempo completo en otro a tiempo parcial sin el
concurso de la voluntad del trabajador; consentimiento que no serd preciso si se
trata de un expediente de regulaciéon de empleo negociado o debidamente autori-
zado, pero siempre temporal.

De aqui también la segunda exigencia, que es logica, esto es que sélo se pro-
tejan las reducciones de jornadas autorizadas a través de dicho instrumento, se
llegue al mismo mediante una negociacién previa o directamente ante el fracaso de
la misma'!4. Aunque hay que seifialar, no obstante, que la posibilidad de una nego-
ciacién previa que desemboque en una autorizacién administrativa o la autorizacién
administrativa misma en caso de desacuerdo en el periodo de consultas, siendo
regla habitual en relacién con los despidos colectivos (art. 51 ET) o los traslados
(art. 40 ET), no lo es en cuanto a la reduccion de la jornada, que no supone extin-
cién del contrato sino sélo una modificacion sustancial del mismo, aunque sea tem-
poral. Pero, de acuerdo con el art. 41, la modificacién colectiva sélo es posible a
partir del acuerdo con los representantes o, en su defecto, por decisién del empre-

14 En el sentido de que la reduccién temporal de la jornada sélo puede imponerse, conforme a la
actual version del art. 12 ET, por medio de un expediente regulacién de empleo, la Sentencia del TCo
2134/2005, de 21 de julio, que, ademds, considera constitucional (en el sentido de que no vulnera el art.
14 CE) el que el desempleo se prevea s6lo para reducciones temporales y no definitivas de la jornada
de trabajo.
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sario; sin que se prevea autorizacién administrativa alguna. De manera que el art.
203.3 LGSS ha incorporado un nuevo supuesto de autorizacion en relacién con la
decisién empresarial con repercusion colectiva de reducir la jornada; sin que pueda
saberse a ciencia cierta, por las razones antes dichas, si la remisién al procedi-
miento de autorizacion tipico de la extincion o de la suspension del contrato (re-
gulado por el RD 43/1996, de 19 de enero) significa igualmente admitir que es
necesaria una negociacion previa que, al igual que en los otros casos, puede des-
embocar en un acuerdo que serd autorizado o en una autorizacién directa si no hay
acuerdo previo. O, si por el contrario, la exigencia de la autorizacion excluye la
necesidad de negociacion previa. Siendo razonable la primera de las opciones que
permite, como un procedimiento mds flexible y funcional, acordar en la empresa
la decisién modificativa que deberd ser autorizada por la autoridad laboral'3.

No obstante lo dicho, algunas disfuncionalidades es posible detectar en cuanto
a esta cuestion de la conexidn entre situacion legal de desempleo protegida y pro-
cesos de reestructuracion empresarial. En primer lugar y empezando por esta dltima
cuestion, la norma del desempleo no prevé situaciones como la de una reestructu-
racion empresarial articulada a través de un expediente de regulacién de empleo que
apruebe una reduccion de la jornada de alcance inferior al tercio minimo exigido
por el art. 208.1,3) LGSS. Nada impide, parece, este tipo de decisiones ya que la
ley no impone, en cuanto a la reduccién de jornada colectiva autorizada, un minimo
de reduccion; de forma que ésta puede ser de cualquier dimensién temporal, no
llegando o superando el tercio de referencia del art. 208 LGSS. Si esto es asi, los
trabajadores afectados por autorizaciones de reduccién de jornada inferiores a un
tercio se encontrardn en una situacién de desproteccion desde el punto de vista del
desempleo; lo que, incluso, puede forzar a reducciones artificialmente mas amplias
con el objetivo de acogerse a la proteccidn social.

Podra argumentarse, como antes se ha hecho, que en esos casos la reduccién
serd cuantitativamente escasa y que, en consecuencia, no se justifica la proteccion
por desempleo. Pero, sin duda, esta regulacion tiene una repercusién negativa para
los trabajadores afectados que no tendrdn derecho a proteccién econémica alguna
y para los cuales la regulacion del desempleo es disfuncional respecto de su situa-
cion de desempleo parcial. Aunque, quizas, ello pueda llevar a que el empresario

15 En este sentido, I. Gonzélez Del Rey Rodriguez, La Seguridad Social de los trabajadores a
tiempo parcial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 47-48, quien subraya cémo, no estando contem-
plada la reduccién de jornada como una de las alternativas en el RD 43/1996, de 19 de enero, sin em-
bargo, esta misma norma, a través de su disp. adic. Ijnica, modifica el RD 625/1985, de 2 de abril,
reglamento de la proteccién por desempleo, afiadiendo como situacién legal de desempleo, precisa-
mente, la de reduccién de la jornada, impuesta por el empresario en virtud de autorizaciéon administra-
tiva de la autoridad laboral “en expediente de regulacion de empleo” . Sobre estos temas, también, X.
Sola Monells, “La situacion legal de desempleo por educcién de jornada”, en el volumen Desempleo,
cit. pp. 1415-1436.
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sélo recurra a esta formula si se trata de medidas de entidad suficiente, al no contar,
si son de dimensién inferior, con el consenso de los trabajadores que se opondrian,
debido, entre otras razones, a la carencia de proteccién por desempleo. En todo
caso, siendo la proteccion proporcional a la pérdida del salario en el caso del des-
empleo parcial (art. 211.4 LGSS), ni siquiera razones de coste para el sistema pu-
blico justifican esa limitacién. Una posicién mdés flexible, que permitiera
reducciones de jornada con proteccién por desempleo aunque afecten en menor
medida del tercio a la jornada, seguramente seria mas funcional; de forma que,
concebida la reduccién de jornada como un instrumento de adaptacion a las crisis
0, mds genéricamente, a las exigencias del mercado, esta medida se veria apoyada
desde el sistema publico de proteccion tutelando a los trabajadores afectados en
proporcién a la reduccién del salario experimentada, con independencia de la en-
tidad de la reduccion!®.

Pero el aspecto en torno al que se plantea como mayor intensidad la critica a
la conexidn entre las medidas de reestructuracién empresarial y la regulacién de la
situacién legal de desempleo es el de la voluntariedad de la pérdida de la ocupacion.
De entrada, hay que decir que se trata de una insistencia legal en una dimensién de
la proteccion por desempleo de cardcter contradictorio. Sobre todo si se contempla
la prestacién desde una perspectiva amplia y se tienen en cuenta las orientaciones
mds recientes en relacion con la dindmica de las transiciones en el mercado de tra-
bajo. Conforme se viene sosteniendo desde hace algunos afios y el Libro Verde ha
recogido!’, 1a flexibilidad del mercado de trabajo remite a una garantia (que es la
aportacion de seguridad en esta bisqueda de equilibrios, mds que de conservacion
del empleo concreto), de la profesionalidad y del estatus del trabajador. De forma
que deben articularse mecanismos que garanticen las transiciones de la situacion de
activo a la de desempleado o inactivo (conciliacién de la vida laboral y personal,
periodos formativos, etc.), asi como el paso de tales situaciones de nuevo a la ac-
tividad por reingreso del trabajador en el mercado de trabajo. Y, entre otros instru-
mentos de garantia (mayor amplitud y flexibilidad de las licencias por formacién
o por cuidado de hijos o mayores; ventajas prestacionales asociadas a estas situa-
ciones, no sélo la atribucién de periodos ficticios de cotizacién; prestaciones for-

16 Debe recordarse que, en el caso de la jubilacién parcial, se permite una reduccién de la jornada
(siendo tutelada la parte reducida por la prestacion proporcional de jubilacién de hasta un 75 por 100,
(e, incluso, antes de la reforma de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas de reformas de la Se-
guridad Social, en un porcentaje superior). Es decir que la jornada residual tiene que tener una dimen-
siéon minima del 25 por 100. Pensar, por asimilacion, en una proteccion del desempleo parcial por
reduccion de jornada que sea, como minimo del 25 por 100, acompasaria mejor una regulaciéon con
otra, acogeria mas supuestos de reduccién y dejarfa un margen de actividad notable (un 75 por 100), pero
con un descenso también relevante de la ocupacion.

17 Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI. Comisién de las Comuni-
dades Europeas, 22 de noviembre de 2006 (COM (2006) 708 final.
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mativas de diversos signo, orientacion profesional individualizada'®, etc.), indu-
dablemente debe jugar un papel central el aseguramiento de un ingreso de sustitu-
cién de las rentas del trabajo que se dejan de percibir. Un ingreso (lldmese
prestacion por desempleo, prestacion de garantia de recursos, o salario ciudadano)
que seguramente debera estar condicionado al despliegue individual de iniciativas
de mantenimiento de la profesionalidad (formacién o empleabilidad) o de retorno
a la actividad (de manera central, la disposicién u obligacién de aceptar ofertas de
colocacién adecuada y suscribir el compromiso de actividad)!®.

En este marco, la involuntariedad en la pérdida del empleo carece de sentido
ya que muchas de esas transiciones pueden, y serdn normalmente, fruto de la op-
cion personal del trabajador. Se podra sostener, relacionando estas reflexiones con
el tema de las reestructuraciones empresariales, que ésta suelen tener efectos des-
tructores de empleo no queridos por los trabajadores afectados. Pero la exigencia
legal de involuntariedad de la pérdida de empleo no estd vinculada a la constata-
cién de que el desempleo es normalmente, como asi sucede, involuntario para el tra-
bajador, sino mds bien, a la idea, muy arraigada en algunas normas dispersas de la
Seguridad Social (la reguladora del accidente de trabajo en casos como los de au-
tolesionismo o suicidio, o la antiguamente derivada del rechazo de tratamiento mé-
dico en conexion con incapacidad temporales o definitivas) segtn la cual el sistema
publico no puede proteger a quien es causante de su propia situacién de necesidad,
al margen de que exista o no realmente. Como una forma de excluir de la protec-
cion los comportamientos especulativos del trabajador asegurado que, con su sola
decision de dimitir de su trabajo, habria generado la contingencia protegida y la
subsiguiente tutela. En todo caso, los nuevos enfoques transicionales rechazan esta
criba genérica para sustituirla por otras herramientas de control de la situacién del
trabajador y de incentivo o fomento del retorno a la actividad.

Volviendo ahora a la hipétesis de las reestructuraciones empresariales, cierta-
mente, como se ha aceptado, la mayoria de los casos se tratard de decisiones em-
presariales negociadas con los representantes o autorizadas por la autoridad laboral,

18 Sobre estas acciones formativas como parte de la prestacién por desempleo, hay que remitirse
al art. 206.2 LGSS.

19 A este respecto, pueden verse las aportaciones al XIV Congreso Nacional de la Asociacion Es-
paiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, publicadas en el libro Desempleo, cit.; mds con-
cretamente, D. Montoya Medina y C. Blasco Jover. “El nuevo compromiso de actividad y la redefinicién
del concepto de colocacién adecuada tras la Ley 45/2002: los despropésitos de una reforma en la pro-
teccion por desempleo” (pp. 681-700); G. Fabregat Monfort, “La nocién de colocacion adecuada tras
la Ley 45/2002, a propésito de la potestad del servicio ptiblico de empleo en la delimitacién de la ade-
cuabilidad de una ocupacion” (pp. 779-795); R. Tascén Lopez, “Consideraciones acerca del renovado
concepto de oferta adecuada de colocacién” (pp. 797-819); y M. Espin Saez, “El compromiso de acti-
vidad o el control de la voluntad: un cambio de modelo” (pp. 911-930). También, A. Blasco Pellicer, La
reforma del sistema de proteccién por desempleo y de los salarios de tramitacién, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2003, pp. 76.
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pero, en todo caso, impuestas, al menos formalmente, a los trabajadores individual-
mente afectados. Pero ello no excluye una gestién empresarial de la crisis articulada
mediante acuerdos individuales con los trabajadores (no necesariamente fraudulentos
en cuanto alternativos al expediente de regulacion de empleo o a la negociacién), o
mediante un cuadro general al que los trabajadores se adscriben voluntariamente, ya
se establezca este marco en el convenio colectivo o en la negociacién especifica des-
arrollada en el periodo de consultas que prevén los arts. 41 y 51 ET. Se trata de si-
tuaciones que no han dejado de plantear problemas, sobre todo en los casos de
extincién del contrato mediante pactos voluntarios e individuales de prejubilacién o
de jubilacién anticipada pero que también tienen lugar en relacién con decisiones de
suspensién de los contratos o, incluso, de reduccién de la jornada®°.

En efecto, hasta la Sentencia del TS, en unificacion de doctrina, de 25 de octubre
de 2006 (RJ 2006/8262), los acuerdos de extincion de los contratos, en el contexto
de un plan de prejubilaciones, se consideraban decisiones extintivas por mutuo
acuerdo, lo que obligaba a acceder a la jubilacién anticipada que aplicaba coefi-
cientes reductores de la cuantia de la pensiéon menos favorables (el 8 por 100 fijo por
afio de anticipo, establecido en la disp. transit. 3* LGSS, para la jubilacién anticipada
transitoria, que puede ser plenamente voluntaria, sobre la que luego se volverd) que
los aplicables en el caso de que el acceso a la jubilacién anticipada procediera de una
pérdida involuntaria del empleo (requisito de la jubilacién anticipada ordinaria del
art. 161 bis LGSS, con coeficientes mds bajos y por tanto con un resultado mas fa-
vorable a los trabajadores). Asf lo establecieron numerosas Sentencias del TS, entre
las que puede citarse la de 30 de enero de 2006 (RJ 2006/4350)2!. En cambio, la Sen-
tencia de 25 de octubre de 2006, matiza ese criterio, diferenciando si la extincion del
contrato de trabajo, en la fase de prejubilacion, se ha producido simplemente en el
marco de las previsiones del convenio colectivo, como una oferta a los trabajadores
para que acepten voluntariamente acogerse a dicha prejubilacion, evitando el expe-
diente de regulacion de empleo (en cuyo caso, la extincion se considera voluntaria,
derivada del mutuo acuerdo). O si, en cambio, se trata de una aceptacion por parte
del trabajador de las ventajas pactadas colectivamente en el contexto de una deci-
sion extintiva empresarial en el marco de un expediente de regulacién de empleo;
considerando que, en este caso, la existencia de un expediente de regulacién de em-
pleo y la autorizacién al empresario para imponer extinciones de los contratos de tra-
bajo ya hace involuntaria dicha extincidn, individualmente considerada, aunque se

20 Asf lo pone de manifiesto, con cita de supuestos concretos, Sola Monells, cit. p. 1420.

21 Sobre estas Sentencias, C. Gala Duran, “Comentario de la STS de 30 de enero de 2006 (recurso
nim. 5320/2004): acuerdos de prejubilacién, involuntariedad en el cese y determinacion de los coefi-
cientes reductores aplicables en el caso de la jubilacién anticipada”, Iuslabor 3/2006 y M. Garcia Mufioz.
“El acogimiento voluntario a un plan de prejubilacién autorizado por la autoridad laboral: ;extincién
por despido colectivo o mutuo acuerdo de las partes?”’, Temas Laborales, 82/2006, pp. 205-222.
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haya articulado como una aceptacion voluntaria del trabajador a someterse a dicho
expediente, perdiendo en consecuencia su puesto de trabajo.??

Como puede apreciarse, una interpretacion flexibilizadora de la exigencia de in-
voluntariedad que se alinea con la reclamacién, mas global, de la supresion de la in-
voluntariedad como requisito previo indispensable para generar el derecho a la
prestacion por desempleo. Lo mismo puede decirse de la suspensién temporal de los
contratos o de la reduccidn de la jornada. Indudablemente, esta reduccion, adoptada
en el marco de un expediente, es una decision empresarial de reestructuracion; pero
no es tan claro que propuestas de reduccién de entidad relevante (mds del tercio de
la jornada), con cardcter temporal (respetando, por tanto, la exigencia legal) pero vo-
luntariamente aceptadas por algunos trabajadores no puedan ser también una forma
de reestructurar la empresa. La aceptacion voluntaria de la jubilacién parcial (y de
la reduccidn de la jornada asociada a ella) es, sin duda y como se verd mds tarde, una
herramienta de reestructuracién empresarial de naturaleza muy semejante a la acep-
tacion voluntaria de una reduccién temporal de la jornada, y, sin embargo, no se re-
quiere que se adopte de forma colectiva e imponiéndose a la voluntad del trabajador.

2.3. El alcance y la dinamica de la proteccion por desempleo en relacién con
los procesos de reestructuracion empresarial

Ya se ha dicho antes que la situacion protegida por la prestacion por desempleo
se caracteriza por la secuencia activo-pasivo-activo, de tal forma que la tutela se ar-
ticula sobre la base de un tiempo limitado y un pronto retorno a la actividad. Se trata
de un disefio adecuado al principio de activacién, conforme al cual, uno de los ob-
jetivos de la proteccién por desempleo es procurar el retorno mas pronto posible del
trabajador a la actividad. Y ciertamente que en la norma espafiola pueden verse
manifestaciones de cémo esa ldgica se ha impuesto, precisamente en el articulo
231 LGSS que se refiere a las obligaciones de los trabajadores beneficiarios de la
proteccion por desempleo. Basta recordar a este efecto la obligacion de participar
en acciones de promocion, formacién o reconversiéon profesionales; suscribir y
cumplir las exigencias del compromiso de actividad; buscar activamente empleo y
participar en las acciones de mejora de la ocupabilidad; el disefio y seguimiento de
los itinerarios personales de insercidn; el concepto de colocacién adecuada que de-
bera ser aceptada por el trabajador; o, en fin, las consecuencias negativas que se de-
rivan del incumplimiento de las obligaciones citadas en términos de infraccién
grave (art. 17.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, Texto Refun-
dido de la ley de Infracciones y Sanciones en el orden Social, LISOS). En este

22 Sobre este cambio de la jurisprudencia, M. Garcia Mufioz. “El acogimiento voluntario a un plan
de prejubilacion autorizado por la Autoridad Laboral: extincién por despido colectivo. El nuevo cri-
terio unificado”, Temas Laborales, 90/2007, pp. 263-283.
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punto, puede decirse que el ordenamiento espafiol ha hecho esfuerzos en los ul-
timos afios, al menos en el plano normativo, por alinearse con esa lgica, al margen
de que todavia quede mucho trecho por recorrer y las innovaciones normativas y
los multiples programas aun no hayan dado los efectos esperables?3.

Sin embargo, al margen de esta cuestiones que afectan mds bien al disefio de
la proteccion por desempleo y al peso relativo dentro de ella de las que tradicio-
nalmente se clasifican como politicas activas o pasivas, lo cierto es que uno de los
rasgos tipicos de la proteccién por desempleo es la limitacién temporal?*, en primer
lugar, de la prestacion menos sometida a requisitos, esto es, la del nivel contribu-
tivo, s6lo dependiente, ademds de la constatacion de la situacién legal de desem-
pleo, de la existencia de una cotizacién previa. Lo que significa, obviamente, que
la escala de duracién contenida en el art. 210 LGSS no estd hecha en funcién de la
necesidad del sujeto protegido, sino en razén de sus contribuciones previas en tér-
minos de cotizacion. La proteccidn, pues, no es funcional a la situacién de nece-
sidad sino que, prescindiendo de su permanencia (pese a todas las acciones de
activacion citadas, lo que es perfectamente posible), acaba cuando se agota el
tiempo de tutela que se haya generado por la cotizacion previa. Es una consecuencia
inevitable de la fuerte dosis de contributividad del sistema de proteccion por des-
empleo, insistentemente reforzada en las sucesivas reformas y que indudablemente
determina un déficit objetivo como es que la tutela ptiblica cesa aunque persista la
causa que la justifica: la carencia de una ocupacidn pese al deseo y la capacidad de
desarrollarla.

En sf misma, esa limitacién temporal no es un rasgo negativo® siempre que la
misma no signifique, para algunos trabajadores, el fin de toda tutela dentro del Sis-

23 Serrano Argiielles, cit., pags. 224-238.

24 No se menciona en el texto la cuestién de la cuantia de la prestacion contributiva, necesariamente
a caballo entre la funcion sustitutiva de rentas previas (consecuencia, por otra parte, de la aplicacién del
principio contributivo) y la de no ofrecer ingresos alternativos de tal entidad que desincentiven la bus-
queda de trabajo. Una problematica esta tltima de indudable trascendencia en relacién con trabajadores
de escasa cualificacion cuyos hipotéticos ingresos salariales son de una cuantia muy cercana al salario
minimo. Este es el papel que cumple el art. 211.3 LGSS al establecer un tope a la prestaciéon de un 175
por 100 del indicador de rentas de efectos miiltiples (IPREM), cuantia que puede subir, como médximo,
hasta un 225 por 100 del mismo IPREM si el trabajador tiene responsabilidades familiares por hijo a
cargo (mds de uno, en este caso; y el 200 por 100 del IPREM, si es uno solo). Debe recordarse que, para
el afio 2009, la cuantia del IPREM mensual es de 527,24 euros (art. 2.2 del Real Decreto Ley 3/2004,
de 25 de junio, actualizado para el afio 2009 por la disp. adic. 28" de 1a Ley 2/2008, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2009); mientras que la del salario minimo interpro-
fesional es de 624 euros al mes. Es decir, que un trabajador desempleado sin carga familiar obtendria
una cuantia (la del 175 por 100 del IPREM), superior al salario minimo en casi un 30 por 100.

25 Tiene, sin duda, un efecto incentivador de la bisqueda de empleo, colaborando funcionalmente
al retorno del trabajador al mercado de trabajo, para lo cual tendrd mds predisposiciéon mientras mds se
acerque el final de la prestacion contributiva. Expresa, por otra parte, en virtud de la posible relacién
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tema. Lo que s6lo puede solucionarse previendo una proteccién que acompafie a la
situacién de necesidad materializada en la carencia de una ocupacién o en la per-
sistencia el desempleo. As{ sucede en Espafia, donde ya se sabe que la proteccién
por desempleo estd constituida por tres escalones dentro del mismo Sistema® y un
cuarto externo a él, que no siendo propiamente una forma de proteccion del des-
empleo sino de cardcter mas general, como son las rentas de insercién de las Co-
munidades Auténomas?’. En efecto, y cinéndonos a los niveles dentro del Sistema,
hay que citar la proteccién contributiva, el subsidio asistencial y la renta activa de
insercion. Pues bien, estas dos tltimas prestaciones son la prolongacion del subsidio
contributivo sélo que, con caricter general, cubren mal la necesidad de una tutela
econdmica (con todos los condicionamientos activos que se quiera) mientras dure
la situacidn real de necesidad. Quizds no sea ocioso recordar aqui el mandato es-
pecifico en este sentido del art. 41 de la Constitucion.

No es mi intencién, obviamente, analizar aqui el régimen juridico de ambos ni-
veles prestacionales?8; pero si considerarlos de forma global poniendo en evidencia
sus déficits para cumplir una funcién eficiente de proteccion de la situacién de ne-
cesidad consistente en la carencia mantenida de un empleo u ocupacion; situacién
en la que pueden venir a encontrarse muchos de los trabajadores expulsados defi-
nitivamente de su trabajo debido a la puesta en practica de reestructuraciones em-
presariales. Antes, sin embargo, de abordar esta materia, interesa destacar aqui un
rasgo concreto de la regulacién de la prestacion o subsidio contributivo por des-

que se establezca entre cotizaciones y prestacion, un cierto equilibrio, tipico de las prestaciones contri-
butivas, que es positivo desde el punto de vista del equilibrio financiero del propio sistema. En este
sentido, Serrano Argiielles, cit. pdg. 229-231.

26 De una relevancia notable cada uno de ellos. Asf, segtin datos del Servicio Piblico de Empleo
Estatal (www.mtin) en el afio 2009, los beneficiarios de la prestacion contributiva son 1.565.448 tra-
bajadores, mientras que de la asistencial y de la renta activa de insercién son 990.878 y 102.181 traba-
jadores, respectivamente. Siendo de notar el incremento constante de los tutelados por este tltimo nivel
que, desde el afio 2002, han pasado de ser 50.777 beneficiarios a los mds de 102.000 actuales, doblando
su nimero. Un incremento que no han experimentado con la misma intensidad mantenida (salvo en el
dltimo aflo como consecuencia de la situacion de crisis) las otras dos prestaciones por desempleo.

27 Efectivamente, las rentas autonémicas de insercién vienen a cubrir una situacién de necesidad
mds general como es la carencia de recursos del sujeto o de la unidad familiar, en cuanto que situados
por debajo del umbral de la pobreza, proyectdndose como una prestacion ciudadana mds que profe-
sional. No obstante, como se ha indicado (O. Fernandez Mdrquez, “Rentas de insercion, Seguridad So-
cial y competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas”, en el volumen Desempleo, cit.,
pags. 503-505), pese al cardcter inespecifico de las rentas de insercién que dan amparo a situaciones a
situaciones de necesidad con independencia de la causa que las motiva, finalmente las mismas acaban
protegiendo esencialmente al beneficiario contra la contingencia del desempleo o de la desocupacion.

28 Sobre el nivel asistencial, D. Toscani Jiménez. El nivel asistencial de proteccién por desem-
pleo, Tirant lo Blanch, 2004.
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empleo donde se manifiesta una cierta falta de funcionalidad de dicha regulacién
para generar una proteccion eficiente de los trabajadores desempleados prove-
nientes de procesos de reestructuracién empresarial.

Me refiero a la cuestion regulada por el art. 210, apartados 2 y 3 LGSS. Mds
concretamente, se trata de la forma de valorar y computar las cotizaciones en los
casos de extincion de la prestacion, prevista en el art. 21,3.1 d) LGSS, por el des-
empefio de un trabajo por cuenta ajena de duracién igual o superior a doce meses
(veinticuatro, si se trata de un trabajador auténomo). En este caso, pese a determi-
narse la extincion del derecho a la prestacion, el art. 210.3 LGSS prevé un derecho
de opcidn para el trabajador entre “reabrir el derecho inicial por el periodo que le
restaba y las bases y tipos que le correspondian o percibir la prestacion generada
por las nuevas cotizaciones efectuadas” . Ninguna objecién a esta alternativa que
viene a respetar el principio contributivo, ahora en beneficio del trabajador. Lo cri-
ticable es el dltimo inciso de apartado 3, conforme al cual, si el trabajador opta por
reanudar la prestacion anterior extinguida, “las cotizaciones que generaron aquella
prestacion por la que no hubiera optado no podrdn computarse para el reconoci-
miento de un derecho posterior” . Dicho sintéticamente, las tltimas cotizaciones,
que han generado un derecho a proteccién que no se ha utilizado, se pierden si el
trabajador opta por reanudar la prestacion anterior. En cualquier caso, opte por lo
que opte y se pueda o no generar un nuevo derecho, o se pierde el resto del tiempo
de prestacion ya generado y no consumido, o se pierden cotizaciones no utilizadas
para generar un derecho del que no se haya disfrutado; todo ello con ignorancia del
principio contributivo, en perjuicio del trabajador.

No se entiende bien, salvo por razones de ahorro de costes para el sistema pu-
blico y de recorte de las prestaciones, esta regla limitativa que, finalmente, acaba
desincentivando la aceptacién de un nuevo trabajo por parte de un trabajador des-
empleado cubierto por la prestacion por desempleo; consciente de que, mientras que
le reste un amplio periodo de tiempo de prestacion contributiva generada por el
primer desempleo, no le serd de interés aceptar una nueva ocupacioén que, tenga la
duracidén que tenga, siempre supondrd la ineficacia de las nuevas cotizaciones para
generar un nuevo derecho al desempleo. Esta regla limitativa del derecho a la tu-
tela se completa con la contenida en el segundo pérrafo del apartado 2 del mismo
art. 210 LGSS. Segtin este precepto, en el cdmputo de las cotizaciones a efectos de
determinar el periodo cotizado, dentro de los seis afios anteriores a la situacién
legal de desempleo, no se cuentan las cotizaciones hechas por la entidad gestora du-
rante el tiempo de abono de la prestacion anterior; lo que es 16gico ya que, si se ha
extinguido el contrato, la cotizacién abonada por la entidad gestora no comprende,
entre otras, la de desempleo, art. 214.3 LGSS.

Pero no lo es tanto, si se trata de una prestacién por desempleo derivada de la
suspension de la relacion laboral. En efecto, en este caso, la cotizacion por desem-
pleo subsiste y, lo que es mds significativo, la abona la empresa, completando sélo
la entidad gestora la parte correspondiente al trabajador (art. 214.2 LGSS); y, no
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obstante (y salvo el caso excepcional del desempleo por suspension de la relacion
laboral debida a un caso de violencia de género) esas cotizaciones se pierden igual-
mente sin que valgan para generar, pese a no haber sido consumidas, una futura
prestacion por desempleo. De nuevo se estd en presencia de una norma que ignora
las exigencias del principio contributivo, tan rigidamente exigido en otras dimen-
siones de la prestacion, siempre con finalidad limitativa. Esta es una cuestién que,
en su momento, recibi6 un trato contrario en los casos en los que la suspension del
contrato (con sus preceptivas prestaciones por desempleo en beneficio del traba-
jador) era consecuencia de un expediente de regulacién de empleo. De forma que
el tiempo de prestacién durante la suspensién no se consumia respecto de la suce-
siva prestacion por desempleo derivada de una extincién posterior (ambas, en ex-
pediente de regulacién de empleo); siempre que la suspension subsidiada durase,
como minimo, seis meses. Un trato preferencial que se ampliaba también a los
casos de prestaciones por desempleo parcial en los casos de reduccién de jornada®.
Una forma, sin duda, de favorecer los expedientes suspensivos y de reduccién de
la jornada laboral frente a los extintivos y, en general, los procesos de reestructu-
racién empresarial menos agresivos.

Curiosamente, esta regla se ha recuperado parcialmente, si bien por ahora con
cardcter transitorio, por el Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas ur-
gentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las per-
sonas desempleadas®®. Con dos medidas muy relacionadas. La primera consiste en
ofrecer una bonificacién del 50 por 100 de la cotizacién empresarial por contin-
gencias comunes a las empresas que opten por la suspension de los contratos o la
reduccion temporal de la jornada y siempre que hayan sido autorizadas en expe-
dientes de regulacién de empleo o conforme a la aplicacién de la legislacién con-
cursal y siempre, ademds, que las empresas se comprometan a mantener el empleo
de los trabajadores afectados al menos durante un afio con posterioridad a la fina-
lizacién de la suspension o reduccién autorizada (art 1). Un evidente intento de in-
centivar, en el marco de situaciones de crisis o de reestructuracion, la suspension

2 Laregla de favor en relacién con las suspensiones y reducciones de jornada, adoptadas en el con-
texto de un expediente de regulacién de empleo, se contenfa en la primitiva Ley reguladora de la Pres-
tacion por Desempleo (art. 8.3) y fue suprimida por el Real Decreto-Ley 1/1992, de 3 de abril (luego
Ley 22/1992, de 30 de julio). De esta forma, la proteccién por desempleo eliminé uno de los aspectos
mds directamente funcionales a las reestructuraciones empresariales, influyendo en éstas para intentar
reconducirlas hacia soluciones alternativas a la extincién de los contratos.

30 Convalidado por el Parlamento a través de Resolucién del Congreso de los Diputados de 26 de
marzo de 2009. Sobre el tema, M.R. Vallecillo Gdmez, “Como frenar la sangria de empleos en Espafia:
nuevas medidas sociolaborales para el mantenimiento de la ocupacién”, Revista de Trabajo y Segu-
ridad Social. Centro de Estudios Financieros, 30/2009, pags. 67 y ss.
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o reduccidn de la jornada de los trabajadores afectados frente a las decisiones pu-

ramente extintivas3!.

Junto a esta medida y en evidente conexion con ella, y a los efectos que aquf in-
teresan, el art. 3 del mismo RDL 2/2009, regula lo que denomina “reposicion del de-
recho a la prestacion por desempleo” . Que consiste en que, “cuando se autorice a
una empresa en virtud de expediente de regulacion de empleo o procedimiento con-
cursal a suspender los contratos de trabajo, de forma continuada o no, o a reducir
el niimero de dias u horas de trabajo”, y luego, “se autorice por resolucion admi-
nistrativa en expediente de regulacion de empleo o por resolucion judicial en pro-
cedimiento concursal la extincion de los contratos o se extinga el contrato al amparo
del art. 52,c) ET” (es decir, la secuencia suspension o reduccién y posterior extin-
cién de los mismos contratos afectados), el trabajador tendré derecho a que se inte-
gren en la nueva y ultima prestacién por desempleo derivada de la extincion, la
duracién de la prestacion que hubiera recibido en la situacién de suspension o re-
duccién de la jornada, aunque con el limite de 120 dias. A esto es a lo que la norma
llama “reposicion del derecho a la prestacion por desempleo”, que no es otra cosa
que la consideracién como no consumidos, aunque no en su totalidad, de los dias de
proteccién en la situacidn legal suspensiva o reductiva anterior, que vendran a su-
marse a los que se generen conforme a la nueva situacién de desempleo’2.

Se trata de una regla compleja que requiere alguna aclaracién que permita va-
lorar su alcance. La hipétesis tipica seria la de un trabajador que genera un derecho
a la prestacion por desempleo por suspensién del contrato (en las situaciones limi-
tadas establecidas: autorizacion laboral o judicial), que consume parte del derecho
que hubiera generado (que, conforme a la escala del art. 210.1 LGSS podria llegar
a 720 dias de prestacion) y que, posteriormente, ve extinguido su contrato por des-
pido objetivo, autorizacién administrativa o resolucién judicial. Si la extincién ha
tenido lugar sin solucién de continuidad (lo que es, obviamente, posible), no podria
generarse un nuevo derecho ya que no existirfan cotizaciones computables (ya se
sabe que las que se abonan durante la suspensién no cuentan a efectos de futuras
prestaciones) por lo que se produciria una continuidad en el disfrute de la misma
prestacion hasta su agotamiento o una nueva ocupacion. Sélo que, y aqui la apor-
tacién del RDL 2/2009, la duracién se incrementaria en el tiempo ya consumido
(con el limite de 120 dfas). Una manera, pues, de favorecer a los trabajadores afec-
tados por procesos de reestructuracién a quienes se permite un doble disfrute (con
el limite ya dicho de los 120 dias) de la misma prestacién generada.

31 No se trata de una bonificacién temporalmente ilimitada ya que sélo puede abarcar, como m4-
ximo, 240 dias por trabajador (es decir, ocho meses) y las solicitudes de suspensién o reduccién colec-
tiva deben haber producirse entre el 1 de octubre de 2008 (con un cierto efecto retroactivo, pues) y el
31 de diciembre de 2009.

32 Vallecillo Gdmez, cit., pp. 77-80.
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Otra hipétesis, también tipica (y mucho mas de conformidad con las previ-
siones del RDL 2/2009) es la de un trabajador que igualmente genera un derecho
a la prestacién por desempleo por suspension del contrato (en las situaciones limi-
tadas establecidas: autorizacion laboral o judicial), que consume parte del derecho
que hubiera generado (que, conforme a la escala del art. 210.1 LGSS, podria llegar
a 720 dias de prestacidn), que se reintegra al trabajo tras el fin del periodo de sus-
pensién®3 y que, posteriormente, ve extinguido su contrato por despido objetivo, au-
torizacién administrativa o resolucion judicial. Puesto que hay retorno a la actividad
laboral y luego una nueva situacién de desempleo por extincion del contrato,
pueden darse a su vez dos situaciones. Una, que el trabajo se haya mantenido un
afio o mds tras la suspensién. En este caso, el trabajador habria generado un nuevo
derecho que podria elegir, o reanudar el anterior interrumpido por el trabajo. Pues
bien, sélo si opta por la reanudacién tendrd derecho al beneficio de la suma o re-
cuperacion de los 120 dias que como maximo permite el RDL 2/2009; asf lo esta-
blece el art. 3.3 del RDL 2/2009, al sefalar que “la reposicion prevista (...) se
aplicard al mismo derecho a la prestacion por desempleo que se consumio durante
la suspension temporal o reduccion temporal de la jornada de trabajo” , insistiendo
ademds en que la base de cotizacion y la cuantia a percibir, durante la reposicion,
serdn las mismas que las que correspondieron a los periodos objeto de la reposi-
cién*. La otra posibilidad, no descartable desde luego, es que el trabajo haya du-
rado menos de un afio, en cuyo caso el trabajador no habria generado un nuevo
derecho y estaria obligado a reanudar el remanente temporal del derecho anterior,
si bien sumando a los dias de prestacion que restaran los 120 dias que como ma-
ximo permite el RDL 2/2009. En ambos casos, de nuevo, un doble disfrute del
tiempo de tutela pero que, basado en la reanudacién del derecho anterior siempre

33 Precisamente es lo que pretende la bonificacion del art. 1 del RDL 2/2009, ya analizada, puesto
que este beneficio estd condicionado al mantenimiento del empleo durante al menos un afio tras la fi-
nalizacion de la suspensién o de la reduccion de los trabajadores afectados.

34 No se entiende bien por qué la reposicién del derecho a la prestacién sélo puede operar cuando
se reanuda la prestacion anterior y no cuando se opta por la nueva que pudiera haberse generado. Lo que,
por cierto, serd lo habitual (o asi al menos lo pretende el RDL 2/2009) si se conecta este beneficio con
el incentivo al mantenimiento del empleo tras la suspension, fijado en un afio como minimo para que
el empresario pueda conservar el derecho a la bonificacion aplicada conforme a la prevision del art. 1
del RDL 2/2009, ya comentada. De forma que, de haber trabajado tras la suspensién el minimo del afio
exigido a la empresa para mantener la bonificacion, el trabajador tendria derecho a una prestacién nueva
de 120 dias (art. 210.1 LGSS) a los que se afiadirian, como maximo, los 120 dfas ya disfrutados durante
el desempleo por suspension. No es asi y quizds se deba a que el legislador considera que, con sélo un
afio de trabajo, se genera precisamente un tiempo de prestacion equivalente al maximo de la reposicion,
por lo que fuerza al trabajador a elegir la reanudacion del derecho anterior que es, al margen lo que
reste, lo que le permite sumar los dias de reposicion. Con el coste que ya se ha indicado, de la pérdida,
a efectos de futuras prestaciones, del tiempo de cotizacion posterior a la suspension.
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supondré la pérdida de las cotizaciones realizadas tras de la suspensién y por el
tiempo de trabajo posterior.

Una tercera hipdtesis, un tanto excepcional, estd prevista en el propio art. 3.2
RDL 2/2009 y es cuando, autorizada la primera suspension del contrato o reduccién
de la jornada, el trabajador agota el tiempo de la prestacidn contributiva durante la
suspension o la reduccion, para posteriormente, tras un tiempo de trabajo, ver de
nuevo suspendido su contrato o reducida su jornada (segunda suspension o reduc-
cién), pero sin haber generado un nuevo derecho (no han trabajado el minimo del
afio requerido). En este caso, el RDL 2/2009, le otorga el derecho a recuperar (re-
poner) o disfrutar por segunda vez, aun no pudiendo ni reanudar una prestacién
que ya estd agotada ni generar una nueva por carecer de cotizaciones suficientes,
la duracién de la prestacion contributiva por el mismo nimero de dias que la hu-
biera percibido en la primera suspension o reduccién, pero ahora con el limite de
90 dias. Como se ha dicho, se trata de una previsién un tanto marginal que, ademas,
también estd limitada temporalmente de forma muy estricta ya que la primera sus-
pension o reduccién debe haberse autorizado entre el 1 de octubre de 2008 y el 31
de diciembre de 2009, y la segunda suspension o reduccién entre la entrada en
vigor del RDL 2/2009 (8 de marzo de 1009, como se ha indicado antes) y el mismo
31 de diciembre de 2009.

En conclusién, pues, y como una valoracién sintética de la funcionalidad de
las prestaciones contributivas por desempleo en relacién con los procesos de re-
estructuracion empresarial, no puede decirse que existan reglas especiales de tu-
tela para estas situaciones que favorezcan la adopcion de decisiones empresariales
de reestructuracién con repercusion en el empleo. Ni siquiera del tipo de las in-
troducidas por el RDL 2/2009 que, ademads de ser incompletas, tienen caracter tran-
sitorio, circunscribiendo su efectividad a un espacio de tiempo limitado. Esto
dejando a salvo que, por exigencias de la funcién general de la proteccion por des-
empleo de tipo contributivo, tanto la cuantia como la duracién de la proteccién
estan limitadas.

2. 4. Los déficits funcionales de las prestaciones asistenciales por desempleo

Puesto que la limitacion temporal de la tutela contributiva parece ser una exi-
gencia inevitable, corresponde a otras prestaciones de desempleo continuar la pro-
teccidn aunque con rasgos y sobre bases diferentes. Es la funcion que desarrollan
las prestaciones no contributivas o asistenciales de desempleo; en concreto, el de-
nominado subsidio por desempleo (art. 206 LGSS) y la renta activa de insercién
(RD 1369/2006, de 24 de noviembre), considerada como una parte de la proteccion
por desempleo por la disp. final 5* LGSS, aunque con perfiles particulares. Del
conjunto de la accién protectora por desempleo de este nivel asistencial pueden
destacarse los siguientes rasgos que, en cuanto déficits desde el punto de vista de
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la eficacia de la tutela, también se proyectan con su carga negativa sobre la pro-
teccion de los trabajadores desempleados procedentes de procesos de reestructu-
racién empresarial.

En primer lugar, la existencia de criterios de seleccion subjetivos de los su-
jetos protegidos mds alld de la carencia de recursos suficientes de subsistencia que
es el rasgo bdsico de las prestaciones de naturaleza asistencial. En efecto, si se
atiende al subsidio asistencial de desempleo podrd comprobarse que, ademads de
l6gicamente ser un parado inscrito como demandante de empleo y estando dis-
puesto a trabajar, y de “carecer de rentas de cualquier naturaleza superiores, en
computo mensual, al 75 por 100 del Salario Minimo Interprofesional, excluida la
parte proporcional de las pagas extraordinarias” (art. 215.1,1) LGSS), el mismo
art. 215 reclama (salvo los casos particulares de inmigrantes retornados, liberados
de prision e invalidos recuperados) que el beneficiario tenga responsabilidades fa-
miliares o mds de cuarenta y cinco afios. Lo que excluye a los parados sin recursos
y sin responsabilidades familiares menores de esa edad, muchos de los cuales
pueden proceder de procesos de reestructuracion. En cuanto a la renta activa de in-
sercion, su dmbito subjetivo es igualmente limitado ya que (ademads de la condicién
de desempleado y la carencia de recursos?’) para ser beneficiario de la misma el tra-
bajador deberd tener mds de 45 afios y ser, acumuladamente, desempleado de larga
duracién® (art. 2 RD 1369/2006)%”. En consecuencia, el paso de la proteccién con-
tributiva a las asistenciales supone la expulsién de la tutela de un importante na-
mero de trabajadores desempleados y carentes de ingresos suficientes.

En segundo lugar, como se sabe, el subsidio asistencial por desempleo se or-
ganiza como una continuacién de la prestacién contributiva. Lo que, en si mismo,

35 Cuyo umbral se sitia, como en la hipétesis del subsidio por desempleo, en el 75 por 100 del sa-
lario minimo interprofesional en cémputo mensual, excluida la parte proporcional de las pagas ex-
traordinarias.

36 Entendiéndose por tal quien haya estado inscrito ininterrumpidamente como desempleado en la
oficina de empleo durante 12 meses o mds (art. 2.1, b) RD 1369/2006). Un requisito que puede consi-
derarse equivalente a un largo periodo de espera, con el coste de la desproteccion del sujeto que aspire
arecibir la renta activa de insercién, que deberd permanecer como desempleado inscrito y demandante
de empleo sin percibir prestacion alguna durante algin tiempo.

37 Dejando al margen los casos, también excepcionales, de minusvélidos, emigrantes retornados,
y pensionistas de invalidez no contributiva (art. 2.2 RD 1369/2006). Sobre la renta activa de insercion,
R.Esteban Legarreta, E. La renta activa de insercion, Tirant lo Blanch, 2006, quien discute (p. 119) que
la renta activa sea en realidad una prestacion pura por desempleo ya que no se protege la pérdida del
empleo sino la carencia del mismo. Aunque puede alegarse que la proteccion de la pérdida del empleo
no es la tinica funcionalidad posible de la proteccion por desempleo ya que, en muchos casos, también
se tutela la carencia de ocupacién o la de desempleado involuntario; también sobre la renta activa, A.
Romero Burillo y J. Moreno Gene. El nuevo régimen juridico de la renta activa de insercion,
Thonsom/Aranzadi, 2007.
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ya supone una limitacién subjetiva afiadida, con su correspondiente efecto expul-
sivo: quienes vean extinguidos sus contratos (o suspendidos) sin derecho a la pres-
tacion contributiva por desempleo, tampoco accederdn a la prestacion asistencial.
La excepcion establecida en el art. 215.1,2) LGSS, al regular el que puede deno-
minarse como “subsidio contributivo” (en la medida en que se tiene derecho al
mismo si se ha cotizado previamente un minimo: tres o seis meses, segun el traba-
jador tenga o no responsabilidades familiares), atentia algo ese efecto expulsivo,
aunque por escasa duracion si se trata de desempleados sin responsabilidades fa-
miliares ya que la prestacion no durard en este caso nunca mas de seis meses (como
improrrogables, los califica el art. 216.2,b) LGSS. Se trata, ademas, de un subsidio
que consume las cotizaciones que han facilitado su obtencién; de forma que, no po-
drdn computarse para futuras prestaciones por desempleo de tipo contributivo (art.
216.2,b) LGSS).

En tercer lugar, y esta es una cuestién mds bien técnica y de regulacion u or-
ganizacidn eficiente de la prestacion, el subsidio asistencial por desempleo se ma-
nifiesta como una confusa panoplia de situaciones protegidas. As{ hay subsidios
diferenciados (en cuanto a requisitos y duracién) para una serie de colectivos dife-
rentes; que, ademas, pueden acumularse en algunos casos y en otros no. Como
ejemplo de esa diversidad, que supone también diversidad de la calidad y del al-
cance de la proteccion, pueden citarse lo siguientes tipos de desempleados: de cual-
quier edad con responsabilidades familiares; mayores de cuarenta y cinco afios sin
responsabilidades familiares; emigrantes retornados; liberados de prisidn; inva-
lidos recuperados; mayores de cincuenta y dos afios; mayores de cuarenta y cinco
afios que hubieran agotado una prestacioén contributiva de la duracién médxima; y
fijos discontinuos que hayan agotado una previa prestacion contributiva siempre
que hayan cotizado durante su vida laboral un minimo de nueve afios.

La misma cadtica relacién de sujetos potencialmente beneficiarios se proyecta
sobre la tutela que pueden recibir: seis meses prorrogables por semestres hasta los
dieciocho meses como maximo con cardcter general, siempre que existan respon-
sabilidades familiares; un maximo de veinticuatro meses para los desempleados
menores de cuarenta y cinco afios que hubieran agotado un derecho previo a pres-
taciones por desempleo de al menos ciento ochenta dias; un maximo de veinti-
cuatro o treinta meses en el caso de los desempleados mayores de cuarenta y cinco
afios, segtin que la duracién previa de la prestacion contributiva sea como minimo
de ciento veinte o ciento ochenta dias; tres, cuatro, cinco o veintiin meses en el caso
de desempleados con responsabilidades familiares pero que, sin tener derecho a la
prestacion contributiva, hubiera cotizado un minimo de tres, cuatro, cinco o seis
meses, respectivamente; seis meses como maximo para el desempleado en la si-
tuacién anterior pero sin responsabilidades familiares, siempre que hubiera cotizado
un minimo también de seis meses; hasta la jubilacion, para los trabajadores que re-
ciben el subsidio de mayores de cincuenta y dos afios. Ademds, el subsidio espe-
cial de mayores de cuarenta y cinco afios, compatible con algunos de los anteriores,
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duraré sélo seis meses, mientras que el de los trabajadores fijos discontinuos du-
rard los mismos meses que se hubieran cotizado en el afio anterior a la solicitud38.

Como conclusién, puede sefialarse que lo relativo a la diversidad de subsidios,
requisitos y duraciones no puede ocultar que, en todo caso, se trata de situaciones
limitadas cuya acumulacién es muchas veces producto de regulaciones ad hoc para
determinados colectivos y no fruto de un planteamiento general de ampliacion de
la tutela. Persiste, en consecuencia, el hecho de que el &mbito subjetivo es restrin-
gido, fruto de la suma un tanto confusa de colectivos determinados, pero exclu-
yendo otros muchos que, finalmente, careceran de tutela. El desempleado menor de
cuarenta y cinco afios sin responsabilidades familiares es el caso tipico. Mucho
mds si se considera que el concepto de responsabilidad familiar es, a su vez, muy
restrictivo. Nétese que el art. 215.2 LGSS considera tales no sélo tener a cargo al
conyuge (para nada se refiere a las uniones de hecho, ni para sumar ingresos ni
para dividir los obtenidos), hijos menores de veintiséis afios 0 mayores incapaci-
tados o menores acogidos; ademads, es necesario que ese nicleo familiar en su con-
junto, incluido el solicitante, obtenga una renta total, dividida por el nimero de los
componentes del nicleo familiar, inferior al 75 por 100 del salario minimo inter-
profesional, excluidas las pagas extraordinarias. Un umbral excesivamente reducido
sobre todo si, ademads, se excluyen por definicion de la responsabilidad familiar al
conyuge, los hijos 0 menores acogidos que obtengan rentas de cualquier naturaleza
que superen el mismo porcentaje del salario minimo interprofesional.

Si nos atenemos a la duracién del subsidio®?, la caracteristica principal es que,
en todo caso y salvo el supuesto del subsidio para mayores de cincuenta y dos afios
que se puede prolongar hasta la edad en la que es posible solicitar la pensién de ju-
bilacién (art. 216.3 LGSS), se trata de una duracion limitada que abarca entre la
muy reducida de los 3 meses del subsidio contributivo (para quienes, sin tener de-
recho a la prestacidn contributiva han cotizado como minimo tres meses, art. 216.2
LGSS) hasta el maximo de treinta y seis meses (para los desempleados mayores de
cuarenta y cinco afios que hayan agotado una prestacion contributiva de desem-

38 Esta compleja relacion se contiene en los arts. 215y 216 LGSS

39 Como en el caso de la prestacién contributiva por desempleo, la cuantia del subsidio se ajusta
a su funcién de garantia de rentas de subsistencia, si bien puede ser criticable por tratarse de una cuantia
muy escasa. En concreto, el art. 217 LGSS la cifra en el 80 por 100 del IPREM mensual (aproximada-
mente 425 euros mensuales). Un treinta por ciento mds que la cuantia mensual de las pensiones no con-
tributivas, establecida, por el art. 42 de la Ley 2/2008, de Presupuestos Generales para el afio 2009, en
4690.14 euros anuales (lo que dividido por las 14 pagas pertinentes segtn el art. 14 del RD 357/1991,
de 15 de marzo, de desarrollo de la LGSS en materia de pensiones no contributivas, arroja una cifra de
335.01 euros al mes). A este respecto, y en general en relacion con las prestaciones de desempleo, Mo-
nereo Pérez habla de un proceso de asistencializacién del mismo, cit., pp. 54-56.
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pleo de dos afios de duracién, generando el subsidio de mayores de esa edad, des-
empleados de larga duracidn, al que se sumarian los treinta meses del subsidio es-
tdndar previsto para los mayores de esa edad con responsabilidades familiares, art.
216.1 LGSS). Una prolongacidn, pues, de una prestacién limitada en el tiempo (la
contributiva) que, a su vez, queda limitada temporalmente pese a la subsistencia de
la situacion de necesidad real y del desempleo.

En cuarto lugar, el requisito de la carencia de recursos, establecido en el art. 215.3
LGSS, se define, a su vez, de forma muy amplia en lo que hace a los ingresos y rentas
computables. De forma que se consideraran tales cualesquiera bienes, derechos o
rendimientos de que disponga o pueda disponer el beneficiario; ya se trate de bienes
mobiliarios o inmobiliarios, de actividades econdmicas o de naturaleza prestacional,
las plusvalias o ganancias patrimoniales, y los rendimientos del patrimonio. Sélo
pueden hacerse dos matizaciones a este computo. Una, es la exclusion de la vivienda
habitual del beneficiario; otra, mucho mas relevante en lo que aqui interesa, que el
importe correspondiente a la indemnizacién legal que proceda por extincién del con-
trato, se perciba de una sola vez en forma de capital o en forma periédica como renta,
no tendra la consideracion de ingreso computable, lo que, sin duda, favorece el ac-
ceso a esta prestacion de quienes proceden de expedientes de regulacién de empleo,
despidos objetivos, o de resoluciones del contrato con derecho a indemnizacién. La
referencia a la “indemnizacion legal”, sin duda menciona la cuantia establecida en
la norma; lo que significa que el incremento sobre esa cuantia legal si se computara
a efectos del célculo de los recursos. Tampoco se entenderd que es ingreso compu-
table otro concepto, igualmente relevante a los efectos que aqui interesan, como es
la cuantia de las cuotas destinadas a financiar el convenio especial con la Seguridad
Social; un convenio que, con el fin de garantizar las expectativas de pensién futura,
los trabajadores sometidos a expedientes de regulacion de empleo pueden suscribir,
estando obligada la empresa a financiarlo si tienen al menos cincuenta y cinco afios
(51.15 ET). Se volvera sobre este tema mas adelante. En definitiva, aun partiendo de
un concepto muy amplio de recurso computable, y de un umbral particularmente re-
ducido (el 75 por 100 del salario minimo interprofesional con caracter general), las
modificaciones operadas en cuanto a la indemnizacién por extincién y la cuota del
convenio especial han moderado en alguna forma, particularmente para los trabaja-
dores procedentes de un expediente de regulacién de empleo (sélo a esta hipétesis se
refiere el art. 51.15 ET), el rigor de la regla

40 Blasco Pellicer, cit. pp. 70-75. Dentro de la problemética de la compatibilidad de ciertos re-
cursos con el subsidio de desempleo, hay que recordar que el art. 215.3.2 LGSS acepta una cierta com-
patibilidad del subsidio con el desempeiio de un trabajo, si bien, l6gicamente, los ingresos derivados de
esta actividad se computan a efectos del nivel de recursos. Por otra parte, el art. 221 LGSS establece que
la prestacion o el subsidio por desempleo serdn compatibles con el trabajo por cuenta propia o ajena si,
en el primer caso, no implica la inclusién en algunos de los regimenes de la Seguridad Social; y, en el
segundo, si se trata de un trabajo a tiempo parcial, con la consiguiente minoracion proporcional de la
cuantia del subsidio.
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En quinto lugar, y ahora respecto del tercer nivel de proteccién por desempleo
como es la renta activa de insercion, ademds de las restricciones sefialadas que de-
limitan su dmbito subjetivo, pueden citarse otras limitaciones; sin contar las que
comparte con el subsidio asistencial por desempleo como son el tope de ingresos
o umbral de carencia y su forma amplia de cdmputo (art. 2 RD 1369/2006, de 24
de noviembre). Asi, existe un principio de exclusién que tiene como finalidad evitar
la continuidad en la percepcién de la renta activa. En concreto, el art. 2.4 del RD
citado impide que sea beneficiario de la renta activa de insercién quien lo haya
sido en los 365 dias naturales anteriores a la fecha de solicitud, salvo, como habi-
tualmente, los casos mds particulares de los discapacitados y de las victimas de
violencia de género (lo que imposibilita la concatenacién de anual del beneficio);
tampoco puede serlo quien haya sido beneficiario de la renta activa durante tres
programas anteriores, aunque no haya disfrutado del tiempo maximo de percep-
cién (con la finalidad no ya de evitar la continuidad en el disfrute sino la reitera-
cién en el mismo aun discontinua). Son reglas impeditivas de la tutela que se
apoyan en una idea de que la proteccién que proporciona la renta activa de inser-
cién (ademds de estrechamente vinculada a un compromiso de actividad y a ac-
ciones de insercion, arts. 3 y 7 RD 1369/2006) no es ni indefinida, ni tampoco
permanente. Todo ello al margen de que la cuantia prevista sea la misma que para
el subsidio asistencial por desempleo (el 80 por 100 del IPREM mensual vigente,
art. 4 RD 1369/2006). Finalmente, la duracién de esta prestacion es de 11 meses
como maximo; siempre que se mantengan las condiciones exigidas para su disfrute
(art. 5 RD 1369/2006).

En sexto lugar y, por tltimo, se ha dicho antes que la proteccion social que
pueden recibir los trabajadores desempleados se articula en cuatro escalones. Des-
critos y analizados los tres primeros (que son los que propiamente se definen como
prestaciones por desempleo), todavia otra prestacion, esta no de desempleo y ni si-
quiera de Seguridad Social, puede cumplir (y, de hecho, la cumple) la funcién de
proporcionar ingresos sustitutivos a los trabajadores desempleados que hayan ago-
tado las prestaciones por desempleo. Se trata de los salarios de insercidn, ciuda-
danos o de solidaridad a los que se refiere el art. 2.2 del RD 1369/2006, antes citado
para la renta activa de insercion, al establecer el cémputo como renta de la cuantia
de los que califica como “salarios sociales, rentas minimas de insercion o ayudas
andlogas de asistencia social concedidas por las Comunidades Autonomas” . Esta
referencia normativa pone de manifiesto una posible compatibilidad entre ambas
ayudas, siempre que no se supere con la totalidad de los ingresos el umbral de re-
cursos. Pero que sean compatibles no impide, desde luego, que sean sucesivos o al-
ternativos; mucho mads lo primero dadas las reglas mas estrictas de exclusién de la
renta activa de insercion.

En todo caso, interesa resaltar que este tipo de salarios o rentas bdsicas se rigen
por principios semejantes entre si y, a su vez, con los subsidios asistenciales por
desempleo o la renta activa de insercidn. Asi, los elementos de coincidencia se re-
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fieren a: la unidad familiar de convivencia y sus recursos como referencia; el con-
cepto amplio de ingresos computables; el tope de recurso establecido en relacién
con la propia cuantfa de la prestacion; la vinculacién de la prestacién con compro-
misos y acciones de insercion del beneficiario; una cuantia mensual referenciada
al salario minimo interprofesional; una cuantia porcentual de esa referencia que
s6lo por acumulacién de responsabilidades familiares puede llegar al 100 por 100
que serd, ademds, maxima; una duracién méixima, en lo que se asemeja a la renta
activa de insercion, de s6lo seis meses al afio; sin que, por el contrario, quede ex-
cluida la percepcién reiterada, en forma anual, de dicha renta minima o bésica.
Sélo en lo que se refiere al &mbito subjetivo, estos sistemas son mas generosos ya,
al margen de la exigencia de residir durante un cierto tiempo antes en la Comunidad
Auténoma de que se trate, los beneficiarios son las unidades familiares, cualquiera
que sea su composicidn, salvo las personas mayores de 65 afios, los extranjeros no

comunitarios o las personas que se encuentren en prision*!.

2.5. Observaciones finales

Algunas reflexiones generales para finalizar este apartado de las relaciones
entre las decisiones empresariales de restructuracién y la proteccion por des-
empleo.

En primer lugar, es preciso subrayar que la articulacién de la proteccién por
desempleo, en cualquiera de sus niveles y variedades no est4, en principio, en fun-
cion directa de las consecuencias, en términos de desocupacion total o parcial, tem-
poral o definitiva, de los trabajadores afectados por procesos de reestructuracion.
De hecho, las normas del desempleo no estdn creadas para atender especificamente
esas consecuencias sino que, en general, sirven a todas las situaciones de pérdida
del empleo al margen de su causa. Es verdad que existen algunas normas aisladas
que si se refieren a estos procesos, pero constituyen la excepcion. Es el caso, por
ejemplo, de las de carécter excepcional, por cierto, contenidas en el RDL 2/2009,
en relacién con la denominada reposicién del derechos a prestaciones por desem-
pleo consumidas en un precedente desempleo por suspension colectiva de la rela-
cion laboral, o de las que, en el terreno del subsidio asistencial, prevén la exclusién

41 Sobre esta materia, S. Gonzédlez Ortega. “Garantfa de recurso minimos de subsistencia y renta
activa de insercion en la Comunidad Auténoma andaluza”, CARL. Veinte afios de Relaciones Laborales
en Andalucia, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2004, pp. 222-253. Todos estos ca-
racteres en el Decreto 2/1999, de 12 de enero, por el que se regula la creacion del Programa de Solida-
ridad de los andaluces para la erradicacion de la marginacion y la desigualdad, que recoge el llamado
ingreso minimo de solidaridad; que puede servir de ejemplo de otras prestaciones semejantes propor-
cionadas por las Comunidades Auténomas.
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del computo de las rentas o ingresos del potencial beneficiario, a efectos de la de-
terminacién de la carencia de recursos, de la indemnizacién legal por extincién del
contrato o de las cuotas abonadas en concepto de convenio especial, conforme a lo
establecido en el art. 51.15 ET.

Donde si se aprecia una mayor conexion entre reestructuracion empresarial
y desempleo es en la enumeracién de las situaciones legales de desempleo pro-
tegidas. No podia ser de otra forma ya que esas situaciones son una de las fuentes
tipicas de desempleo. Pero estas causas, que ciertamente en ese repertorio de si-
tuaciones legales de desempleo ocupan un lugar relevante, se encuentran enu-
meradas junto a otras igualmente importantes en la dindmica de la proteccién por
desempleo: el despido disciplinario, el despido objetivo por causas de ineptitud,
inadaptacion, absentismo o fin de las dotaciones presupuestarias que ponen fin a
contratos indefinidos con la administracién ptiblica o con entidades sin fin de
lucro del art. 52 ET; o la extincién de los contratos temporales. Ademads, si se
atiende a la formulacion concreta de esas situaciones legales de desempleo, mien-
tras en lo que se refiere a las decisiones extintivas su acogimiento es completo
(incluyendo despidos objetivos, colectivos y extinciones por muerte, incapacidad
y jubilacion del empresario), resulta mds limitativo, en relacién con las suspen-
siones del contrato y las reducciones de jornada. En todo caso, dada la exigencia
de la involuntariedad de las extinciones, de las suspensiones y de las reducciones
de jornada, no tienen cabida sino muy indirectamente, los supuestos de acuerdo
individual, ni siquiera en el contexto de reestructuraciones acordadas colectiva-
mente.

En segundo lugar, siendo la proteccién por desempleo suficientemente amplia
desde el punto de vista subjetivo y correcto, en términos generales, su tratamiento
en cuanto a la duracién y la cuantia, permitiéndole cumplir con amplitud su funcién
protectora de todas las situaciones de desempleo, incluidas las derivadas de las re-
estructuraciones empresariales, no puede decirse lo mismo de los otros niveles de
proteccion, ya sea el subsidio asistencial, ya la renta activa de insercién. Como se
ha puesto de manifiesto antes, tanto una forma de proteccién como otra se carac-
terizan por limitar extraordinariamente el nimero de sujetos protegidos al reclamar
el cumplimiento de otros requisitos o rasgos afadidos al bdsico de la carencia de
recursos (al margen de que su tratamiento en términos de computo de ingresos, de
umbral minimo y de cuantia de la prestacién pueda discutirse), tales como la res-
ponsabilidad familiar, la edad de cuarenta y cinco afios o el desempleo de larga du-
racién. Por otra parte, la proteccién, en términos de permanencia y continuidad es
irregular, intermitente, desordenada y diversa segtn las situaciones, pero, practi-
camente en todos los casos, limitada, de una forma u otra, en el tiempo (salvo el
subsidio para mayores de 52 afios). Sélo las rentas de insercién de las Comuni-
dades Auténomas, no siendo propiamente una prestacion por desempleo, ofrecen
caracteristicas de estabilidad, sin exigir mayores requisitos subjetivos que la ca-
rencia de recursos de la unidad familiar; al margen de que su cuantia sea igual-
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mente reducida®?. Algo que reformas coyunturales de prolongacién de la proteccién
por desempleo también parecen acoger en linea de principio. Sin duda que la bus-
queda del equilibrio entre proteccion suficiente e incentivo al retorno a la actividad
ha condicionado fuertemente esta regulacion, otorgdndole esas caracteristicas a
veces contradictorias.

En cuanto a esas medidas coyunturales, hay que mencionar el Real Decreto—
Ley 10/2009, de 13 de agosto, por el que se regula el programa temporal de pro-
teccién por desempleo e insercidn. Se trata de una norma temporal (de una duracién
inicial de seis meses solamente) dedicada (como sefiala su art. 1) a proporcionar co-
bertura econémica, con caracter extraordinario, a personas en situacién de desem-
pleo que hayan agotado todas las prestaciones de este tipo y carezcan de rentas y
adquieran el compromiso de participar en acciones de insercion. Su légica interna,
sus requisitos y su cuantia hacen asimilable esta tutela a la proporcionada por el
subsidio asistencial por desempleo, configurdndose en realidad como una prolon-
gacion del mismo; de aqui que esta prestacion extraordinaria de desempleo sea in-
compatible también con salarios sociales, rentas minimas o ayudas andlogas de
asistencia social (art. 9 del RDL). Lo mads llamativo del RDL en relacién con el
tema que aqui interesa es la exclusién que impone de sus beneficios (art. 2.4) a los
trabajadores desempleados que hayan agotado la prestacion o el subsidio por des-
empleo, “durante la suspension de la relacion laboral o la reduccion de la jor-
nada de trabajo en virtud de expedientes de regulacion de empleo” . La reserva del
beneficio del RDL sélo, en lo que aqui interesa, a los desempleados definitivos y
totales (quizds innecesaria ya que es dificil que trabajadores en desempleo en el
marco de expedientes suspensivos o de reduccién de jornada puedan llegar a la si-
tuacién de agotamiento de todo tipo de prestacion por desempleo) obedece, posi-
blemente, a la finalidad de concentrar las ayudas en quienes han perdido
definitivamente todo trabajo y carecen por lo mismo de cualquier proteccién; en-
tendiendo que quien conserva un empleo, aunque en suspenso, o un trabajo a
tiempo parcial, no se encuentra en la situaciéon de extrema necesidad del colectivo
destinatario de esta ayudas excepcionales.

Para acabar. En realidad, la pregunta central que sobrevuela todo este apartado
es la de si realmente la proteccidn por desempleo ha de articularse de forma que fa-
vorezca o facilite la adopcidn de decisiones de reestructuracién con efectos nega-
tivos sobre la ocupacién, constituyendo una manifestaciéon de lo que puede
denominarse como una socializacién de los costes de las reestructuraciones o si, por
el contrario, esa proteccion ha de mantenerse en un terreno neutral en relacién con

42 Se trata de una conclusién que niega, al menos en linea de principio y salvo reformas coyuntu-
rales y posiblemente provisionales, la implantacién de un salario social financiado con cotizaciones so-
ciales que garantice la continuidad de la tutela, sea sobre la base de la garantia de una renta bdsica o de
un salario social incondicionado (Monereo Pérez, cit. pp. 27-57).
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esas incidencias del empleo, rechazando una excesiva subordinacién de la regula-
cién social a los intereses de la empresa, con dos tipos de consecuencias negativas.
Que, de un lado, la proteccién social se articule de forma diferenciada, privile-
giando, en detrimento del beneficiario, las situaciones de desempleo originadas por
decisiones empresariales de reestructuracion; de otra parte, que exista un despla-
zamiento del coste empresarial hacia el sistema publico, favoreciendo en exceso de-
cisiones extintivas de las empresas sin ningtin tipo de contrapartidas (como la que
podria, por ejemplo, consistir en una aportacion econdmica empresarial especial a
la financiacién del sistema de proteccién por desempleo) e introduciendo elementos
de inestabilidad financiera de esos sistemas (sobre todo en situaciones generali-
zadas de crisis empresarial), como sucederia de organizarse la tutela de desempleo
como una subvencion sistemdtica de las decisiones empresariales.

En todo caso, parece inevitable que el desempleo cumpla, junto a la funcién de
proteccion, la de regulacion del mercado de trabajo en atencidn a las crisis ciclicas
y a la evolucién de las necesidades del mercado de trabajo*3. Conforme a un mo-
delo mixto que, sin retener el coste de las reestructuraciones integramente en el
lado empresarial (las indemnizaciones pertinentes por extincion, férmulas de ase-
guramiento de prestaciones sociales a los trabajadores afectados, o incrementos se-
lectivos de las cotizaciones sociales)*, tampoco signifique un desplazamiento total
del coste de los procesos de reestructuracion hacia el sistema publico de proteccién
social, haciendo que dicho sistema tenga que asumir, sin posibilidad de reaccién,
las consecuencias de las decisiones empresariales individuales*

3. LAS PRESTACIONES PUBLICAS FUNCIONALES A LA REESTRUC-
TURACION EMPRESARIAL (IT): LA JUBILACION

3.1. Planteamiento general

La segunda de las contingencias protegidas por el Sistema de Seguridad Social
que puede tener una relacién directa con la reestructuracion de plantillas es la de

43 Monereo Pérez, cit. p.27.

44 Eg decir, no aplicando estrictamente el riesgo de empresa; en caso contrario, ademds, se pro-
ducirfa un efecto negativo ya que imputar al empresario el coste de la reestructuracion podria suponer
bloquear o retrasar decisiones empresariales imprescindibles para garantizar la eficiencia de la empresa,
su competitividad y la propia conservacion de los puestos de trabajo (Martin Valverde, cit. pp. 1130)

45 Martin Valverde. Cit. pp. 1130-1133.
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jubilacién. En efecto, en la medida en que la jubilacidn significa el abandono de-
finitivo por parte del trabajador de la vida profesional, materializando el transito de-
finitivo desde activo a pasivo, es indudable que puede funcionar como una via para
reducir excedentes de mano de obra de las plantillas de las empresas, para ajustar
su dimension o para transformarla en el sentido de rejuvenecerla o de sustituir tra-
bajadores con antigiiedad y experiencia, pero con mds derechos, garantias y menos
formacion, por trabajadores mds jovenes, mejor formados, mas flexibles y poliva-
lentes o, sencillamente, menos costosos. Esto es, para facilitar la puesta en préctica
de las medidas laborales derivadas de la reestructuracion de la empresa, en cual-
quiera de sus dimensiones extintivas.

La alta funcionalidad de la jubilacién como destino de los trabajadores exce-
dentes de los procesos de reestructuracién empresarial se fundamenta en los si-
guientes hechos. En primer lugar, la jubilacion puede significar una alternativa
aceptable para trabajadores que estdn en el tramo final de su vida activa, sobre todo
si la prestacion econdmica que se les ofrece en términos de pensién sustituye ra-
zonablemente los ingresos previos de activo*®. En segundo lugar, la jubilacién, en
la medida en que es una decision voluntaria del trabajador de cesar definitivamente
en su actividad profesional, no es necesariamente una situaciéon traumatica ni im-
puesta como puede ser el caso de los despidos colectivos. En tercer lugar, puesto
que la jubilacién, cuando es voluntaria, constituye juridicamente una dimisién del
trabajador, no hay extincién del contrato impuesta por el empresario y, en conse-
cuencia, no hay obligacion de indemnizacién alguna, al margen de que la empresa
contemple la posibilidad, normalmente recogida en convenios colectivos, de in-
centivar ese abandono al cumplir la edad pensionable, ya sea la estindar de 65 afios
(art. 161.1 LGSS) u otra anterior, igualmente general, como es la de 64 afios (disp.
final 4° LGSS y RD 1194/1985, de 17 de julio)*’. Calidad prestacional, libertad in-
dividual y ausencia de costes para la empresa son, asi pues, los rasgos basicos de
la jubilacién.

46 Esa calidad prestacional la ofrece, en términos generales, la pensién de jubilacién en Esparia lo
demuestra la cuantia media de las pensiones que se cifra en 857.38 euros, si bien las cuantfas son mucho
mds elevadas en las jubilaciones mds recientes. En concreto, la cuantia media en las pensiones de los
beneficiarios entre 65 y 69 afios es de 968.59 euros, y de 1.211 en los pensionistas entre 60 y 64 afios;
por otra parte, y por lo que se refiere a los complementos de minimos, sus beneficiarios son, aproxi-
madamente un 26 por 100 del total de pensionistas de jubilacion, alcanzando la cifra de 1.245.000; si
bien en algunos Regimenes Especiales, como el Agrario o el de Empleados de Hogar, el porcentaje as-
ciende al 55 por 100 (195.325 y 100.385 pensionistas, respectivamente). Todos estos datos en
www.mtin/seguridadsocial/estadisticas.

47 La llamada “jubilacién especial para mayores de 64 afios”, tal y como estd regulada en el or-
denamiento espaiiol, no ofrece excesivas alternativas de gestion flexible de la plantilla a 1a empresa de-
bido a las siguientes razones: la escasa diferencia con la edad de jubilacién estdndar; la naturaleza
voluntaria de la misma ya que no puede imponerse a los trabajadores (aunque si a los empresarios si asf
lo establece el convenio colectivo aplicable o se ha acordado con el trabajador mediante pacto indivi-
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El tnico factor discordante en este esquema es que el momento de la jubilacién
a la edad estandar (los 64 o 65 afios) retrasa mucho el fin de la relacién laboral y,
sobre todo, la sitia en una franja de edad muy estrecha y precisa desde la perspec-
tiva de una reestructuracion empresarial; ademés de que, como se ha dicho, final-
mente es una decisién voluntaria del trabajador que puede decidir permanecer en
la empresa, aun habiendo cumplido la edad de jubilacién, no acompasandose a la
I6gica y a las exigencias de las decisiones empresariales de regulacion del empleo.

Lo anterior no quiere decir que la fijacién de la edad estdndar de jubilacién no
tenga trascendencia alguna sobre el empleo. Es evidente que si ya que su retraso,
por ejemplo, tendra sin duda un efecto de demora sobre el momento de abandono
del mercado de trabajo, obligando a los futuros beneficiarios de la pensién a per-
manecer en activo ese tiempo suplementario hasta alcanzar la nueva edad. Con esta
finalidad de prolongacion de la vida activa se asiste en los dltimos tiempos a pro-
puestas reiteradas y extendidas de incrementar la edad estandar de jubilacién bus-
cando un doble beneficio: el propio mantenimiento de la tasa de actividad en el
segmento de trabajadores de edad madura (cuyo constante descenso en los tltimos
afios constituye una de las preocupaciones centrales de las politicas de empleo) con
sus efectos positivos de conservacién del nivel de ingresos y de integracién socio-
laboral de los afectados; y la mejora de la situacion financiera del sistema publico
de proteccién merced a una menor duracién de la pensién de jubilacién y del man-
tenimiento de las cotizaciones mientras el sujeto se encuentre en activo. Obvia-
mente, no son estos, sin embargo, los intereses empresariales desde la perspectiva
de la reestructuracién empresarial. Por el contrario, y para poder utilizar eficaz-
mente la jubilacién de los trabajadores como un instrumento de gestién y de regu-
lacién de la plantilla de la empresa, las exigencias son otras.

En primer lugar, la posibilidad de forzar el abandono de la vida activa del tra-
bajador (aunque, en realidad, se trate de una extincién impuesta del contrato de tra-

dual, art. 2 RD 1194/1985); la obligacién empresarial de suscribir el contrato de sustitucion que, ademads,
ha de tener como minimo una duracién igual a la anticipacién de la jubilacién respecto de la edad es-
tandar, esto es, un afio; y deben contratarse necesariamente a trabajadores desempleados, aunque esta
exigencia se haya debilitado por la jurisprudencia. En definitiva, la jubilacion especial a los 64 afios
puede cumplir una funcién en el marco mas general de la politica de empleo, como una forma de pro-
piciar un adelantamiento, sin impacto reductor sobre la cuantia de la pensién, del abandono del mercado
de trabajo por los trabajadores, mientras que, a la vez, se obliga a la empresa a contratar otros trabaja-
dores para sustituirlos. Una medida, pues, de reparto de trabajo y no de solucién de los problemas es-
tructurales de las empresas relacionados con la dimensién de la plantilla y sus caracteristicas. En torno
a esta jubilacion especial, J. Garcia Ortega. “La jubilacion especial para mayores de 64 afios”, en el vo-
lumen Tratado de Jubilacién, (Libro homenaje al Prof. L.E. De la Villa), Iustel, 2007, pp. 1167-1193.
La escasa incidencia de este tipo de jubilacion se pone de manifiesto en los datos ofrecidos por el Ser-
vicio Piblico de Empleo Estatal (www.mtin), segiin los cuales, las cifras de contratos de sustitucion para
la jubilacidn a los 64 afios son, para los afios 2003 a 2008, 1135, 1684, 1697, 1608, 1978 y 2045, res-
pectivamente, sobre un total de entre catorce y dieciséis millones de contratos anuales en esos mismos
afios.
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bajo que, normalmente y dada su edad, llevara al trabajador a jubilarse) sin que esa
imposicion extintiva adquiera la naturaleza de despido; por lo que, pese a tratarse de
una terminacion forzosa del contrato por causa atinente al trabajador (o relacionada
con su persona como es la edad) pero indudablemente involuntaria, no tendrd la
condicién de resolucién unilateral ni generard derecho a indemnizacién alguna, es
decir, no tendré costes afiadidos para la empresa. En segundo lugar que, aun cuando
la jubilacién siga considerdndose voluntaria, se abra el abanico de edad; de forma
que la jubilacién sea posible a diferentes edades y no sélo a la edad estdndar. Natu-
ralmente que, cuando se reclama la apertura del abanico de edad para la jubilacién,
no se proponen edades superiores a la estdndar (lo que seria un ejemplo de retraso
o demora de la jubilacion, siempre posible si esta es voluntaria) sino, al contrario,
edades anteriores para permitir la exclusion de la empresa por jubilacién (que, nor-
malmente, se articulard como autoexclusion). Es lo que se califica como jubilacién
anticipada. En tercer lugar, que la exclusion anticipada del trabajador pueda hacerse
de forma parcial o gradual (una de las dimensiones de la llamada jubilacién flexible)
no so6lo desde la edad estandar sino, sobre todo, desde antes de esa edad, combi-
nando anticipacién y parcialidad. Con ello se pretende lograr la finalidad de una
desconexién laboral paulatina del trabajador (en beneficio propio, pero sobre todo
de la maniobra de sustitucién de trabajadores maduros por otros mds jévenes, aunque
sea de forma parcial y progresiva), que, ademds, carece de costes para la empresa
derivados de esa extincidn parcial y evita el efecto traumadtico (y la consiguiente re-
sistencia del trabajador) del paso brusco de activo a pasivo a una edad més tem-
prana que la de jubilacién y sin compensacién econdmica alguna.

Asi pues, tres son las alternativas de la jubilacion que pueden ser funcionales
a la reestructuracion de las empresas: la jubilacion forzosa, la jubilacién anticipada
y la jubilacién parcial. En este orden se analizardn con la misma metodologia apli-
cada en el epigrafe anterior, es decir, contemplando estas modalidades de jubilacién
no para describir su respectivo régimen juridico sino para determinar en qué me-
dida su regulacidn actual las hace adaptadas, contrarias o neutrales en relacién con
las decisiones empresariales de reestructuracion.

3.2. La jubilacion forzosa: un viaje de ida y vuelta

Actualmente regulada por la disp. adic. 10* ET, se trata, como se ha dicho, de una
causa extintiva del contrato de trabajo y asf figura en el art. 49.1,f) ET; sélo que, al
afectar a trabajadores en edad de solicitar la pensién de jubilacion del Sistema de Se-
guridad Social, provocard normalmente el paso de los interesados a la condicién de
pensionistas. Por este motivo se hace referencia a esta circunstancia con la denomi-
nacion, incorrecta técnicamente pero sintética y expresiva, de jubilacién forzosa;
aunque, en realidad, el trabajador al que se le imponga la extincién de su contrato de
trabajo es libre de jubilarse o no (otra cosa son sus posibilidades reales de obtenerla),
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buscando otra actividad profesional en otro sector o en otra empresa. Tratdndose de una
extincion impuesta del contrato de trabajo vigente, como asf lo declara la disp. adic.
10? ET (“en los convenios colectivos podrdn establecerse cldusulas que posibiliten la
extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la
edad ordinaria de jubilacion fijada en la normativa de Seguridad Social”*®), se en-
cuentra, no obstante, al margen de toda obligacién indemnizatoria de caracter legal,
no teniendo el trabajador al que se obliga a abandonar su actividad por el cumpli-
miento de una edad determinada, derecho a compensacién econdmica alguna. Salvo
que, l6gicamente, asf lo establezca el convenio colectivo que, por otra parte, es el
instrumento normativo que el ET prevé para imponerla.

Puesto que la jubilacién forzosa arroja al trabajador concernido hacia la bus-
queda de una nueva ocupacién o hacia el abandono definitivo de la actividad la-
boral, la norma legal establece una serie de garantias o exigencias destinadas a
proteger sus expectativas prestacionales. Por cierto que sélo las que se refieren a
la proteccién que pueda obtener en el &mbito de la jubilacién y, en ningtin caso, en
el terreno de la bisqueda de empleo ya que, como se sabe, la extincién del contrato
por jubilacién forzosa del trabajador no constituye situacién legal de desempleo
puesto que, entre los requisitos para obtener las prestaciones por desempleo, se en-
cuentra el de “no haber cumplido la edad ordinaria que se exija en cada caso para
causar derecho a la pension contributiva de jubilacion” ( art. 207,d) LGSS)*.

48 Este es el sentido de las Sentencias del TS, ambas de 9 de marzo de 2004 (RJ 2004/ 841 y RJ
2004/873) conforme a las cuales, en la medida que la jubilacién forzosa opera en el marco de las causas
de extincién del contrato, no puede imponerse si no existe una habilitacién legal que permita a los con-
venios su aprobacion; tratindose, en caso contrario, de una discriminacién por razén de edad que afecta
al derecho constitucional al trabajo (art. 35.1 CE) al carecer ya del fundamento objetivo y razonable de
los objetivos de empleo, de conformidad con la Sentencia del TCo 58/1985, de 30 de abril, dedicada a
resolver, precisamente, la adecuacion constitucional de las cldusulas de jubilacion forzosa impuestas por
la negociacion colectiva. Las Sentencias del TS son clave para resolver la cuestion acerca de si, una vez
derogada la disp. adic. 10* ET, podia negociarse e imponerse por convenio colectivo jubilaciones for-
zosas; siendo la respuesta negativa. Sobre estas cuestiones, puede verse. J. Montalvo Correa, “La jubi-
lacién forzosa como instrumento de politica de empleo”, en Tratado de Jubilacién. cit. pp. 1023—-1037.

49 Siendo las tinicas excepciones a esta prohibicién que el trabajador no tenga acreditado el periodo
minimo de cotizacién para generar el derecho a la pension (circunstancia no frecuente dada la corta du-
racion de dicho periodo minimo: sélo 15 afios, art. 161.1,b) LGSS); lo que es 16gico ya que, en caso con-
trario, la jubilacion forzosa ni siquiera serfa tal (o serfa una jubilacién sin proteccion econémica o sin
pension) y, ademds, el trabajador no estarfa protegido frente a la situacion de desempleo a la que se
veria abocado en la biisqueda de un trabajo para conseguir reunir los afios de cotizacién que le faltaran
para acceder a la pension contributiva de jubilacion. Se habla, ademds, de pension contributiva y no de
pensién no contributiva ya que serfa un coste excesivo e injustificado para el trabajador en activo que
se le obligara a abandonar la actividad profesional si pudiera obtener la pension no contributiva (lo que,
careciendo de recursos, puede hacer precisamente a la edad estandar de jubilacion establecida en el art.
161.1 LGSS, que es la misma que la fijada para obtener una pensién no contributiva de jubilacién, art.
167 LGSS); en la medida en que su condicién de activo y la acumulacién de algunos afios de cotiza-
cion, aunque no suficientes, deben permitirle lograr los que le faltan hasta generar la pensién contribu-
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Esas garantfas se resumen en una: que el trabajador afectado por la extincién del
contrato tenga cubierto el periodo minimo de cotizacidn exigido en la LGSS (art.
161.1), asi como los demads requisitos legales (que no es otro que, precisamente, la
edad, y en concreto la ordinaria de jubilacién y no otra anterior) para tener derecho

a la pensién contributiva de jubilacién”.

La otra exigencia de la disp. adic. 10* LGSS no es de proteccion de las expec-
tativas prestacionales del trabajador sino que supone mds bien un requisito para
que los convenios colectivos puedan introducir esas cldusulas de jubilacién for-
zosa, conectando esas previsiones con medidas de politica de empleo de caracter
positivo (creacién o sostenimiento del empleo, calidad del mismo, o estabilidad
contractual) y no de indole negativa, mas coyunturales y concretas, como son las
que suelen acompaiar a las medidas empresariales de reestructuracién. Conviene
detenerse en estas exigencias porque condicionan enormemente, sobre todo en fun-
cién de como se interpreten, la funcionalidad de la jubilacién forzosa en relacién
con las medidas de reestructuracién empresarial.

Es indudable que la jubilacién forzosa puede ser también (ademds de una herra-
mienta de politica general de empleo basada en la idea del relevo generacional y del
reparto de trabajo, sobre todo en situaciones de crisis del empleo y de desempleo ele-
vado) ttil al interés de la empresa y, por tanto, en principio funcional, aunque con las
limitaciones indicadas, a las decisiones de reestructuracién. No supone ninguna ven-
taja para el trabajador, que siempre podra jubilarse a esa misma edad de forma vo-

tiva de jubilacion. La excepcidn que la jubilacion forzosa significa respecto de la regla general de la vo-
luntariedad de la jubilacién no puede suponer un deterioro anadido de la situacién del trabajador que
perderia forzosamente su empleo actual y no podria solicitar la pension contributiva ni se le permitiria
prolongar su trabajo ni, desactivando el impacto de la jubilacién forzosa impuesta en convenio colec-
tivo, obtener nuevos periodos de cotizacion, obligdndosele (por cierto, s6lo a quienes carecieran de
rentas, lo que significaria un trato diferente sin justificacion para estos trabajadores frente a quienes si
tuvieran rentas por encima del umbral fijado para las pensiones no contributivas) a convertirse en pen-
sionista de jubilacién pero en el nivel no contributivo.

30 La disp. adic. 10, letra b), ET permite que los convenios colectivos que impongan la jubilacién
forzosa también puedan establecer que, para extinguir forzosamente los contratos de trabajo de los tra-
bajadores que cumplan la edad estdndar de jubilacion, el trabajador retina un periodo previo de cotiza-
cién mds amplio que el minimo legal. Se trata de una medida que tiene como fin, evidentemente, evitar
imponer la jubilacién forzosa a trabajadores que retinan un periodo de carencia minimo o muy reducido
y que, en consecuencia, se vean abocados a solicitar una pension de jubilacién de escasa cuantia a tenor
de la aplicacion de la escala de porcentajes de la base reguladora de la pension establecidos en el art. 163
LGSS. Ciertamente, trabajadores obligados a jubilarse s6lo con el periodo minimo de quince afios de co-
tizacion s6lo obtendrian pensiones de cuantia muy baja, casi siempre por debajo de la cuantia minima ga-
rantizada anualmente en la Ley de Presupuestos y en el RD, igualmente anual, de fijacién de la cuantia
de las pensiones y de revalorizacion de los importes de las que ya viniesen siendo disfrutadas. Con lo que
el coste de la jubilacion recaeria sobre el Sistema de Seguridad Social al tener que abonar complementos
de minimos. Pero eludir esta carga no estd en manos del sistema piblico, al ser una posibilidad que deben
materializar los negociadores que pueden coincidir en la conveniencia de utilizar la jubilacién forzosa
como instrumento de reestructuracion, desplazando parte de su coste hacia la Seguridad Social.
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luntaria y, si acaso, una pérdida ya que se le impide completar periodos mds amplios
de cotizacion y generar una pensién de mejor calidad; ni tampoco para el sistema de
proteccidn social, e incluso puede ser una carga econdmica en razén de lo dicho
acerca de los complementos de minimos, ya que la conversion de activo en pasivo a
esa edad estdndar de jubilacién no supone un coste afiadido a lo que es la previsién
normal (0, incluso posterior a lo normal, dado que, en Espafia, la edad promedio de
jubilacién se sittia en algo mas de los 63 afios, es decir, casi dos afos antes que la edad
estandar). Si la jubilacién forzosa pudiera imponerse sin condicionamiento de empleo
alguno (o practicamente simbdlicos, como sucedia en general en la etapa previa de
vigencia de la jubilacién forzosa!), ciertamente serfa un instrumento de interés para
la empresa a la hora de proceder a regulaciones de empleo; si bien de interés secun-
dario frente a otras opciones o herramientas mds abiertas y flexibles, vinculadas sobre
todo con la anticipacién de la edad de jubilacién.

Sucede, no obstante, que la revitalizacion de la jubilacién forzosa>2, que cier-
tamente sélo se explica, desde el punto de vista empresarial, como instrumento de

51 Sobre el simbolismo de estas exigencias de empleo conectadas a la versién anterior de la disp.
adic, 10" ET que, por otra parte, al referirse a la jubilacion forzosa impuesta por convenio colectivo
s6lo contenia una habilitacién general y generosa para que la negociacion colectiva pudiera pactar “/i-
bremente edades de jubilacion” ,MONTALVO CORREA, cit. p. 1027, quien afirma que la indefinicién
normativa y el tratamiento dado a la jubilacion forzosa en los convenios colectivos propicié una juris-
prudencia vacilante y contradictoria que, finalmente, se decantd por la no exigibilidad de condicionante
alguno en materia de empleo, siendo la Sentencia del TS de 14 de julio de 2000 (RJ 2000/6630) la mas
significativa en este punto al excluir manifestaciones expresas de contrapartidas en el terreno del em-
pleo a la introduccién de la jubilacién forzosa en convenio colectivo, por considerar que el propio con-
venio refleja implicitamente esas consideraciones en relacién con el empleo, en linea con algunas
afirmaciones de la Sentencia del TCo 58/1985, ya citada. En este sentido, P. MENENDEZ SEBAS-
TIAN, “La jubilacién como instrumento de saneamiento empresarial: el retorno de la jubilacién forzosa
y el juego de la jubilacién anticipada”, en el volumen Las relaciones laborales en la reestructuracién y
en el saneamiento de las empresas, cit. p. 1202.

32 Bl titulo del epigrafe haciendo referencia a un viaje de ida y vuelta quiere resumir el vaivén
normativo experimentado por la jubilacion forzosa. Permitida por la primera version del Estatuto de los
Trabajadores (disp. adic. 5%); habilitada constitucionalmente por la Sentencia del TCo 58/1985, de 30
de abril; justificada por razones de empleo, pero exigidas estas de forma muy flexible y laxa hasta re-
sultar superfluas bastando cualquier justificacion genérica incluso negativa como la de preservar los
puestos de trabajo restantes —lo que era muy funcional a intereses empresariales (en un sentido parecido,
la Sentencia del TCo 280/2006, de 9 de octubre) —; derogada luego por el RDL 5/2001, de 2 de marzo
(mads tarde, Ley 12/2001, de 9 de julio); y rehabilitada posteriormente, en términos mds exigentes, por
la Ley 14/2005, de 1 de julio. Sin duda que la reintroduccién de la jubilacion forzosa por convenio co-
lectivo, que es contradictoria con las orientaciones actuales de la politica de empleo en el sentido de pro-
piciar tanto la permanencia en activo como la demora de la jubilacion (estos al menos son los objetivos
declarados de la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de ju-
bilacion gradual y flexible), sélo se justifica por exigencias empresariales, sin duda vinculadas a pro-
cesos de reestructuracion, recuperando un instrumento de flexibilidad para adaptar las plantillas a los
cambios de todo tipo. Otra cosa es que, dados los actuales condicionamientos legales para permitir la
jubilacién forzosa por convenio colectivo, esas jubilaciones puedan cumplir la funcién que, desde la
perspectiva empresarial, se espera de ellas.
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regulacién de empleo, también puede cumplir otra funcién mds amplia, vinculada
a la politica general de empleo. Como una forma de forzar el relevo generacional
en el mercado de trabajo al cumplir el trabajador la edad estdndar o prevista de ju-
bilacién; aunque esta finalidad sea contradictoria con la de propiciar la flexibilidad
de la jubilacidn, la prolongacién de la vida activa, el mantenimiento en activo pese
al cumplimiento de la edad de jubilacién y el retraso de dicha decision del traba-
jador. Precisamente estas eran las finalidades de la citada Ley 35/2002, de 12 de
julio, acerca de la jubilacién gradual y flexible; por lo que la restauracién de la ju-
bilacién forzosa supone un cambio de rumbo o de criterio en el que se priman mds
otros objetivos vinculados a la expulsién forzosa del mercado de trabajo de traba-
jadores de cierta edad. Pero, en la medida en que la recuperacidn de la jubilacién
forzosa se ha realizado en el marco de la habilitacion constitucional que sélo la
justifica como medida de politica de empleo general y no de gestién de una con-
creta plantilla en particular, se imponen ciertos condicionantes vinculados a esa
primera finalidad que tienen prioridad sobre los estrictamente empresariales.

Este es el sentido que hay que dar a las exigencias de la actual disp. adic. 10
ET, de tenor literal diferente de la anterior version, al establecer que la jubilacién
forzosa s6lo serd posible si se vincula a “objetivos coherentes con la politica de em-
pleo expresados en el convenio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad
en el empleo, la transformacion de contratos temporales en indefinidos, el soste-
nimiento del empleo, la contratacion de nuevos trabajadores o cualesquiera otros
que se dirijan a favorecer la calidad del empleo” .

Asi lo ha considerado el TS, en Sentencia de 22 de diciembre de 2008 (RJ
2009/1828) que, en concreto, establece indicaciones acerca de la forma cémo han
de interpretarse las exigencias de la nueva disp. adic. 10* ET. En primer lugar, y en
cuanto en qué consisten esos condicionantes, entiende que la enumeracién de la
disp. adic. 10* es meramente ejemplificativa pero que, en todo caso, la expresién
de vincular esa jubilacién a objetivos de empleo debe significar no sélo la conser-
vacién del puesto de trabajo (mediante la ocupacidn de la vacante), también la me-
jora de la contratacion existente en la empresa (por ejemplo, transformando los
contratos temporales en indefinidos), o el sostenimiento del nivel de empleo (no
provocando, en consecuencia la amortizacién del puesto de trabajo), o el incre-
mento del empleo o la adopcidn, en términos de calidad, de medidas en el dmbito
de la promocién profesional, la conciliacion de la vida laboral y personal, o la in-
novacidén tecnoldgica. Esto es, una exigencia de concrecién de las medidas casi
siempre relacionadas con el sostenimiento del empleo, su incremento o la mejora
de la calidad, que casan mal con las necesidades derivadas de los procesos de re-
estructuracién, normalmente vinculadas a la pura y simple supresién del puesto de
trabajo del trabajador jubilado forzosamente. En segundo lugar, el TS establece,
en relacion con el cémo, que esos objetivos de empleo han de singularizarse y con-
cretarse, no bastando la repeticion en el convenio de las expresiones literales de la
ley o la formulacién de objetivos generales e imprecisos (como “retdrica hueca” ca-
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lifica estas pricticas la Sentencia). Finalmente, esas medidas asi caracterizadas
deben figurar en el convenio colectivo que establece la jubilacién forzosa, esta-
bleciendo una conexién directa entre este tipo de jubilacion y las especificas me-
didas de empleo a adoptar en contrapartida.

En consecuencia y como conclusion, la jubilacion forzosa puede ser valorada
como una modalidad de la jubilacién que puede cumplir alguna funcién en relacién
con la gestién empresarial interna de la mano de obra. Pero se trata, sin duda, de
una funcién menor. No sélo por las propias limitaciones de modalidad de jubilacién
(finalmente s6lo sirve para forzar a jubilarse a trabajadores que cumplen la edad es-
tandar, sin que pueda proyectarse hacia trabajadores en un arco de edad mds am-
plio); también porque, tal y como estd hoy regulada, la jubilacién forzosa sélo se
justifica constitucional y legalmente si estd vinculada a medidas de conservacién
y mejora de la calidad del empleo en la empresa, no necesariamente coincidentes
con las necesidad derivadas de una reestructuracion empresarial. Ademas, las exi-
gencias para que pueda existir validamente, en la forma en que han sido interpre-
tadas por el TS (concrecion, contenido del convenio, vinculacién entre jubilacién
y medidas de empleo’?) hacen que sea mds complejo, y posiblemente menos inte-
resante desde el punto de vista empresarial, utilizar la jubilacién forzosa como una
medida de reestructuracion de la plantilla. Finalmente, la jubilacién forzosa parece
desplazarse hacia un lugar secundario, como corresponde a las orientaciones mas
modernas de las politicas de empleo y que justificaron en su dia la derogacién de
la disp. adic. 10* ET.

3.3. Las jubilaciones anticipadas

Desde el punto de vista de los Sistemas de Seguridad Social, la jubilacién an-
ticipada es una posibilidad excepcional, mucho mds en el marco de las tendencias,
ya subrayadas, hacia la flexibilidad y gradualidad de la edad de jubilacién, que
apuntan mds bien a la prolongacién de la vida activa y al fomento de la perma-
nencia en activo. Asf lo confirma el Predmbulo de la Ley 35/2002, de 12 de julio,
de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible.
Y como tal medida excepcional es tratada con reglas que subrayan esa excepcio-
nalidad en relacién con las previstas para la jubilacién ordinaria; como, por
ejemplo, limitacidn subjetiva, requisitos particulares, cilculo diferente de la cuantia
prestacional y dindmica especial del derecho. Reglas que reflejan una cierta resis-

53 Sobre estos aspectos, G. Moliner Tamborero, “Convenios y jubilacién forzosa, Una primera
aproximacion al contenido de la disposicion transitoria de la Ley 14/2005”, Actualidad Laboral, 21/2005,
pp- 2504-2519; también, J. Rivero Lamas, “La jubilacién como medida de fomento del empleo”, en
Tratado de jubilacién, cit. pp. 1075-1091.
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tencia del sistema de proteccién y una administracién cautelosa de la anticipacién®.

No obstante, existen razones que pueden justificar la aceptacion de la jubilacion an-
ticipada y su funcionalidad; entre las que pueden encontrarse las vinculadas a las
politicas de empleo (insistiendo quizds en orientaciones hoy dia poco asumibles
como las del relevo generacional y el reparto de trabajo) y, sin duda alguna, las re-
lacionadas con la gestién empresarial de la plantilla y sus necesidades de reestruc-
turacion, reduccién o rejuvenecimiento.

Las jubilaciones anticipadas han recibido un tratamiento normativo en Espafia
sometido a frecuentes cambios en los Ultimos afios, seguramente propiciado por la
tensién contradictoria que pesa sobre este tipo de jubilaciones. De una parte, los re-
querimientos empresariales e incluso sindicales por una regulacion mas permisiva
de tales jubilaciones anticipadas (de aqui, por ejemplo, las presiones hacia la apli-
cacion de coeficientes reductores mds reducidos por cada afio de anticipacién, con-
siderados como una penalizacién de la jubilacién anticipada) y, por otra, la
tendencia del Sistema de Seguridad Social a controlar o restringir las jubilaciones
anticipadas (no sélo por razones de coste para el propio sistema, sino también para
frenar la propension detectada a una significativa separacion entre la edad estandar
y la real de jubilacién®>). No obstante, el peso de las jubilaciones anticipadas en Es-
paiia es muy relevante® y no parece que ese signo vaya a variar, precisamente por

54 Resistencia aunque no tanto por razones de tipo financiero ya que las jubilaciones anticipadas,
si bien determinan que un trabajador activo deja de trabajar y de cotizar al Sistema y, a la vez, comienza
a percibir la pension con anterioridad a la fecha estdndar, generando una duracién de la pension vita-
licia més amplia, la reduccion de la cuantia, sobre todo si es notable (como sucede con las anticipaciones
mdximas que provocan una reduccién de hasta el 40 por 100), hace que, a largo plazo, el coste total de
la pensién sea mds reducido. Es verdad que para que esto sea asi es necesario que el tiempo de percep-
cién de la pensién sea amplio, lo que serd habitual conforme ponen de manifiesto las expectativas de
vida y el envejecimiento de la poblacién. De darse esta circunstancia, una comparacion tedrica entre el
coste para la Seguridad Social del mismo jubilado segtn lo haya sido a partir de los 65 afios con una
pensién completa o a partir de los 61 afios con una pensioén reducida, arroja un resultado favorable para
la jubilacién anticipada. En este sentido, A. Desdentado Bonete y A. Duran Heras. “Jubilaciones anti-
cipadas y jubilaciones diferidas”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero ex-
traordinario sobre jubilacién flexible, 2002, p. 56.

55 Que, como se ha indicado, en Espafia se sittia en los 63,5 afios.

56 Asf lo demuestran los datos del Ministerio de Trabajo e Inmigracién (www.mtin.seguridadso-
cial.estadisticas) segtin los cuales, de las altas iniciales de pensiones de jubilacién producidas en el mes
de agosto de 2009 (confirmando una tendencia sostenida en meses y aflos anteriores), las correspon-
dientes a menores de 65 afios fueron 5.954; mientras que las de mayores de esa edad se cifraron en
6.104. Esto es, un 49.3 por 100 de las jubilaciones fueron anticipadas, bien es verdad que compren-
diendo tanto las jubilaciones anticipadas en sentido propio como las jubilaciones anticipadas parciales
o las jubilaciones a edad reducida, por aplicacién a la edad de determinados coeficientes reductores a
la edad en ciertas actividades (sobre esta tltima jubilacién, M. Mifiarro Yanini, “La jubilacién a edad
reducida”, en Tratado de Jubilacion, cit. pp. 1219-1239). Respecto del afio 2008, esas mismas estadis-
ticas ponen de manifiesto que las jubilaciones a una edad inferior a 65 afos fueron un total de 107.057
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el apoyo empresarial y sindical a las mismas y su resistencia a su supresién o a un
control o una penalizacién més intensa. Un apoyo que también encuentra eco en los
propios trabajadores los cuales se manifiestan igualmente favorables al abandono
definitivo y anticipado de la actividad laboral. Ya sea debido a las condiciones de
trabajo particularmente duras de algunos sectores de actividad (la construccion,
por ejemplo); ya sea por la fuerte competencia de trabajadores mds jovenes, mejor
formados, mds polivalentes y menos costosos; ya sea, en fin, por el hecho de que
la tasa de sustitucion de los ingresos de activo por las pensiones de jubilacién es
bastante alta en Espaiia, sobre todo en las pensiones mds recientes>’.

Como se sabe, existen dos tipos de jubilaciones anticipadas: la ordinaria y la
transitoria. Esta segunda, que es anterior en el tiempo, se regula por la disp. transit.
32.1.2* LGSS y procede de la primera version del Texto Articulado de la Ley de Se-
guridad Social de 1966. En su origen estaba dotada de una finalidad sin relacién al-
guna con objetivos de empleo o de reestructuracion empresarial ya que se trataba
de beneficiar a personas que, en enero de 1967, estaban adscritos a una mutualidad
laboral en la que era posible la jubilacién a los 60 afios. Conservar transitoriamente
esas expectativas es lo que justificé en su momento la regulacién de esta jubilacién
anticipada cuyo tiempo de vigencia estd ya proximo a acabar en la medida en que
el requisito de la condicién de mutualista el 1 de enero de 1967 hace que, a dia de
hoy y por el transcurso de mds de cuarenta afios, pocos sean los trabajadores que
puedan beneficiarse de esa jubilacidn anticipada por haber trabajado en ese mo-

(de las cuales, 49.930 de menores de 61 afios, incluyendo jubilaciones a edad reducida y anticipadas,
correspondiendo el resto a trabajadores de edades comprendidas entre 61 y 65 aflos), mientras que las
jubilaciones a edades posteriores a los 65 afos fueron 162.698. Lo que confirma igualmente que el por-
centaje de jubilaciones producidas con anterioridad a los 65 afios alcanzan porcentajes muy relevantes,
siempre superiores al 40 por 100 del total. Una tendencia que se acentiia en el Régimen General de la
Seguridad Social, en el que, en el aflo 2008, las jubilaciones a edades inferiores a los 65 afios superaron
a las otorgadas a partir de edad (96.084 frente a 80.314). Sin que la participacién en esa cifra de las ju-
bilaciones a edad reducida (inferior a los 60 afios) sea muy notable, concentrandose por razones obvias
asociadas al tipo de trabajo, ademds de en el Régimen General, en los Regimenes de la mineria del
carbén y de trabajadores del mar. Mds relevantes son las jubilaciones anticipadas parciales (27.354 en
el aio 2006, 29.445 en el afio 2007, 36.884, en el aflo 2008). En consecuencia, el grueso de las jubila-
ciones en edades inferiores a los 65 afios se centran en las que se califican como jubilaciones anticipadas
en sentido propio. Con caracter mas general, los datos estadisticos ponen de manifiesto que, del total
de pensiones actualmente en vigor, mientras que sélo hay 12.773 pensionistas menores de 60 afios (sin
duda procedentes de las jubilaciones a edad reducida), hay 350.235 pensiones de menores de 65 afios,
1.217 443 pensionistas entre 65 y 69 afios, 1.078.917,1.056.136 y 1.345.745, de las franjas de edad com-
prendias entre 70-74, 75-70, y mds de 79 afios. Naturalmente que muchas de las actuales pensiones de
personas con mds de 65 afios proceden de jubilaciones que en su dia fueron anticipadas.

57 De forma que, no obstante la aplicacién de coeficientes reductores de la cuantia de la pension,
el trabajador puede aspirar a percibir una pension digna; mucho més si la empresa, incentivando la de-
cision de jubilarse anticipadamente, se compromete a complementar de alguna manera la cuantia de la
pension, ya sea temporalmente o de forma vitalicia.



INSTRUMENTOS DE PROTECCION SOCIAL EN LA REESTRUCTURACION EMPRESARIAL 59

mento y cumplir ahora entre 60 y 65 afios>8. Ciertamente esta jubilacién anticipada
transitoria esté regida por reglas particulares, mas flexibles que las que rigen para
la jubilacién anticipada ordinaria. Como son: que la jubilacién se puede anticipar
hasta los 60 afios; que no se exige otro tiempo de cotizacién que el minimo de los
15 afios para acceder a la pensién (art. 161.1, b) LGSS); y que la decisién de jubi-
larse anticipadamente es absolutamente voluntaria y no depende de un tipo concreto
de causa que haya provocado la pérdida o el abandono del empleo y si esta pérdida
es voluntaria o involuntaria. Con la contrapartida de que se impone una penaliza-
cién o aplicacién de un coeficiente reductor fijo sobre la cuantia de la pensién con-
sistente en un 8 por 100 por cada afio o fraccién de afio de anticipacion.

No interesa tanto aqui, por todas las razones dichas, detenerse en la jubilacién
anticipada transitoria sino en la otra modalidad como es la jubilacién anticipada
ordinaria, regulada por el art. 161, bis. 2 LGSS. En primer lugar, porque se trata de
una jubilacién anticipada ofertada a todos los trabajadores sin distincién, de aqui
la denominacién de ordinaria; en segundo lugar, porque contiene reglas mas res-
trictivas de acceso en relacion con la edad ya que s6lo puede tener lugar a partir del
cumplimiento de 61 afios; en tercer lugar, porque los requisitos también son mas
exigentes: inscripciéon como demandante de empleo durante seis meses, un minimo
de cotizacién de treinta afios y, sobre todo, que el cese en el trabajo no se haya pro-
ducido por causa imputable a la libre voluntad del trabajador. Lo que conecta, como
es apreciable, con pérdidas del empleo por causas que justificarian la colocacién del
trabajador en situacién legal de desempleo (asi lo sefiala expresamente el propio art.
161.1,d) LGSS), esto es, en alguna de las situaciones que ya se analizaron en los
primeros epigrafes de este trabajo y que tenian una relacion directa con procesos
de reestructuracion empresarial.

Dicho de forma sintética. En la jubilacién anticipada transitoria el perfil habi-
tual es el de un trabajador que, habiendo sido mutualista en enero de 1967, retine
como minimo los quince afios de cotizacién y decide jubilarse antes de la edad es-
tandar, eligiendo el momento de hacerlo a tenor del cdlculo que pueda hacer entre
reduccion de la pensién y tiempo que resta hasta el cumplimiento de los 65 afios,
tomando esa decision (aunque no estd desde luego excluido) no necesariamente en
el marco de un proceso de reestructuracion. Por el contrario, en la jubilacién anti-
cipada ordinaria ese perfil varfa para ser el de un trabajador que ha perdido su em-
pleo de forma involuntaria (lo que remite sin duda, entre otras causas, a despidos
objetivos, expedientes de regulacién de empleo, resoluciones del contrato por in-
cumplimiento empresarial o modificacién sustancial de condiciones de trabajo),
que busca ocupacién durante seis meses, y que, teniendo 61 afios al menos y ha-
biendo cotizado ampliamente (treinta afios como minimo) decide jubilarse sopor-

58 Segtin FJ. Ferndndez Orrico, “La jubilacién flexible en la practica”, Aranzadi, 2002, p. 40, la
jubilacién anticipada transitoria dejard de ser aplicable en el afio 2010, alcanzar los 64 afios quienes te-
nian 21 afios el 1 de enero de 1967.
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tando un recorte de su pension que disminuird en funcién de los afios de cotizacién
que acredite por encima de los treinta minimos. Dado, ademads, el acercamiento
parcial de la jubilacién anticipada transitoria a la jubilacién anticipada ordinaria®,
esta serd la que se tome como referencia en el andlisis de su funcionalidad en rela-

cidén con las decisiones de reestructuracion empresarial.

Pues bien, la jubilacién anticipada ordinaria (regulada por el art. 161.3 LGSS)
ofrece una imagen que se caracteriza por los siguientes rasgos: de una parte, se
configura como una opcién mads restrictiva, no sélo porque retrasa un afio la edad
(de 60 a 61 afios), 61 afios que deben ser reales y no ficticios por aplicacién de co-
eficientes reductores; también porque hay que acreditar un periodo minimo de co-
tizacion de treinta afios para los cuales, ademads, no pueden tenerse en cuenta las
cotizaciones correspondientes a las pagas extraordinarias (es decir, los llamados
dias—cuota). Sélo con estos requisitos y, sobre todo con el de cotizacidn, la jubila-
cion anticipada se manifiesta como una opcion subjetivamente limitada a trabaja-
dores que hayan contribuido previamente con un alto nimero de afios de cotizacion;
lo que pone de manifiesto las razones financieras que han determinado fuertemente
el establecimiento de los requisitos descritos. Mucho mds cuando la disminucién
del porcentaje de reduccion de la pensidn por afio de anticipacion se asocia a mas
tiempo de cotizacién hasta alcanzar al minimo de reduccién (el 6 por 100) por el
maximo de cotizacion (cuarenta afios 0 mas). Llegados a este punto puede decirse
que las reformas ultimas de la jubilacién anticipada ha ido en la linea de restringir
y controlar esta opcion, reservandola para trabajadores de amplias carreras de se-
guro y de cotizacion al Sistema; aunque las cifras totales antes mencionadas pongan
de manifiesto que el nimero de trabajadores afectados sigue siendo notable.

59 Se acaba de decir que el tratamiento de la jubilacién anticipada transitoria es més flexible para
el aspirante a jubilarse anticipadamente (no se indaga sobre la causa de pérdida del empleo que puede
ser precisamente la dimision que expresa la voluntad de jubilarse; bastan los quince afios de cotiza-
cién), aunque requiera la condicién de mutualista y tenga un coste del 8 por 100 fijo por afio de anti-
cipo. Pero, comparativamente, la jubilacion anticipada ordinaria también tiene algunas ventajas,
fundamentalmente que el coeficiente o porcentaje reductor de la cuantia de la pension puede ser infe-
rior al 8 por 100, llegando al 6 por 100 en los casos de un trabajador que acredite una cotizacién de cua-
renta afios o mds. Por eso, la disp. transt. 3* LGSS permite aplicar a los trabajadores que se jubilen por
la via transitoria las ventajas previstas para la jubilacion anticipada ordinaria, siempre que esos traba-
jadores cumplan, ademds de las exigencias de la jubilacion anticipada transitoria, dos de los requisitos
centrales de la ordinaria: la cotizacién minima (los treinta afios) y que el cese en el trabajo sea por causa
no imputable a la libre voluntad del trabajador. Otro ejemplo de ese acercamiento se encuentra en la disp.
adic. 4" de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas de reforma de la Seguridad Social, donde se
mejoran las pensiones de los jubilados anticipados transitorios que hubieran optado por este tipo de ju-
bilacién antes del 1 de enero de 2002 (cuando se introducen en la disp. transit. 3* LGSS las normas des-
critas de acercamiento de la jubilacién anticipada transitoria a la ordinaria), siempre que en ese momento
acreditaran treinta y cinco afios de cotizacién (;, por qué no treinta o cuarenta?) y que la extincion del
contrato del que se hubiera derivado el acceso a la jubilacién anticipada se hubiera producido por causa
no imputable al trabajador, reiterando la mencién al art. 208.1 LGSS (es decir, el que establece las si-
tuaciones legales de desempleo).
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Pero, junto a los anteriores, la jubilacién anticipada estd sujeta a otros dos re-
quisitos que son particularmente relevantes en esta perspectiva de conexion entre
la reestructuracién empresarial y la jubilacién. En primer lugar, el mas significa-
tivo, cual es que s6lo pueden jubilarse anticipadamente (desterrando la volunta-
riedad de la jubilacién anticipada, caracteristica de la transitoria) quienes, siendo
trabajadores activos, hayan cesado en su trabajo como consecuencia de la extincién
del contrato que les vinculaba a la empresa en virtud de causas no imputables a la
libre voluntad del trabajador. Dejando, por ahora al margen esta peculiar conexioén
entre extincion del contrato y jubilacion anticipada, es preciso aclarar el sentido de
este cese no imputable a la libre voluntad del trabajador; lo que hace el propio art.
161 bis LGSS, después de intentar dar contenido a esta circunstancia, afirmando
que, finalmente, “se considerard, en todo caso, que el cese se produjo de forma in-
voluntaria cuando la extincion se haya producido por alguna de las causas pre-
vistas en el art. 208.1.1 LGSS”, es decir, el que regula las situaciones legales de
desempleo a efectos de la prestacion del mismo nombre. El segundo requisito es el
de la inscripcién como demandante de empleo durante un plazo de seis meses al
menos, inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud de la jubilacién. Sin duda,
ambos requisitos refuerzan el cardcter restrictivo de la regulacién de la jubilacién
anticipada, si bien en sentido muy particular.

En efecto, resulta llamativo que la posibilidad de acceder a una prestacién (la
de jubilacién) se someta a un requisito propio de otra (la de desempleo en cuanto a
la situacion legal de desempleo), estableciendo, ademds, una suerte de periodo de
espera de seis meses en los que el potencial jubilado anticipado debe estar inscrito
como demandante de empleo en biisqueda de ocupacién (otro requisito propio del
desempleo). En realidad, la jubilacién anticipada se ofrece, segtin la orientacion de
la norma, como una salida dltima para quien ha perdido su empleo por causa no
imputable a él mismo y no encuentra otro alternativo pese a su disposicién para
desempeiiarlo; finalmente es un remedio al desempleo de larga duracion (seis
meses) que afecta a trabajadores de edad avanzada (a partir de 61 afios). De aqui esa
difusa relacion entre el cese en el trabajo previo y la jubilacién anticipada. Y de
aqui también que el trabajador deba encontrarse en activo (aunque desempleado en
bisqueda de ocupacién) y no alejado definitivamente del mercado de trabajo; y que
la bisqueda del empleo haya fracasado para evitar que la jubilacién anticipada se
convierta en una alternativa a un trabajo que se estd desempefiando de forma regular.

En el inicio del proceso del trabajador debe estar en activo ya que, sin empleo
real en origen, no cabe jubilacién anticipada. Lo que no estd dicho es la antelacién
con que ese empleo debe haberse tenido y perdido. Sin duda se cumple la exigencia
legal si el empleo perdido es inmediatamente anterior (salvo los reglamentarios
seis meses de espera) a la jubilacién anticipada. Pero puede pasar que el trabajador,
tras perder el empleo, haya pasado a una situacién de desempleo protegido, ago-
tando todas las prestaciones posibles (incluida la del subsidio para mayores de 52
afios) y, finalmente, acuda a la jubilacién anticipada. La conexion entre pérdida del
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empleo y jubilacién es aqui ya muy débil; pero no niega en absoluto la pretension
de la norma de forzar a que la jubilacién anticipada sélo se obtenga tras el fracaso
del intento de permanecer en activo, o disponible para realizar cualquier trabajo. Lo
que todas estas situaciones expresan con claridad y duracién; mucho mds quizds
que quien, tras la pérdida del empleo, se refugia de forma inmediata en la jubila-
cién anticipada.

De aqui seguramente el afiadido del art. 1.5 del RD 1132/2002, de 31 de oc-
tubre, norma reglamentaria de desarrollo para la Seguridad Social del Trabajo a
tiempo parcial y la jubilacion parcial, en el sentido de que también pueden acceder
a la jubilacién anticipada ordinaria, cumpliendo todos los requisitos mencionados,
quienes, tras perder su empleo de forma involuntaria, pasan a disfrutar de la presta-
cién por desempleo y €sta se agote; o quienes, disfrutdndola, deciden jubilarse anti-
cipadamente, sin esperar a su agotamiento, o quienes son beneficiarios del subsidio
por desempleo para mayores de 52 afios, en cualquier momento en que cumplan los
requisitos, en concreto el de la edad minima de los 61 afios; o, en fin, quienes, siendo
mayores de 52 afios (y de 61, hay que afiadir) hayan agotado la prestacién por des-
empleo y no tengan derecho al subsidio previsto para mayores de 52 afios (por no ca-
recer de rentas, por ejemplo), si estdn inscritos en la oficina de empleo.

De todo lo anterior se desprende que la jubilacién anticipada es una suerte de
meta final que requiere un recorrido previo que parte de la pérdida involuntaria del
empleo, que transita por el desempleo y por la bisqueda infructuosa de empleo (al
menos durante seis meses), para desembocar finalmente en la jubilacién, como so-
lucién dltima. Con este disefio parece que el recorrido es estrictamente individual,
entre otras cosas porque ese trayecto puede ser muy largo (pasando por el disfrute
de las prestaciones de desempleo de todo tipo e, incluso, por la asistencial prevista
para los mayores de 52 afios), alejando la decisidn de jubilarse de la causa primera
de pérdida del trabajo y porque, finalmente, la decisién de abandono del trabajo es
voluntaria. Ninguna conexién, al menos no directa, puede establecerse a priori entre
las decisiones de reestructuracién empresarial que pudieron ocasionar ciertamente
la pérdida originaria del empleo (y que fueron tratadas obligadamente, como mi-
nimo seis meses, como situacién de desempleo fuera o no subsidiado) y la jubila-
cion anticipada. Algo que, en teorfa, podria decirse también de quien se jubila a
los 65 afios, tras un tiempo de desempleo posterior a una reestructuracién de plan-
tilla que supuso su despido, estableciendo una ligazén causal entre despido colec-
tivo y jubilacién ordinaria. Esta lejania y el debilitamiento de la conexién entre
pérdida del empleo y jubilacién anticipada® hace que sélo de forma compleja
pueda hablarse de funcionalidad de este tipo de jubilacion respecto de la reestruc-
turacion de plantillas.

60 Salvo por lo que se refiere a la voluntariedad de la pérdida del empleo y su efecto impeditivo
de la jubilacién anticipada ordinaria. A este respecto, debe recordarse lo establecido por la Sentencia del
TS de 25 de octubre de 2006 (RJ 2006/8262), matizando la tedrica voluntariedad del trabajador que se
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Una serie de circunstancias permiten, no obstante, restablecer esa conexion y
poder afirmar que la regulacion de la jubilacién anticipada, con todas sus limita-
ciones, puede cumplir ese papel. En primer lugar, porque la pérdida originaria del
empleo que abre la posibilidad ulterior de acceder a la jubilacién anticipada esta
ocasionada (o puede estarlo muy frecuentemente), por decisiones extintivas em-
presariales que materializan esos procesos de reestructuracion; asi se manifiesta
por la remisioén normativa que identifica involuntariedad con situacion legal de des-
empleo, siendo esas situaciones mayoritariamente, como se ha visto antes, expre-
sién de tales decisiones empresariales de reestructuracion. De esta forma, la
jubilacién anticipada final se convierte en una salida de la empresa para los exce-
dentes de empleo de una cierta edad; bien es verdad que a través de decisiones ex-
tintivas que tienen su coste para el empresario ya que el hecho de que, al final, el
trabajador decida jubilarse no excluye su derecho a obtener las indemnizaciones
pertinentes, al margen de las prestaciones por desempleo que pudiera generar.

En segundo lugar, aunque el trayecto desde la ocupacidn a la jubilacién anti-
cipada puede ser muy largo (reafirmando la naturaleza individual y voluntaria de
la decisién de hacerlo ya muy alejada de la pérdida inicial del empleo que pudo,
quizds, estar motivado por causas objetivas o en el marco de un expediente de re-
gulacién de empleo), también puede ser todo lo corto que la norma permite (seis
meses de buisqueda de empleo, se tenga o no derecho a las prestaciones por des-
empleo); por lo que es perfectamente posible un disefio empresarial de reestructu-
racién de la plantilla que se inicie con la extincién de los contratos mediante
despido objetivo o colectivo y que se conecte, casi de inmediato, con la jubilacién
anticipada del trabajador. Puesto que es la causa de la extincién la que abre el pro-
ceso, estd en manos de la empresa provocar su puesta en marcha; aunque eso si
contando con la voluntad y la aceptacion del trabajador que se adherird a un di-
seflo que, partiendo del despido con indemnizacién, pasando durante mas o menos
tiempo por el desempleo, le coloca en situacién de solicitar la jubilacién antici-
pada. Depende, pues de la empresa, abrir 0 no ese camino; lo que permite también
negociaciones al respecto; por ejemplo, de la indemnizacién a percibir que es el
coste mayor para la empresa de toda esta operacion.

Pero, en tercer lugar, donde esa conexion entre extincién del contrato de tra-
bajo y jubilacién anticipada se pone mds de manifiesto es en el confuso segundo
parrafo del art. 161 bis.2, d) LGSS, donde expresamente se indica que los dos re-
quisitos de pérdida involuntaria del trabajo y de bisqueda de empleo durante un pe-
riodo de seis meses no serdn exigibles en un determinado supuesto en el que aparece
la empresa no s6lo como el motor del proceso que lleva a la jubilacién anticipada,
sino como autora o responsable de un disefio global que vincula extincién (por des-

acoge a un plan de prejubilacién en el contexto de un expediente de regulacion de empleo en la empresa,
asf como la calificaciéon como involuntarios de todos los ceses producidos en virtud de un expediente
de regulacion de empleo, tal y como ordena la disp. final 3 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas de reforma de la Seguridad Social.
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pido objetivo o colectivo), periodo intermedio de desempleo y jubilacién anticipada.
Todo ello bajo una denominacién que constituye una novedad en la normativa de Se-
guridad Social como es referirse a acuerdos de prejubilacién. Ya que es en este es-
quema donde la jubilacién anticipada tiene relevancia como pieza final de un
proceso que se inicia con decisiones empresariales de reestructuracion, es en el apar-
tado correspondiente a la prejubilacién donde se analizara.

Finalmente, la jubilacién anticipada (basicamente la ordinaria) se manifiesta
como una version de la pensién de jubilacion que puede ser funcional a los procesos
de reestructuracién empresarial, aunque con dificultades que se derivan del cardcter
voluntario final de la jubilacién anticipada (que no de la causa inicial de pérdida del
empleo) y de la distancia que incluso la misma norma establece (el minimo de seis
meses a la busqueda del empleo) entre la extincién del contrato y la decisién de ju-
bilarse. Sélo en la peculiar hipétesis en la que la propia LGSS establece un hilo con-
ductor entre todas esas etapas, bajo el amparo del convenio colectivo o del acuerdo
individual de prejubilacion, el proceso se presenta de forma unitaria, confirmando
entonces que la jubilacion anticipada es la etapa final de un recorrido que empieza,
precisamente, por la extincién del contrato consecuencia de decisiones empresa-
riales de reestructuracion.

Pero incluso en este supuesto la jubilacidn anticipada es una solucién costosa
para la empresa. Debido, en primer lugar, a las indemnizaciones que habrd de pagar;
que serdn normalmente altas ya que, para ofrecer la jubilacién anticipada como
meta, es necesario que el trabajador tenga un periodo minimo de cotizacién de
treinta afios o cercano a €1, lo que, junto con la edad, que deberd ser también cer-
cana a los 61 afios, permite suponer que el trabajador tendrd normalmente mucha
antigliedad en la empresa con su repercusion al alza en el coste de los despidos, in-
cluso si objetivos o colectivos. En todo caso, jubilarse anticipadamente o no es una
decisién del trabajador y sélo la posesion de todos los requisitos para hacerlo (algo
en lo que, salvo en la causa de la pérdida del empleo, la empresa tiene poca o nin-
guna intervencion) puede servir de factor de disuasién para que los trabajadores
afectados acepten ser excluidos de la empresa por razones técnicas, econdémicas, or-
ganizativas o de produccién. De no ser asi, no podrén jubilarse anticipadamente y
su resistencia a la extincién del contrato serd muy alta.

3.4. La jubilacion anticipada parcial

La jubilacién parcial se regula por el art. 166 LGSS y el RD 1131/2002, de 31
de octubre, estableciendo dos tipos de jubilaciones parciales: la anticipada, pre-
vista para los trabajadores que hayan cumplido 61 afios (60, si son trabajadores a
los que pudiera aplicarse la disp. transit. 3* LGSS, sobre la jubilacion anticipada
transitoria), y la que afecta a trabajadores de mds de 65 afios (o jubilacion parcial
ordinaria o postergada). No interesa obviamente aqui esta segunda que dificilmente
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puede funcionar como una herramienta al servicio de las decisiones empresariales
de reestructuracion. Pero si, sin duda alguna, la jubilacién anticipada parcial. Que,
como ha sucedido con la jubilacién anticipada ordinaria o transitoria, ha sufrido
cambios normativos muy relevantes que pueden ubicarse en dos momentos.

El primero de ellos, con el RD 1312/2002, de 31 de octubre®!, que, al esta-
blecer las reglas de calculo de la propia pension de jubilacién parcial asi como de
la jubilacién completa tras una fase de jubilacion parcial, introdujo una serie de re-
glas muy favorables a esos célculos, reglas que siguen subsistiendo, por cierto.
De forma que, en primer lugar, la pensién parcial se calcula conforme a las reglas
generales, sin que le afecte, mediante coeficientes reductores por ejemplo, que la
jubilacién se perciba con anticipacion a la edad ordinaria. En segundo lugar, el
hecho de haber trabajado parcialmente durante la jubilacién parcial no afecta a la
cuantfa de la prestacién por jubilacion completa ya que, de una parte, para el cal-
culo de la base reguladora se tienen en cuenta las bases de cotizacién correspon-
dientes al periodo de trabajo a tiempo parcial, pero incrementadas hasta el 100
por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si el beneficiario hubiera traba-
jado a tiempo completo; y, de otra parte, para la determinacion del porcentaje apli-
cable a la base reguladora de la pensidn, el tiempo de trabajo parcial simultineo
con la jubilacién parcial se computa como periodo cotizado a tiempo completo, sin
que le afecten las normas particulares en materia de Seguridad Social del trabajo
a tiempo parcial.

Sin duda que estas reglas, decididamente favorables a la jubilacién parcial an-
ticipada, han provocado el recurso muy frecuente a esta formula como manera de
afrontar procesos de reestructuracién empresarial; asf lo manifiestan las cifras que
reflejan cdmo el nimero de jubilaciones parciales anticipadas se ha multiplicado
por cuatro en el periodo comprendido entre 2003 y 2008. La jubilacién parcial an-
ticipada, ademds, presenta ventajas también para las empresas ya que pueden orga-
nizar un procedimiento de sustitucién paulatina de los trabajadores de edad madura
(justamente lo que se 1lama rejuvenecimiento de plantillas) mediante la combinacién
de la jubilacién parcial, el trabajo parcial y el contrato de relevo, sin ningtin coste
indemnizatorio impuesto por la ley, mas alld de lo que esas empresas quieran asumir
en el contexto de un disefio global de puesta en préctica de estas jubilaciones par-
ciales. El amplio margen legal para ubicar la reduccién de la jornada del jubilado par-
cial en la franja que se considere conveniente asi como la obligacién de mantener
en vigor el contrato de relevo sélo mientras dure esa misma jubilacién parcial, tam-
bién han favorecido el recurso a este tipo de medida, sin duda vinculadas a deci-
siones estructurales de la empresa con repercusion en su nivel de empleo.

61 Bn aplicacién de las reformas introducidas por la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes
de reforma del mercado de trabajo, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social y la Ley 35/2002, de 12 de julio, todas ellas sobre el trabajo a tiempo parcial,
la jubilacién parcial y el contrato de relevo.
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El segundo hito normativo que ha afectado a la jubilacién parcial anticipada se
concreta en la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social. Se trata de una regulacion limitativa que pretende corregir lo que se ha con-
siderado un recurso excesivo por parte de las empresas a este tipo de jubilacién an-
ticipada con el consiguiente desplazamiento de los costes de la reestructuracion
hacia el Sistema de Seguridad Social, en razén sobre todo del nulo impacto del tra-
bajo parcial previo ni sobre la cuantia de la misma jubilacién parcial ni sobre la
cuantia de la jubilacién ordinaria total subsiguiente. En consecuencia, la reforma
ha introducido una serie de correcciones que configuran el cuadro normativo actual,
si bien todavia es pronto para percibir su impacto ya que la Ley 40/2007 ha afia-
dido una nueva disposicion transitoria a la LGSS, la nimero decimoséptima, segtin
la cual, todas las reformas restrictivas que ahora se mencionardn, se aplicaran de
forma gradual en un periodo que puede durar entre cinco o siete afios. Ademds de
que dicha disp. transit. 17 LGSS se cierra con una cldusula general, conforme a la
cual, el régimen juridico de la jubilacién parcial vigente a la fecha de entrada en
vigor de la Ley 40/2007 seguird aplicdndose a los trabajadores afectados por com-
promisos adoptados con anterioridad a esa fecha y plasmados en convenios o
acuerdos colectivos, mientras estos acuerdos estén en vigor, con el tope méximo del
31 de diciembre de 2009. Por una u otra razén, sélo tras esta tltima fecha y, mas
exactamente, a partir del quinto afio de aplicacion de la reforma (2012) podréa apre-
ciarse el efecto restrictivo de las nuevas reglas.

Sin pretender, tampoco aqui, describir el régimen juridico de la jubilacién par-
cial anticipada (contenido en el art. 166 LGSS), si es interesante dejar constancia
de los aspectos que la Ley 40 /2007 ha modificado con la finalidad de controlar el
recurso a este tipo de jubilacién parcial.

En primer lugar, la edad minima en la que es posible acudir a la jubilacién par-
cial se fija en los 61 afios®2, estableciéndose una progresién, medida en meses,
desde los 60 afios iniciales hasta los 61 afios, siendo finalmente aplicable en ple-
nitud esta edad a partir del séptimo afio de vigencia de la reforma, esto es, en el
2014. Sorprende, sin duda, que ese corto salto de un afio en la edad minima de ac-
ceso a la jubilacion parcial requiera un periodo transitorio tan desproporcionada-
mente extenso. Mds importante que esa edad (60, por ahora, 61, en siete afios) es
la prohibicién de aplicar coeficientes reductores de la edad o bonificaciones o an-
ticipaciones de la misma (como antes era posible); de forma que sélo podra ser ju-
bilado parcial quien tenga realmente la edad minima fija en la norma.

En segundo lugar, el art. 166 LGSS exige que el candidato a jubilarse antici-
pada y parcialmente acredite una antigiiedad en la empresa de, al menos, 6 afios,

62 Salvo, como sucedfa con la jubilacién anticipada, si se trata de trabajadores mutualistas el 1 de
enero de 1967 a los que pueda aplicarse la disp. transit. 3* LGSS, ya analizada antes, los cuales podrd
jubilarse parcial y anticipadamente a los 60 afios.
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inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacion parcial. Otro requisito exigible
de forma gradual, previéndose un periodo transitorio de cinco afios (exigiéndose
dos afios en el primero de aplicacion de la reforma y un afio adicional por cada afio
transcurrido hasta el afio 2012 en que se exigirdn finalmente los 6 previstos). La fi-
nalidad de esta modificacién parece estar vinculada a concentrar la medida de la ju-
bilacién parcial en los trabajadores con una minima vinculacién temporal con la
empresa y no como un recurso para desprenderse de trabajadores temporales o de
reciente ingreso o, incluso, reingreso. De esta manera, la jubilacién parcial antici-
pada acentiia su rasgo de ser una medida de reestructuracion de la plantilla dirigida
a trabajadores implantados en la empresa en razén de ese minimo de antigiiedad que
se les exige, ya que otros trabajadores de menor antigiiedad seguramente estaran
vinculados mediante contratos temporales que hacen innecesario el recurso a la ju-
bilacién anticipada.

En tercer lugar, el trabajador debe acreditar un minimo de 30 afios de cotiza-
cion, sin que se tenga en cuenta (como sucedia con la jubilacién anticipada ordi-
naria) la cotizacién por pagas extraordinarias. Esta es, sin duda, una exigencia muy
notable ya que multiplica por dos la carencia requerida puesto que, con anterio-
ridad a la reforma, bastaba con la minima general de quince afios para acceder a la
pension ordinaria de jubilacién. También en este caso se prevé un periodo transi-
torio de cinco afios (que finaliza en el afio 2012), conforme al cual se exigirdn pro-
gresivamente 18,21, 24,27 o 30 afios de cotizacion, en cada afio que abarca dicho
periodo transitorio. Esta exigencia aparece como fuertemente restrictiva, y sin duda
lo es, si bien merece detenerse en su alcance real. En primer lugar, como sucedia
con los 6 afios de antigiiedad en la empresa, concentra las posibilidades de la jubi-
lacién parcial anticipada en el colectivo de trabajadores que tienen una mds amplia
carrera de seguro; sin duda buscando evitar que trabajadores con una historia de co-
tizacién muy corta o minima se beneficien de un tipo de jubilacién altamente be-
neficiosa con un coste financiero muy alto para el Sistema. Restringir la medida a
quien ha cotizado mucho tiempo restablece la 16gica del principio de contributi-
vidad. Esto, desde la perspectiva del Sistema. Ahora bien, ni la antigiiedad de seis
afios en la empresa, ni tampoco la exigencia de 30 afios de cotizacién parecen tener
un impacto excesivamente limitativo. Por cuanto, utilizada la jubilacién parcial an-
ticipada para excluir de la plantilla de la empresa a trabajadores cercanos a la edad
de jubilacién, estos normalmente reunirdn ambos requisitos: el de antigtiedad si
son trabajadores vinculados a la empresa por contratos indefinidos; y el de cotiza-
cion por la propia cercania a la edad de jubilacién que ese tipo de trabajadores
suelen poder reunir con mayor o menor facilidad, salvo obviamente los trabaja-
dores con carreras de seguro atipicas, una vez mds penalizados en el ambito de la
Seguridad Social.

En cuarto lugar, la reforma también ha cerrado el arco de reduccién de la jor-
nada, pasando del muy permisivo de entre el 25 por 100, como minimo, al 85 por
100, como maximo, al 25 por 100, como minimo, al 75 por 100, como méximo; so-
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metiendo esta restriccion también a un proceso gradual de aplicacién que abarca
igualmente cinco afios (2012), para ir reduciendo el médximo del 85 por 100 a un
ritmo de dos o tres puntos porcentuales por afio. Un cierre del abanico que, como
es obvio, ha afectado a las reducciones mds importantes de la jornada (cercanas, en
la regulacion anterior, a la jubilacién completa hasta hacer casi simbdlica la parte
de actividad laboral restante); con la finalidad evidente, de un lado, de limitar la
cuantia de la pensién parcial de jubilacién generada, y, de otro lado, la de hacer real
y efectiva la vinculacién laboral residual del trabajador. Evitando, de paso, ma-
niobras practicamente fraudulentas consistentes en fijar una jornada residual de
sélo el 15 por ciento del total, cifrar esa jornada residual en un niimero total de
horas o dias/afo, no atribuir a esas horas un lugar concreto en el calendario laboral,
establecerlas como una suerte de bolsa de horas a disposicién de la empresa y, fi-
nalmente, no utilizarlas productivamente, aunque se retribuyan. Colocando al tra-
bajador en una situacion préctica de jubilado total, vinculado a la empresa por un
contrato de trabajo a tiempo parcial de cardcter simbdlico.

De forma que la empresa, a un coste muy bajo (sélo el de las horas que el tra-
bajador jubilado parcial debe realizar en el marco de su contrato de trabajo a
tiempo parcial complementario, cotizadas, ademds, en la cuantia reducida de este
tipo de contrato), al que, quizds, afiade ciertos compromisos econémicos (sobre
todo en relacién con prestaciones complementarias de la Seguridad Social, tales
como planes de pensiones), puede desprenderse de un trabajador (o, mejor, de un
grupo de trabajadores por cuanto estas medidas suelen insertarse en un plano
global de reestructuracidn), hasta cuatro afios antes del cumplimiento de la edad
de jubilacién ordinaria. Por parte del trabajador, la jubilacién parcial calculada sin
aplicacién de ningun coeficiente reductor por edad, la conservacién del nivel re-
tributivo atribuido a la jornada de trabajo residual, la posibilidad de lograr el
compromiso de la empresa de garantizar el nivel retributivo anterior a la jubila-
cién parcial mediante complementos a su cargo, y el derecho a recalcular la pen-
sién de jubilacidon al llegar a la edad estdndar sin que el tiempo de jubilacion
parcial le afecten en sentido negativo, son todas ventajas que hacen que no suela
existir oposicién alguna a las propuesta empresariales. Ademds de que la acep-
tacion de la jubilacién parcial anticipada es absolutamente voluntaria para el tra-
bajador, sin que quepa imponérsela por acuerdo colectivo ni por expediente de
regulacion de empleo.

Por ultimo, la reforma ha afectado también al contrato de relevo que debe
acompafiar la jubilacién parcial anticipada. Se exige ahora que, si el puesto de tra-
bajo del relevista no puede ser el mismo o alguno similar al que venia desempe-
flando el jubilado parcial anticipado, por razones achacables a los requerimiento
especificos del puesto (lo que, de paso, desmiente todos los planteamientos, un
tanto utdpicos que asocian a la jubilacién parcial y al contrato de relevo una cierta
funcién de sustitucién generacional con una carga de transmisién de experiencias
y conocimientos), cuando menos debe existir una correspondencia entre las bases
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de cotizacién de ambos. Aqui, el valor inmaterial de la transmisién de experien-
cias y del fomento de una jubilacién gradual y flexible, en teorfa propio de la ju-
bilacién parcial, ha quedado desplazado por una dimensién econdmica, vinculada
al coste de contratacién del trabajador relevista en comparacién con el del tra-
bajador jubilado. De manera que basta que ese coste sea parecido, con la finalidad
de evitar un relevo que sé6lo persiga el abaratamiento de la contratacidn, sustitu-
yendo al jubilado por un nuevo contrato mucho mds econémico desde el punto
de vista salarial y del gasto social. La semejanza, desde el punto de vista de la Se-
guridad Social, se centra en la cuantia de la base de cotizacién (referencia indi-
recta del salario, como se sabe), que no podra ser inferior, para el trabajador
relevista, al 65 por 100 de la base por la que venia cotizando el trabajador que ac-
cede a la jubilacion parcial.

Para acabar con la reforma de la jubilacién anticipada parcial hay que sefialar
que el art. 166 LGSS permite que la reduccién de la jornada llegue hasta el por-
centaje del 85 por 100 anterior a la reforma si el trabajador relevista es contratado
a jornada completa y por tiempo indefinido y se retinen por el relevado los requi-
sitos maximos de los 6 afios de antigiiedad y los 30 afios de cotizacién. Incluso, la
disp. transit. 17* LGSS permite, hasta el afio 2012, que en estos casos la edad mi-
nima de acceso a la jubilacién parcial anticipada sea de 60 afios. Aqui el objetivo
de empleo es evidente, en la forma de incentivo para la contratacién a tiempo com-
pleto y por duracién indefinida, hasta el extremo de anular precisamente las re-
formas mas incisivas de la Ley 40/2007.

Reformas las descritas todas ellas orientadas, de manera clara, a controlar y
ordenar el recurso a la jubilacién anticipada parcial, evitando maniobras especula-
tivas y concentrando este procedimiento en trabajadores con una amplia historia de
cotizacion a la Seguridad Social (menos costosos, pues, para ésta), con una anti-
giiedad también notable en la empresa (para evitar que se use la jubilacién parcial
para trabajadores recientemente incorporados y con un pasado de vinculacién con
la empresa muy reducido o, incluso, para impedir ciertas maniobras que podrian ser
consideradas fraudulentas), con una edad realmente cercana a la de jubilacién (per-
mitiéndose una anticipacién de sélo cuatro afios como médximo), y que realmente
desempefien un trabajo, aunque residual, en la empresa de la que se han desvincu-
lado parcialmente. Es decir, un perfil que sigue haciendo que la jubilacién parcial
anticipada sea, como demuestran los datos, una de las soluciones mds eficientes,
tendiendo en consideracion las prestaciones de la Seguridad Social, para proceder
al rejuvenecimiento de la plantilla o a la amortizacién, a corto plazo, de determi-
nados puestos de trabajo. Lo que son decisiones empresariales que se adscriben ti-
picamente a los procesos de reestructuracién.

Otra cosa es si serfa mds adecuado exigir, en los casos de jubilaciones par-
ciales de carécter colectivo o que se disefian globalmente como un instrumento
de reestructuracién, un mecanismo de control semejante al que se requiere en
despidos colectivos, suspensiones o reducciones de jornada, esto es, un expe-
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diente de regulacién de empleo que desemboque en una autorizacién adminis-
trativa para poner en marcha ese plan de jubilaciones anticipadas parciales;
aunque el obstaculo sea, desde luego, el que la decision de jubilarse parcialmente
es voluntaria. Pero podria subordinarse a un plan global que requiriera ser con-
trolado y autorizado.

4. HACIA LA JUBILACION A TRAVES DEL DESEMPLEO: LA PRE]JU-
BILACION

4.1. La caracterizacién de la prejubilacién%3

Se decia al inicio de esta Ponencia que entre el desempleo y la jubilacion existe
una situacién intermedia que se materializa por insertarse en una secuencia pecu-
liar. En efecto, se trata de una situacién (aunque habria que hablar mejor de un pro-
ceso) que parte de la exclusion del trabajo de trabajadores préximos a la edad de
jubilacién, una exclusién normalmente tutelada por la Seguridad Social mediante
las prestaciones de desempleo (sean sélo las de tipo contributivo o también las asis-
tenciales); que instala a los trabajadores afectados en un impasse o tiempo de es-
pera hasta el cumplimiento de una edad que les permita excluirse definitivamente
del mercado de trabajo con derecho a prestacién por esta contingencia; y que fina-
liza con la jubilacién mediante una de dos de las alternativas posibles (ya sea la an-
ticipada, ya sea la ordinaria), aunque, dada la 16gica de la prejubilacion, serd
normalmente la primera®. Este proceso se caracteriza por dos rasgos bésicos.

En primer lugar, que no puede hablarse propiamente de prejubilacion si no
existe un disefio que conecte todas las fases del proceso (extincién del contrato-
desempleo-tiempo de espera-jubilacién)®. Y, en segundo lugar, que la ubicacién en

63 Sobre todo lo relacionado con la prejubilacién es imprescindible referirse al tratamiento mo-
nogréfico pionero en esta materia como es el de L. Lépez Cumbre. La prejubilacién, Civitas, Madrid,
1998.

64 Puesto que se trata de trabajadores sin vinculo laboral alguno activo, no les es posible jubilarse
ni a la edad de 64 afios ni mediante la jubilacién parcial, ya que ambas modalidades exigen, como se
ha visto antes, que el trabajador se encuentre en activo, es decir, en situacion de alta, puesto que su jus-
tificacion se encuentra en un contrato suscrito paralelamente por la empresa con otro trabajador (el con-
trato de sustitucién o el contrato de relevo, respectivamente). Mientras que esa vigencia no es necesaria
en el caso de la jubilacion ordinaria o anticipada, a las que se puede acceder desde, incluso, la ausencia
de alta.

65 En teorfa, cabrfa una prejubilacién no programada que vendria a iniciarse con la extincién del
contrato del o de los trabajadores (no sélo caben prejubilaciones colectivas sino también individuales),
su paso posterior a la proteccién por desempleo (proteccion que serd habitual, del signo que sea, debido
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el desempleo de los trabajadores afectados se hace desafiando la que cada vez mds
es una exigencia de la proteccion de este tipo, cual es la de la voluntad de retorno
lo mas inmediatamente posible a la actividad laboral. De forma que quien se pre-
jubila y mientras es s6lo beneficiario de las prestaciones de desempleo no tiene
pretension real alguna de retornar a la actividad; es mds, normalmente no se con-
templa siquiera como posibilidad®®.

Actitud que queda favorecida por la situacién del mercado de trabajo, la ca-
rencia de ofertas, la preferencia indiscutible de las empresas por trabajadores mas
jovenes, las caracteristicas propias de los trabajadores de edad madura (menos for-
macién, o menos actualizada, menor polivalencia y adaptabilidad a los cambios),
0, incluso, por el mismo funcionamiento de los sistemas publicos de empleo co-
nectados a la cobertura del desempleo, obligados a seleccionar candidatos con de-
terminados perfiles (que no favorecen desde luego a los trabajadores de edad
madura) en relacién con las ofertas de empleo que reciben®’. De modo que, incluso
en la logica prestacional de la Seguridad Social, el prejubilado no es un auténtico
desempleado sino sélo alguien que ha anticipado su salida del mercado de trabajo
en relacién con la edad en la que podria jubilarse (habitualmente de forma antici-
pada, por lo que la prejubilacion se traduce en una doble anticipacion o en una an-
ticipacion de la anticipacion de la jubilacién) y que sélo espera el cumplimiento de
esa edad para confirmar esa salida, también prestacionalmente dado el cambio, sin
solucién de continuidad, desde el desempleo a la jubilacién.

La existencia de este segundo rasgo se ha puesto de manifiesto desde hace
tiempo en la propia cobertura del desempleo mediante la figura del trabajador

a la edad del trabajador y su normalmente amplia carrera profesional que le facilitard acceder a estas
prestaciones; y, si no es el caso, la amplia gama de subsidios e, incluso, el previsto para mayores de 52
afios, le permitird normalmente obtener el subsidio asistencial por desempleo), y, finalmente, el acceso
a la jubilacién en el momento en que quiera o quieran hacerlo los afectados y en la modalidad en que
puedan hacerlo. Pero no es un disefio programado ya que, una vez el trabajador es despedido, su cone-
xi6n con la empresa desaparece e inicia un proceso personal en el que, desde luego, podra explotar las
posibilidades del sistema de proteccion para llegar en la mejor de las condiciones a la mejor de la jubi-
laciones. En definitiva, lo que da unidad al proceso, permitiendo hablar de prejubilacién (sobre todo en
conexion con decisiones de reestructuracién empresarial), es el disefio global de los sucesivos transitos
y la implicacion de la empresa tanto en el inicio (tipo de extincion del contrato) como en su desarrollo
(garantia de rentas anteriores, complemento de prestaciones, pago de convenio especial con la Seguridad
Social, aportaciones a sistemas de prevision privada tales como seguros o planes y fondos de pensiones),
cuanto mds raramente en su final (complementos de la pension de jubilacion, etc.). La clasificacion de
las prejubilaciones en 16pez cumbre, La prejubilacion, cit. pp. 96 y ss.; también, J.A. Sagardoy Bengo-
echeay J.L. Gil y Gil, “La jubilacién como medida de restructuracion empresarial”, Tratado de jubila-
cion, cit. pp.1101 y ss.

66 Asi lo puso de manifiesto el Informe acerca de “Vida laboral y prejubilaciones”. Consejo Eco-
némico y Social, 2/2000, p. 40.

67 Aunque todo esto esté trayendo a un primer plano la cuestién subyacente de la discriminacién
por edad en las opciones empresariales e, incluso, en las propias politicas de empleo.
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mayor de 52 afios (edad, por cierto, rebajada hace algunos afios desde los iniciales
55), para el cual, como se sabe, estd prevista una variedad del subsidio asistencial
cuyo beneficiario tipico® es el trabajador que ha perdido su empleo (a una edad que
puede ser incluso inferior a los 52 afios, cubriendo la diferencia con la prestacion
contributiva, segtin su duracion), que recibe la prestacién contributiva de desem-
pleo, que la agota y que no encuentra ocupacion pese a estar, en teoria, dispuesto
a trabajar. Pues bien, para hacer frente a esta situacion, la LGSS incluye desde hace
tiempo una prestacion asistencial que, indudablemente tiene una naturaleza de
puente hacia la jubilacion puesto que s6lo pueden acceder a ella quienes ya retinan
los requisitos para obtenerla (salvo la edad, l6gicamente), en particular el periodo
minimo de cotizacién de quince afios establecido en el art. 161.1,b) LGSS; ademas,
la duracién del subsidio confirma esa funcion de este tipo de prestacion por des-
empleo ya que puede percibirse hasta el cumplimiento de “la edad ordinaria que
se exija en cada caso para causar derecho a la pension contributiva de jubilacion”
(art. 216.3 LGSS), lo que, obviamente, no impide que sea hasta la jubilacién anti-
cipada, si es la opcion del trabajador®.

Como es conocido, el Sistema espafiol de Seguridad Social no contempla, entre
las contingencias protegidas, la de prejubilacién. Sélo el art. 161 bis.2, d), segundo
parrafo LGSS se refiere a ella pero para adjetivar el instrumento que la origina
(“acuerdo colectivo o contrato individual de prejubilacion”); lo que, relacionado
con el contexto donde esa calificacion aparece, resalta el que antes se ha conside-
rado uno de los rasgos caracteristicos de la prejubilacion: el que derive y se integre
en un disefio, plan o programa de la secuencia activo-desempleo-jubilacién, en re-
lacién con uno, varios o un colectivo de trabajadores. Puesto que no estd recogida
en la ley, no existe una definicién normativa de la prejubilacion.

No obstante, partiendo de lo dicho, la prejubilacién puede definirse como la si-
tuacidn del trabajador que, desde una situacidon generada de desempleo total, cer-
cana a la edad de jubilacién, recibe prestaciones econémicas por esa contingencia
de desempleo hasta la edad en que puede o decide jubilarse. Se habla de presta-
ciones econdmicas porque se parte de la base de que, en la mayoria de las situa-
ciones de prejubilacidn, el trabajador obtiene alguna proteccion del sistema piblico
(aunque se trata de prestaciones, con cardcter general, no disefiadas para servir de

68 Pueden existir, desde luego, otras variantes més marginales: liberados de prisién, emigrantes re-
tornados, invalidos recuperados (art. 215.3 LGSS en relacién con los apartados anteriores del mismo
articulo)

% Lo que serd lo normal dadas las limitaciones que existen para percibir el subsidio asistencial de
desempleo, fundamentalmente el tope de recursos o rentas y la escasa cuantia del subsidio (arts. 215.3
y 217 LGSS). El paso a la situacion de jubilado, incluso si anticipadamente, mejorard, al menos a corto
plazo, la situacién econdémica del trabajador al recibir una prestacion no condicionada por los recursos
o ingresos personales o de la unidad familiar, cuya cuantia, ademas, serd siempre superior, aunque fuere
por la via de la garantia de la pensiéon minima.
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puente a la jubilacidn, sino sélo utilizadas atribuyéndoles esa funcién); lo que no
impide (es mds, serd lo normal) que también obtenga prestaciones privadas proce-
dentes de la empresa, del tipo de las sefialadas antes (esto es, una prejubilacion de
naturaleza mixta). De tratarse s6lo de este tipo de contraprestaciones privadas (entre
las que habrén de contarse desde la indemnizacién por la extincion hasta la apor-
tacioén al convenio especial con la Seguridad Social, pasando por la garantia de
rentas durante el tiempo de transito desde la pérdida del empleo hasta la jubila-
cién), se estard en presencia de una prejubilacion privada que, en este trabajo de-
dicado a la conexidn entre reestructuracién empresarial y proteccion social, no tiene
relevancia’®. Por otra parte, estas prejubilaciones privadas son muy infrecuentes de-
bido al alto coste que suponen para la empresa y la complejidad de articular todo
ese conjunto de compromisos con garantfas para los trabajadores afectados.

Finalmente, la prejubilacién se manifiesta como una situacidn, inserta en un
proceso que se apoya en un disefio en el que se combinan diferentes mecanismos
en un programa o plan de prejubilacién (forma de extincién de los contratos, tutela
del sistema publico, complementos empresariales, jubilacién), siendo el resultado
de un entrecruzamiento de situaciones normativas y de practicas empresariales
orientadas a la gestion y el rejuvenecimiento de la plantilla.

4.2. Elementos de la prejubilacion programada y mixta relevantes para las
decisiones de reestructuraciéon empresarial

Como en relacién con prestaciones anteriores, no se trata de realizar aqui un
andlisis a fondo de la regulacion o de los caracteres de la prejubilacién, sino sélo de
aquellos aspectos de la misma que pueden tener una relacién directa con las deci-
siones empresariales de reorganizacion productiva y de reestructuracién con efectos
sobre la dimensién y la composicién de la plantilla de la empresa, lo que sucede ba-
sicamente con las prejubilaciones programadas y mixtas. Tales elementos son fun-
damentalmente los siguientes: la edad a partir de la cual se pueden iniciar (o se
inician de hecho) estos procesos de prejubilacion; las causas que deben estar en el
origen que las extinciones que llevan a los trabajadores a pasar de la situacion de ac-
tivo a la de desocupado pero con derecho a la prestacion por desempleo; la partici-
pacion de la empresa, sus compromisos, cargas, obligaciones y responsabilidades;
los rasgos de la regulacién por desempleo, tanto contributivo como asistencial, fun-
cionales a la puesta en practica del disefio prejubilatorio; el acceso a la pensién de
jubilacion y sus requisitos especiales si se trata de una jubilacién anticipada y la re-
percusion del itinerario previo en la calidad de la pensién de jubilacién.

70 Salvo la peculiar hipétesis que se encuentra recogida en el art. 161bis.2, d) LGSS. Sobre este
tipo de prejubilaciones privadas, en contraposicién a las habituales de tipo mixto, Lépez Cumbre. La
prejubilacion, cit. pp. 100-103.
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4.2.1. La edad de inicio del proceso de prejubilacion

Puesto que no se trata de una contingencia protegida por el Sistema de Se-
guridad Social no existe ninguna norma que establezca (como sucede con la ju-
bilacién) una edad minima a partir de la cual puede iniciarse este tipo de proceso.
La que se puede calificar como habitualmente minima (que, por supuesto puede
acordarse en un caso concreto que sea mds elevada por negociarse asi en el
acuerdo de prejubilacién) serd el resultado indirecto de las posibilidades legales
de establecer un itinerario sin rupturas desde la pérdida del empleo hasta la ju-
bilacién, sea ordinaria o anticipada; lo que depende de la tutela que, para otras si-
tuaciones como el desempleo, exista en el ordenamiento de la Seguridad Social.
Como consecuencia de esa valoracidn, dos pueden ser las referencias a la edad
minima de prejubilacién: los 50 o los 52 afios. Lo que no quiere decir que esas
edades sean las habituales ya que es frecuente encontrar acuerdos de prejubila-
cién que hacen iniciar el proceso a partir del cumplimiento de los 55 o 56 afios;
una edad mds tardia sin duda como forma de reducir el coste de los complementos
econdmicos a cargo de la empresa, acortando su tiempo de aplicacién por cada
trabajador afectado.

La identificacion de esas dos edades minimas de prejubilacion obedece a dos
reglas propias de la prestacién por desempleo. En cuanto a los 52 afios, porque,
como se ha dicho antes, ésa es la edad a partir de la cual es posible percibir el sub-
sidio asistencial de desempleo (habitualmente llamado, “subsidio de prejubilaciéon”
y asi se le nombrard aqui). Dado que la duracién de este subsidio acaba con la ju-
bilacién del trabajador, se manifiesta como el instrumento mds eficiente para esta-
blecer la conexidn entre desempleo y jubilacidn; otra cosa son sus déficits en cuanto
a su calidad prestacional y las posibles restricciones a su acceso, que se recordardn
mads adelante. De forma que el trabajador, despedido a los 52 afios, tiene garanti-
zado que, duren lo que duren las prestaciones de nivel contributivo de desempleo,
siempre podrd, tras su agotamiento, obtener una prestacion asistencial que podra
conservar hasta que se jubile. Si, alternativamente, se hace referencia a los 50 afios
como edad minima posible de inicio de los procesos de prejubilacion es porque,
afectando este tipo de expedientes a trabajadores de edad madura y habitualmente
con una notable antigiiedad en la empresa, no tendrdn problemas para reunir el pe-
riodo maximo de cotizacién por desempleo que le atribuird el derecho a percibir el
de tipo contributivo durante el maximo de su duracién, precisamente dos afios (art
210.1 LGSS); transcurridos los cuales, ese mismo trabajador podrd pasar a recibir
el subsidio asistencial para mayores de 52 afios y, a partir de él, como en el caso an-
terior, conectar con la jubilacién.
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4.2.2. Las causas de la extincion contractual que se encuentran al inicio del pro-
ceso de prejubilacion

Puesto que la primera etapa del proceso de prejubilacion consiste en la pér-
dida del empleo a consecuencia de la extincién del contrato, es importante que
esa extincion sea susceptible de generar el derecho a las prestaciones por desem-
pleo’!. Para lo cual hay que recordar el mandato legal de que esa extincién se co-
rresponda con alguna de las situaciones legales de desempleo previstas en el art.
208 LGSS y, fundamentalmente, que sea de naturaleza involuntaria. Esta exigencia
hace hébiles a las extinciones de los contratos provocadas por despidos objetivos,
ya sean individuales como colectivos (arts. 52 y 51 ET), por invalidez, muerte o
jubilacién del empresario (art. 49.g) ET), por resolucién del contrato a iniciativa
del trabajador a consecuencia de modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo art. 49,j ET), o, incluso, por agotamiento del término o el cumplimiento
de la condicién resolutoria, cuando ambas circunstancias son invocadas por el em-
presario (art. 49, b) y ¢) ET). En el esquema de la prejubilacién no entran, pues,

71 En teorfa, también es posible iniciar todo el proceso mediante un acuerdo de suspensién del
contrato. Esta alternativa, cuyo objetivo es mantener la vinculacién del trabajador con la empresa, per-
mitiéndole conservar derechos y expectativas asociadas a esa situacion (participar en mejoras de los con-
venios colectivos con repercusion sobre los compromisos empresariales econémicas durante el tiempo
de prejubilacién; conservar derechos de sufragio; poder retornar a la actividad poniendo fin al contrato
sin necesidad de una nueva contratacion; seguir siendo participe en activo de los planes de pensiones
de la empresa; disfrutar de ventajas sociales del convenio como seguros médicos, entre otras; algo que,
por cierto, también seria posible negociar con la empresa aun cuando el contrato se haya extinguido)
ha sido mayoritariamente rechazada por la doctrina judicial que ha venido entendiendo que, en rea-
lidad, no hay suspension sino extincién del contrato ya que no existe en realidad una finalidad de con-
servacion del vinculo y tampoco una intencién real de hacer retornar al trabajo al trabajador. En
consecuencia, considera que el contrato de trabajo ha finalizado y que ha sido sustituido por otro tipo
de contrato entre la empresa y el trabajador (que podria llamarse contrato de prejubilacion) donde se es-
tablecen los compromisos de la empresa en relacion con los trabajadores prejubilados. En este sentido,
Sentencia el TS de 25 de junio de 2001 (Ar. 7079) y J. Cabeza Pereiro. “La prejubilacién laboral”, en
el volumen Nueva sociedad y Derecho del Trabajo, La Ley. Madrid, 2004, pp. 210-211, y, del mismo
autor, “Algunas consideraciones sobre la prejubilacién a la vista de la doctrina reciente”, Tratado de Ju-
bilacion, cit. pp. 55 y ss.; Sagardoy Bengoechea y Gil y Gil, cit. p. 1103 y R. Pradas Montilla, “Extin-
cién del contrato y prejubilacion”, Actualidad Laboral, 8/2005, pp. 898 y ss., quien sostiene que la
prejubilacion se vincula necesariamente con las causas de extincién del contrato, con un comentario
acerca de la jurisprudencia del TS que considera que en la prejubilacion lo que hay es extincién del
contrato y no suspension. Ello al margen de que la suspension del contrato s6lo permitiria acceder a la
prestacion por desempleo contributiva (siempre que acordada en el contexto de un expediente de regu-
lacién de empleo), pero dificilmente se justificaria una prestacion asistencial ,sin limite temporal o ex-
cesivamente amplio, asociada al subsidio de mayores de 52 aflos; una circunstancia como ésta evidencia
que se trata de una suspension ficticia (mucho mds si inserta en un proceso de prejubilacién) ya que no
hay pretension alguna por ninguna de las partes de que se produzca un retorno a la actividad en la em-
presa.
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causas de extincién imputables a la voluntad del trabajador tales como el mutuo
acuerdo o la dimisidn (art. 49, a) y d). Incluso el despido disciplinario podria servir
(art. 208.1,c) LGSS), aunque sea altamente improbable que un proceso de preju-
bilacioén se inicie por esta causa.

Si, ademds, se tiene en cuenta que una prejubilacién programada suele ser co-
lectiva, lo normal serd que la extincién tenga lugar, bien mediante un despido plural
del art. 52, c¢) ET, bien por un despido propiamente colectivo del art. 51 ET, ins-
trumentado a través de un expediente de regulacion de empleo, con la pertinente au-
torizacién administrativa, sea tras el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas,
sea tras el fracaso de éste, aunque en este ultimo caso es dificil pensar en una pre-
jubilacién programada que no se apoye en el acuerdo entre trabajadores, ya direc-
tamente o a través de sus representantes, y el empresario. Sélo que, cuando tiene
lugar la extincién multiple de contratos de trabajo, sin que sea necesario por su nu-
mero acudir a un expediente de regulacion de empleo, la organizacion de la extin-
cion, para preservar la doble expectativa de recibir la prestacion por desempleo e
integrarse en un proceso plural de prejubilacion, es algo mds compleja y alambi-
cada. De forma que, junto a la decisién empresarial unilateral del empresario de
despedir, recurriendo al despido objetivo del art. 52, ¢) ET (algo impuesto a los
trabajadores y que, en consecuencia, es una causa de extincién involuntaria) serd
preciso acordar (lo que tanto puede hacerse individualmente como mediante un
pacto colectivo) las aportaciones de la empresa en el itinerario de la prejubilacién
que comienza con esa suma de despidos individuales. De forma que habra des-
pidos individuales, pero, a la vez, un pacto (normalmente colectivo, pero puede
que también individual pero plural) que establezca las condiciones futuras de la
prejubilacién que se pone en marcha. De aqui que se afirme’2, que una cosa es la
extincién del contrato y otra el acuerdo por el que se genera la situacién de preju-
bilacién, un negocio juridico este segundo que es independiente o auténomo del ex-
tintivo y que queda encomendado, en general, a la autonomia individual de las
partes, pudiendo pactar los términos en que el trabajador se prejubila y las presta-
ciones por parte de la empresa a las que tendra derecho.

Que la férmula anterior sea posible no excluye que lo habitual sea que todo el
disefio se negocie en un acuerdo colectivo o en el pacto que se logre en el periodo
de consultas dentro del expediente de regulacién de empleo. De todas formas, si se
quiere que el proceso de prejubilacién avance sin dificultades es preciso que la des-
vinculacion del trabajador de la empresa se haga preservando en esencia la condi-
cion de pérdida involuntaria del empleo; no s6lo para obtener las prestaciones por
desempleo sino también, como se recordard, para poder acceder a la jubilacién an-
ticipada que se hace depender precisamente de la involuntariedad inicial del des-
empleo. Es aqui donde se han suscitado algunas dudas acerca de la voluntariedad

72 R. Pradas Montilla, “Extinci6n del contrato y prejubilacién”, cit., pp. 898-900.



INSTRUMENTOS DE PROTECCION SOCIAL EN LA REESTRUCTURACION EMPRESARIAL 77

o involuntariedad de la extincién del contrato, en el caso de planes de prejubilacién
cuya afectacion a los trabajadores concretos se organiza mediante la predisposi-
cién voluntaria de tales trabajadores a ser incluidos en los expedientes de regula-
cién de empleo o en los despidos objetivos.

La cuestién de la voluntariedad o involuntariedad, por parte del trabajador, en
relacién con el origen de su situacién de prejubilado ha sido objeto de una cierta
polémica doctrinal y de tratamientos jurisprudenciales divergentes, si bien unifi-
cados a partir de la Sentencia del TS de 25 de octubre de 2006 (RJ 2006/8262). La
cuestion se ha suscitado debido, sin duda, a la complejidad del disefio de los pro-
cesos de prejubilacién y a la necesidad de combinar situaciones y regulaciones di-
versas. Asi, la hipotesis mds obvia y menos problemadtica es la de un expediente de
regulacion de empleo autorizado por la autoridad laboral, a partir del acuerdo entre
empresa y representantes en el periodo de consultas; un expediente que habilita al
empresario a despedir a un cierto nimero de trabajadores que pueden o no estar
identificados en el acuerdo y en la resolucién del expediente, determinando el em-
presario quiénes serdn los despedidos en el segundo caso; ademads, junto al acuerdo
de extincion se han pactado colectivamente las condiciones que permiten hablar de
un proceso de prejubilacidn, esto es, los compromisos econémicos de la empresa
con los trabajadores afectados en relacién con la indemnizacion, el complemento
de rentas, el pago de las cuotas por el Convenio Especial o, incluso, los comple-
mentos de la futura pensién de jubilacion; finalmente, es el empresario el que de-
cide qué trabajadores van a quedar afectados, comunicdndoles su decisién de
despedirlos. En este caso, la involuntariedad en la pérdida del empleo es indiscu-
tible.

Pero la descrita no es la hipétesis habitual. Suele suceder en cambio que los
procesos de prejubilacién se disefien, bien con cardcter muy general e intemporal
en el convenio colectivo (ofreciendo esta alternativa a los trabajadores que pu-
dieran estar interesados en ella), bien en el acuerdo adoptado en el concreto expe-
diente de regulacién de empleo, quedando afectados por el mismo los trabajadores
que manifiesten su voluntad en este sentido. Puesto que, finalmente, es la voluntad
del trabajador, en los dos casos, la que hace que la pérdida del empleo se concrete
subjetivamente, se ha interpretado que la pérdida del empleo es voluntaria y que,
en consecuencia, ni el trabajador tendria derecho al desempleo, ni, mas adelante, a
la jubilacién anticipada ordinaria (o transitoria asimilada a ella) con la ventaja de
la aplicacidén, como se sabe, de coeficientes reductores de la cuantia de la pensién
més bajos. Como se ha sefialado’3 lo que “en realidad se hace es negociar planes
de prejubilacién o de readecuacion de plantillas a los que los trabajadores intere-
sados se adhieren voluntariamente, conformandose asi el listado de trabajadores
incluidos en el correspondiente ERE”.

73 A.M. Badiola Sdanchez, “Despido colectivo y jubilacién”, en Tratado de jubilacion, cit.
p. 1481,
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La situacién anterior ha hecho que, durante un cierto tiempo, la jurisprudencia
haya considerado que se trata de una extincién del contrato por mutuo disenso, esto
es, voluntaria por parte del trabajador, y, en consecuencia, no susceptible de ge-
nerar el derecho a la prestacion por desempleo ni, en su momento a la jubilacién
anticipada ordinaria; por no hablar de otras consecuencias como las referidas al
derecho a la indemnizacién legal, igualmente negada por no tratarse de un des-
pido’*. Como se indicé péginas atrds, hasta la Sentencia del TS, en unificacién de
doctrina, de 25 de octubre de 2006 (RJ 2006/8262)73, los acuerdos de extincién de
los contratos, en el contexto de un plan de prejubilaciones, se consideraban deci-
siones extintivas por mutuo acuerdo. Asi lo establecieron numerosas Sentencias
del TS, entre las que puede citarse la de 30 de enero de 2006 (RJ 2006/4350)7°. En
cambio, la Sentencia de 25 de octubre de 2006 diferencia si la extincidén del con-
trato de trabajo ha tenido lugar en el marco de las previsiones del convenio colec-
tivo, como una oferta a los trabajadores para que acepten voluntariamente acogerse
a la prejubilacién evitando el expediente de regulacién de empleo; en cuyo caso,
la extincion se considera voluntaria, derivada del mutuo acuerdo. O si, en cambio,
se trata de una aceptacion por parte del trabajador de las ventajas pactadas colec-
tivamente en el contexto de una decisién extintiva empresarial amparada por un
expediente de regulacién de empleo; concluyendo que, en este caso, la existencia
de un expediente de regulacién de empleo y la autorizacién al empresario para im-
poner extinciones de los contratos de trabajo ya hace involuntaria dicha extincién,
individualmente considerada, aunque se haya formulado como una aceptacién del

trabajador de acogerse a la prejubilacién’”.

Como el TS sefiala, “no puede hablarse de que el origen de la prejubilacion
sea voluntario sino de la aceptacion de ventajas pactadas colectivamente respecto
de una decision extintiva acordada unilateralmente por el empresario en el marco
de un expediente de regulacion de empleo...” . Argumento aceptable, sobre todo si

74 Badiola Sdanchez, cit. pp. 1484-1488.
75 Sentencia seguidas de otras en el mismo sentido, como las de 17 de enero y 21 de julio de 2007,

76 Sobre estas Sentencias, C. Gala Duran, “Comentario de la STS de 30 de enero de 2006 (recurso
nim. 5320/2004): acuerdos de prejubilacion, involuntariedad en el cese y determinacién de los coefi-
cientes reductores aplicables en el caso de la jubilacion anticipada”, cit. y M. Garcia Muiioz. “El aco-
gimiento voluntario a un plan de prejubilacién autorizado por la autoridad laboral: ;extincién por
despido colectivo o mutuo acuerdo de las partes?”, cit. pp. 205-222.

77 Sobre este cambio de la jurisprudencia, M. Garcia Mufioz. “El acogimiento voluntario a un plan
de prejubilacion autorizado por la Autoridad Laboral: extincién por despido colectivo. El nuevo cri-
terio unificado”, Temas Laborales, 90/2007, pp. 263-283. También, L. Lépez Cumbre, “La prejubila-
cién en el proceso de transformacion del sistema de proteccion social”, en La Seguridad Social a la luz
de sus reformas, pasadas, presentes y futuras, Comares, Granada, 2008, p. 707 y Sagardoy Bengoechea
y Gil y Gil, cit., p. 1109.
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se pone en conexion con dos motivos més. Uno, que la decision del trabajador de
aceptar voluntariamente la prejubilacion estd fuertemente condicionada, en mu-
chos casos, por el anuncio empresarial, de no aceptarse la prejubilacion, de cam-
bios en condiciones de trabajo que pueden afectar a la promocién, el lugar de
trabajo o las funciones. Es verdad que este tipo de advertencias empresariales no
necesariamente constituyen una amenaza que anule plenamente el cardcter volun-
tario de la aceptacion de la prejubilacidn, ni pueden ser consideradas constitutivas
de coaccidn, pero sin duda hacen que la decision del trabajador de acogerse al pro-
ceso de prejubilacién pueda ser juzgada como matizada o relativamente voluntaria.
El otro motivo estd relacionado con la amenaza que sobrevuela sobre todos los pro-
cesos de prejubilacion: el que, al afectar a los trabajadores de una cierta edad, pueda
ser juzgada como una discriminacién prohibida por esta causa. La aceptacién vo-
luntaria del trabajador se convierte asf en la forma de evitar ese reproche’s.

En relacion con el tema de la involuntariedad de la extincién del contrato que
coloca al trabajador en situacién de prejubilado y de su incidencia sobre la posibi-
lidad de acceder, no tanto a la prestacién por desempleo sino a la jubilacién anti-
cipada ordinaria (que requiere, como se ha dicho antes, la involuntariedad de la
causa que generd la pérdida del empleo), es necesario prestar atencion al segundo
parrafo del art. 161. bis.2,d) LGSS. Se trata de un parrafo muy confuso pero cuya
finalidad puede resumirse, justamente, en que no es necesario que el contrato de tra-
bajo se haya extinguido de forma involuntaria desde la perspectiva del trabajador
(y tampoco que el trabajador esté seis meses inscrito como demandante de empleo)
siempre que se den una serie de circunstancias. En primer lugar, que haya un
acuerdo colectivo o contrato individual de prejubilacién donde se impongan al em-
presario una serie de obligaciones respecto de esa situacion; en segundo lugar, que
esos compromisos comprendan el abono al trabajador, tras la extincion del con-
trato pero en los dos afios inmediatamente anteriores a la solicitud de la jubilacién
anticipada, de una cantidad equivalente, anualmente, a la que le hubiera corres-
pondiendo si hubiera percibido las prestaciones por desempleo (algo que no su-
cede dada la voluntariedad del cese) a la que se afiade la cuantia de las cuotas por
convenio especial’?.

Como puede apreciarse, se trata de una posibilidad, introducida desde el afio
2001, que permite que el proceso de prejubilacion se inicie, sin merma de las ex-
pectativas del prejubilado, con una extincién voluntaria del contrato, eludiendo las
carencias que se derivarian para el trabajador; fundamentalmente, no tener derecho

78 En este sentido, L. Lépez Cumbre, “La prejubilacién en el proceso de transformacién..”, cit. pp.
706-708. En general, sobre discriminacién por edad en la extincién del contrato, M. Nogueira Guasta-
vino, “Extincién del contrato de trabajo y discriminacion por razén de edad”, Tratado de Jubilacion, cit.,
pp- 1425y ss.

79 Sobre esta cuestién, Cabeza Pereiro, “La prejubilacién laboral...”, cit. pp. 241 y ss.
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al desempleo y tampoco a la jubilacién anticipada ordinaria. Aunque sea una al-
ternativa particularmente costosa para la empresa, mucho mds si, ademds de asumir
la carga econdémica establecida en el art. 161.bis.2 LGSS, se prevén otro tipo de
prestaciones o complementos.

4.2.3. Los compromisos empresariales

Ya se ha indicado antes que las prejubilaciones que aqui interesan son sélo
aquéllas donde, ademads de las prestaciones del sistema publico (la de transito: el
desempleo; la de llegada: la jubilacién), existen compromisos econdmicos por parte
de la empresa; esto es, una prejubilacidon programada y mixta. Puesto que las pre-
jubilaciones son muy variadas, también lo son esos compromisos empresariales.
Con carécter general, sin embargo, puede decirse que abarcan lo siguiente.

En primer lugar, el pago de la indemnizacién por despido, siendo el compro-
miso no tanto el hecho de abonarla (algo a lo que la empresa est4 obligada por im-
posicién de las normas que regulan los despidos colectivos y objetivos) sino cémo
hacerlo (si en la forma habitual, esto es, como una cantidad a tanto alzado o perio-
dificada en forma de renta, completando la cuantia de la prestacion contributiva
por desempleo) y en qué cuantia (si la estrictamente legal o incrementada). En se-
gundo lugar, la empresa puede comprometerse a completar los ingresos del traba-
jador en situacion de prejubilado (normalmente los derivados de la prestacion de
desempleo, sea contributivo o asistencial) mediante cantidades periddicas que, su-
madas a las anteriores, alcanzan lo que puede calificarse como salario de referencia
(no necesariamente el salario real percibido y en toda su integridad antes de la ex-
tincién del contrato, pudiendo ser una cuantia compuesta de diversos referentes es-
tablecidos en el acuerdo o contrato de prejubilacion). En tercer lugar, la empresa
puede asumir, al margen de cuando es obligatorio a tenor de lo establecido en el art.
51.15 ET, el pago de las cotizaciones correspondientes al convenio especial que el
trabajador suscriba con la Seguridad Social, con la finalidad de preservar las ex-
pectativas de proteccidén cuando acceda a la jubilacién. En cuarto lugar, la empresa
puede seguir abonando las cuotas o aportaciones que venia haciendo antes en
nombre del trabajador activo a planes y fondos de pensiones, seguros de jubila-
cion, de enfermedad u otros equivalentes de naturaleza privada. En quinto y ul-
timo lugar, también puede asumir el compromiso de garantizar una cuantia final de
la pensién de jubilacién (que corresponderia al concepto de salario pensionable),
abonando la diferencia entre la pension efectivamente recibida y dicha cuantia, me-
diante la externalizacién de esos compromisos econdmicos a través de planes de
pensiones o seguros colectivos.

No es mi propdsito analizar aqu{ todas las vicisitudes juridicas que pueden sus-
citarse en torno a este amplio grupo de materias, muchas de ellas relacionadas con
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la naturaleza y el contenido del acuerdo de prejubilacién (si es colectivo) o del con-
trato de prejubilacion (si es individual). Como por ejemplo, si la indemnizacién
por extincién del contrato (que, en el caso de una extincién involuntaria, es obli-
gada) puede ser abonada no sélo en forma de capital sino también de renta y, dentro
de esta segunda opcidn, si puede ser externalizada como prima a abonar a una en-
tidad aseguradora que asume el pago de una renta periddica; si esa indemnizacién
legal minima es mejorable (lo que es indudable) y si esa mejora puede abonarse
igualmente en concepto de renta periddica; si puede acordarse un reparto de la in-
demnizacién a percibir durante el desempleo contributivo (compatible con otro in-
greso) y como complemento de jubilacién cuando se acceda a esa situacion,
salvando el tiempo intermedio del desempleo asistencial, debido al limite que im-
pone en tope de rentas e ingresos para percibir dicha prestacién por desempleo; si
las prestaciones estdn no afectadas, porque asf se acuerde, por los incrementos de
los salarios de referencia; si deben percibirse en cuantia neta o bruta; si deben con-
siderarse incluidas las pagas extraordinarias como referente de dicha cuantia; la
forma y cuantia de la aportacién de los compromisos econdmicos de la empresa en
planes y fondos de pensiones o en seguros de jubilacidn; la aportacion para finan-
ciar el convenio especial; la reversibilidad o no de tales compromisos, beneficiando
a los herederos del trabajador, en caso de fallecimiento durante el tiempo de pre-
jubilacidn; o, en fin, si esos complementos abonados por la empresa deben ser o no
considerados como mejoras voluntarias de prestaciones de la Seguridad Social®C.

En todo caso, interesa resaltar que alglin cambio normativo ha facilitado la
asuncién y puesta en prictica de estos compromisos empresariales asociados a un
proceso de prejubilacién. Como es el caso de la obligacién, establecida en el
acuerdo o contrato de prejubilacién, de seguir abonando las aportaciones a favor del
trabajador en el sistema de planes y fondos de pensiones. En concreto, el art. 8.6
del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, que aprueba el Texto
Refundido de regulacién de los Planes y Fondos de Pensiones (y en el mismo sen-
tido el art. 11.6,b) y 25 del RD 304/2004, de 20 de febrero, reglamento de la Ley),
permite las aportaciones al plan aunque se trate de un participe de un plan de em-
pleo cuya vinculacién con la empresa ha finalizado. Asf{ lo hace al establecer la po-
sibilidad de instrumentar, con cardcter voluntario, el compromiso de la empresa de
continuar sus aportaciones al plan, sometiéndose a la normativa financiera y fiscal
que rige los planes de pensiones; si bien ello s6lo serd posible en relacién con tra-
bajadores que extingan su relacién laboral y pasen a situacién de desempleo en

80 Para lo que hay dificultades importantes como es el que dichos compromisos suelen asumirse
con independencia de que se acceda o no a las prestaciones del sistema piiblico a las que, teéricamente,
complementan; de forma que es imposible que existan mejoras de prestaciones cuando estas no existen.
Cuestiones, las citadas, todas ellas abordadas por Cabeza Pereiro, “La prejubilacion laboral..”, cit. pp.
217-240.
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virtud de un expediente de regulacién de empleo. De forma que, pese al despido,
la empresa podra realizar aportaciones al plan imputdndoselas al trabajador, incre-
mentando sus derechos consolidados durante el tiempo de ubicacién en la situacién
de prejubilacién. Con esta regla, la legislacién de los planes asume una evidente
funcién de apoyo a los procesos de reestructuracion, al permitir esas aportaciones
al plan, pese a la extincién de la relacion laboral.

4.2 4. Prejubilacion y desempleo

Se ha insistido mucho en que, en el contexto de una prejubilacién programada
y mixta, el acceso a la prestacion por desempleo constituye la primera etapa de un
proceso que finaliza con la jubilacion. Pues bien, es indudable que en este punto la
mecdnica de la prejubilacion, para ser efectiva, ha de hacer las cuentas con las
normas que rigen las prestaciones publicas por desempleo. Ya se ha hecho refe-
rencia a la involuntariedad del desempleo y a su encaje con la dindmica de las pre-
jubilaciones, mediante una ampliacién del concepto de involuntariedad en cuando
se trate de prejubilaciones que, aceptadas por los trabajadores individualmente, se
inserta en un expediente de regulacion de empleo que autoriza al empresario a des-
pedir un determinado nimero de trabajadores. Pero la proteccién por desempleo
tiene otras dimensiones que es necesario ajustar para que no constituyan un obsta-
culo a la aplicacion del disefio prejubilatorio; que se concentran, sobre todo, en la
fase del desempleo asistencial ya que, generada la situacion legal de desempleo, la
prestacion contributiva es perfectamente compatible con cualquiera de los com-
promisos asumidos por la empresa.

Y, en concreto, el obstaculo principal esta relacionado con el nivel de rentas
o ingresos maximos que permiten la prestacién asistencial y que, superados, hacen
que el derecho a la misma no nazca o decaiga (art. 215 LGSS). No es que, desde
luego, esta exigencia decaiga cuando se trata de situaciones de prejubilacion, pero
ciertas reformas de la LGSS han posibilitado que dos conceptos, centrales en la di-
ndmica de la prejubilacién, queden excluidos de cdmputo. Se trata de la indem-
nizacion legal que el art. 215.2, segundo parrafo, expresamente excluye de
computo, indicando que “el importe correspondiente a la indemnizacion legal
(obviamente la cuantia establecida por la norma, no los incrementos sobre ella
que la empresa pueda haber negociado) que en cada caso proceda por la extincion
del contrato de trabajo no tendrd la consideracion de renta”,y ello, como afiade
el apartado y es particularmente relevante aqui, “con independencia de que el
pago de la misma se efectiie de una sola vez o de forma periodica”. Se trata de una
reforma (introducida por la Ley 45/2002) que, sin duda, favorece las prejubila-
ciones, evitando que el pago de la indemnizacion por despido colectivo (aunque
se articule en forma de renta) constituya, como normalmente sucederia, un factor
de expulsion de la proteccién, provocando que el prejubilado carezca de la del
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desempleo durante el tiempo, que puede ser largo, en que, segtin el disefio del plan
de prejubilacién, deberfa disfrutar de la prestacion asistencial por desempleo hasta
conectar con la jubilacién. La segunda novedad es que tampoco se computan al
mismo efecto las cantidades, también a cargo de la empresa, correspondientes a
las cotizaciones del convenio especial; un compromiso que, aparte de ser obli-
gado para los trabajadores mayores de 55 afios (art. 51.15 ET) suele ser asumido
con cardcter general por las empresas en los procesos de prejubilacién. Natural-
mente que estas previsiones legales no impiden que deban computarse otras apor-
taciones empresariales, como sucede con la parte de la indemnizacién que supera
el minimo legal®!.

Otra finalidad habitual de los procesos de prejubilacién, temporalmente aso-
ciada al periodo de percepcion por desempleo (sea contributivo o asistencial), es la
de garantizar al prejubilado una pensién de jubilacién lo mds alta posible. Lo que
puede lograrse de dos formas. Una, mejorando las bases de cotizacién que se han
de tomar como referente para el cdlculo de la pension a través de la suscripcién
del pertinente convenio especial, asumiendo la empresa el pago a su costa de dichas
cuotas. Otra, mediante complementos directos de la pensién de jubilacion, habi-
tualmente externalizados para garantizar su abono (sea mediante planes de pen-
siones, mutualidades laborales o seguros colectivos). Puesto que ya se ha hecho
mencién a esta dltima cuestion, procede abordar la primera.

Se trata de la regla contenida en el art. 51.15 ET (tras la reforma de la Ley
35/2002, de 12 de julio), segtin la cual, en los casos de expedientes de regulacién
de empleo que incluyan a trabajadores con cincuenta y cinco afios o mds de edad
que no fueran mutualistas en enero de 1967 (exclusién que sélo se justifica porque
estos mutualistas pueden acceder con mds facilidad, como se ha visto, a la jubila-
cion anticipada, si bien con el coeficiente reductor fijo por afio del 8 por 100 de la
cuantia de la pensidn), la empresa estd obligada a abonar las cuotas de un convenio
especial a favor de los trabajadores afectados por la regulacién de empleo. El ré-
gimen juridico de tal convenio especial se encuentra regulado por la disp. adic. 31*
LGSS®2, de forma que, en sintesis, el ET y la LGSS han convertido en obligatoria
para la empresa, la sometida justamente a una reestructuracién del empleo, lo que
venia siendo un compromiso que solia formar parte del disefio del proceso de pre-
jubilacién.

81 Esto hace que, con alguna frecuencia, ese incremento sobre la indemnizacién legal se articule
mediante el pago de primas de seguros orientadas a mejorar la jubilacién una vez se haya accedido a
ella, relegando la percepcién de la indemnizacion legal en forma de renta a los tiempos de percepcién
del subsidio asistencial por desempleo, con el que es compatible como se acaba de ver.

82 En la redaccién dada por el RD-Ley 2/2009, de 7 de marzo) que ha introducido reformas en el
sentido de acoger el impacto sobre el convenio especial de la posible compatibilidad entre el desarrollo
de un trabajo y el tiempo de cotizacién por el convenio especial; de nuevo una norma que, si bien de
forma tangencial, favorece la situacién del trabajador prejubilado.
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En consecuencia, las previsiones legales son ahora que el convenio especial be-
neficie a los trabajadores (con la edad minima de referencia de los 55 afos) afec-
tados desde el cese en el trabajo (por expediente de regulacién de empleo) o desde
el cese de la obligacién que cotizar por desempleo contributivo (tiempo en el que
las cotizaciones orientadas a la jubilacién no se deterioran en la medida en que la
cotizacidn contintia pese al desempleo pero, siendo contributivo, sobre bases cer-
canas al salario percibido por el trabajador hasta el momento de la extincién y el
surgimiento del derecho a la prestacion contributiva, arts. 206 y 214 LGSS); man-
teniéndose la obligacién empresarial hasta el cumplimiento por parte del trabajador
de la edad de 61 afios. Se trata de edades no elegidas de forma arbitraria, reflejando
simultdneamente una realidad y una intencion.

De forma que los 55 afios se convierten en la edad de inicio del proceso de
prejubilacién (una manera de evitar que se produzcan prejubilaciones a una edad
inferior que no se verian beneficiadas por el convenio especial obligatorio®3);
siendo el momento final el cumplimiento por parte del trabajador de los 61 afios.
Una edad limite en la medida en que, a partir de ella, el convenio especial podra
mantenerse pero a costa del trabajador; en este sentido la disp. adic. 31* indica que,
a partir de los 61 afios, las cuotas del convenio especial serdn obligatorias y a cargo
del trabajador. Una obligatoriedad limitada porque basta que el trabajador deje de
pagar las cuotas del convenio para quedar excluido del mismo sin que se le pueda
forzar a mantenerlo pese a su voluntad contraria. En todo caso, esta regla de edad
limite de la obligaciéon empresarial también pone de manifiesto que la edad a la
que la norma considera que la jubilacién definitiva debe producirse (aunque sea
en su version de jubilacidn anticipada) es la de los 61 afios (precisamente la pre-
vista para este tipo de jubilacién anticipada ordinaria, como se ha visto antes), for-
zando esta opcion al desplazar la carga econdémica del convenio especial de la
empresa al trabajador. Lo cual no excluye que la empresa pueda aceptar asumir
también esa carga hasta el cumplimiento de los 65 afios por parte del trabajador, o
hasta el momento en que éste decida jubilarse a partir de los 61 afios.

Como se ha indicado, el convenio especial estd orientado a conservar las ex-
pectativas de jubilacion del trabajador prejubilado (en el terreno de la cuantia de la
prestacion) manteniendo el nivel de las cotizaciones que, mds tarde, se utilizardn
para calcular la cuantia de la pension; cotizaciones que, en el tiempo del desempleo
asistencial, sufren un deterioro notable ya que la base de cotizacién en un poco
mds elevada (125 por 100) que el tope minimo (art. 218.3 LGSS). De aqui el sen-
tido de la regulacién, contenida en la citada disp. adic. 31* y en la Orden
TAS/2865/2003, de 13 de octubre, que regula el convenio especial en el Sistema de

83 Un incentivo respecto de los trabajadores que, aceptando prejubilaciones antes de esa edad per-
derfan ese beneficio; pero, quizds, también un incentivo para las empresas a forzar prejubilaciones a
edades previas, con la finalidad precisamente de eludir el convenio especial obligatorio.
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la Seguridad Social. De forma que las bases que se toman como referencia son el
promedio de las correspondientes a los seis meses anteriores a la extincién del con-
trato (pudiendo ser incrementada, ademads, pero a partir del cumplimiento de los 61
afios, de conformidad con el art. 6 de la Orden TAS/2865/200384); 1o que preserva
la relacion entre bases de cotizacidn, salario de activo, bases de cotizacion durante
la prejubilacién y cuantia de la pensién de jubilacién final®3. La vinculacién con el
expediente de regulacion de empleo se evidencia, por su parte, en el hecho de que
la solicitud del convenio especial ha de hacerse en el momento de la tramitacién del
expediente de regulacion de empleo; se articula claramente como un compromiso
empresarial ya que tanto al empresa como el trabajador han de suscribir dicho con-
venio especial; supone una importante carga para la empresa que debe ingresar la
totalidad del coste del convenio especial, aunque se permite el fraccionamiento por
periodos anuales acompafidndose esa solicitud de un aval; en todo caso, la carga
econdmica del convenio especial es susceptible de aseguramiento o externaliza-
cién. En definitiva, una obligacién empresarial establecida en beneficio de los tra-
bajadores sometidos a procesos de restructuracion y desplazados a la situacion de
prejubilados, si bien la edad final del beneficio a cargo de la empresa hace pensar
en que la intencidn del legislador es provocar que la jubilacién se decida por el tra-
bajador precisamente a partir del cumplimiento de esa edad, 61 afios, donde acaba
la obligacién empresarial®®.

Por dltimo, una regla favorecedora de la situacién general del prejubilado es
la que se refiere a la compatibilidad parcial entre trabajo y subsidio de desempleo
para mayores de 52 afios, al aceptar el art. 215.3.2 LGSS la posibilidad de que coin-
cidan trabajo y percepcién del subsidio al computar como renta para determinar el
nivel de recursos también las ingresos derivados del trabajo, provocandose la sus-
pension del derecho si el trabajo es de duracion inferior a los doce meses. Ademas,
la disp. adic. 31* LGSS contiene una prevision (modificada por el RDL 2/2009)
segln la cual, si durante la percepcién del subsidio el trabajador realizase alguna
actividad por la que se efectien cotizaciones a la Seguridad Social, las cuotas co-

84 La fijaci6n de las bases de cotizacién durante el convenio especial es mds favorable a una cuantfa
elevada, en el sentido que existen menos exigencias, en este tipo de convenios, para mantener las bases
de cotizacion del tiempo de activo; asi se manifiesta en el art. 6 de la Orden TAS/2865/2003, si se com-
para con la disp. adic. 31* y con el art.20 de dicha Orden).

85 Si bien no est4 prevista la actualizacién automdtica de las bases al compds de incremento de los
topes maximos de cotizacion, que s6lo puede aplicarse si asi se solicita expresamente; de forma que en
situaciones de prejubilacion de larga duracion las bases finales no actualizadas reflejan peor el nivel sa-
larial de activo (art. 6 y 21 de la Orden TAS/2865/2003).

86 Por cierto que, en el caso del art. 161 bis. 2, d) LGSS, esto es, cuando la prejubilacién se inicia
por una decisién voluntaria del trabajador, no existe la obligacién empresarial de suscribir un convenio
especial si bien el trabajador debe haber recibido de la empresa (para poder acceder en todo caso a la ju-
bilacién anticipada ordinaria) una cantidad equivalente a la cuota por convenio especial durante dos afos.
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rrespondientes a la actividad se aplican al tiempo del convenio posterior a los 61
afios y a cargo del trabajador. Por tltimo, hay que recordar la disp. transit. 5* de la
Ley 40/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema
de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, segtin la cual, la per-
cepcidn del subsidio para mayores de 52 afios es compatible con el trabajo por
cuenta ajena en determinadas circunstancias, manteniendo la prestacién y redu-
ciendo el salario y la cotizacién®’

En definitiva, una regulacién claramente disefiada para favorecer y acompaiar
los procesos de prejubilacion, intentando orientarlos con la finalidad que se inicien
a partir de los 55 afios y que finalicen con el cumplimiento del trabajador de los 61
afios edad. Por cierto que este favorecimiento se reserva sélo para las prejubila-
ciones producidas en el contexto de un expediente de regulacién de empleo, que-
dando al margen cualquier otra forma posible de articulacion de dichas
prejubilaciones (mediante despidos colectivos plurales, por ejemplo). Lo que, si
bien toma razén de la forma habitual de disefiarse las prejubilaciones excluye de
los beneficios establecidos a los trabajadores afectados por este tipo de prejubila-
ciones plurales.

4.2.5. La etapa final: el acceso a la jubilacion

La prejubilacién como proceso finaliza con la jubilacién del trabajador; que
podra hacerlo de forma anticipada o al cumplimiento de los 65 afios. Aunque cual-
quiera de las alternativas, es algo aceptado, y asi sucede frecuentemente, que el
final de la prejubilacién se produce con la jubilacién anticipada. Muchas normas,
como las que se acaban de mencionar, empujan en este sentido. Pero quizds me-
rezca la pena, finalmente, mencionar las que se refieren a los sistemas de previsién
complementaria; en concreto las relativas a los Planes y Fondos de Pensiones. (RD
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, Ley de Planes y Fondos de Pensiones y
el RD 304/2004, de 20 de febrero) En relacién con éstos, puede apuntarse que re-
cientes reformas normativas han adaptado la proteccién social privada derivada de
estos sistemas, a la situacion habitual de la prejubilacidn y la jubilacién anticipada.
Asfi, pueden citarse, entre otras, las siguientes manifestaciones (art. 8 de la Ley de
Planes y 7 a 9 del Reglamento)): la posibilidad de acceder a la prestacion del sis-
tema privado si el trabajador no puede acceder a la pension de jubilacién al cum-
plir los 65 afios, si no trabaja ni cotiza a ningtin régimen de la Seguridad Social; la
posible anticipacién de la prestacion a los 60 afios si hay un cese de la actividad y
del alta en la Seguridad Social, aunque el trabajador no retina todavia los requi-
sitos para obtener una pension de la Seguridad Social; el hecho de que puedan per-
cibirse las prestaciones del plan a la vez que la jubilacion en el sistema, aunque

87 Lépez Cumbre. “La prejubilacién en el proceso de transformacién...”, cit. p. 702.
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ésta sea anticipada; o, en fin, el que sea posible obtener las prestaciones del plan,
correspondientes a la jubilacion, si el participe, cualquiera que sea su edad, ex-
tingue la relacion laboral y pasa a situacién de desempleo. En todo caso, como se
ha dicho, se trata de una flexibilizacién de las normas que rigen los planes de pen-
siones con la evidente finalidad de acompasarse a las situaciones de exclusién del
mercado de trabajo, sobre todo producidas, aunque no sélo, en el contexto de un
proceso de prejubilacion.

CONCLUSIONES

Muy breves, para poner fin al trabajo. Como ha podido apreciarse por las pa-
ginas precedentes, la prejubilacién, no siendo una contingencia o situacién expre-
samente prevista en las normas de Seguridad Social, sin embargo si es tenida en
cuenta a la hora de regular aspectos concretos que van desde la extincién del con-
trato mediante expediente de regulacién de empleo, hasta la jubilacién anticipada,
pasando por la compatibilidad entre recibir el subsidio asistencial y la indemniza-
cion legal por despido o las previsiones de las normas que regulan los sistemas de
prevision privada complementaria. Tratdndose de una realidad no disefiada nor-
mativamente, su construccion se debe a la iniciativa y a la imaginacion de quienes
disefian esos procesos de prejubilaciéon, combinando realidades con normas, arti-
culando, a veces forzadamente, lo establecido en relacién con prestaciones ais-
ladas, en principio no disefiadas para combinarse entre si. Que la consecuencia sea
o no la necesidad de convertir ese diseflo en realidad normativa, estableciendo una
regulacion que recoja ese fendmeno es una cuestion que puede debatirse. Si bien
no debe olvidarse que la prejubilacién opera en la prictica como un mecanismo
normalizado de redimensionamiento no traumadtico de plantillas, traduciendo un
equilibrio (que quizés se deba revisar, imponiendo por ejemplo a las empresas que
se benefician de estos procesos una cotizacién adicional en beneficio del sistema
publico) entre beneficio entre el interés empresarial en una gestion adecuada de las
plantillas, la proteccién de los trabajadores afectados y el desplazamiento del coste
de las reestructuraciones empresariales hacia la Seguridad Social. Al margen de
que, en el terreno ya de las representaciones mentales y de los valores, sea nece-
sario provocar un cambio de la cultura de la jubilacién anticipada o de la prejubi-
lacién®8.

88 L.E De la Villa y L. Lépez Cumbre. “Jubilacién y prolongacién de la vida activa (las mil y una
jubilaciones)”. Revista del Ministerio de Trabajo, n° extraordinario en materia de Seguridad Social,
2008, pp. 379 y ss.
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1. INTRODUCCION: PERSPECTIVA POLITICO-JURIDICA DE CON-
JUNTO

Desde hace aproximadamente una década, la inmigracién que ha llegado a
nuestro pais se identifica en gran medida con la definida y calificada por la teoria
cldsica de las migraciones como inmigracion econémico-laboral'. Es decir, aquella
que tiene como protagonistas a personas nacionales de terceros Estados? que pre-
sentan un escaso nivel de desarrollo socioecondmico donde las condiciones de vida
son dificiles —incluso también por motivos politicos—. Ante las mismas deciden
emigrar hacia otros paises y sociedades mds desarrollados socioecondmicamente
—entre los que se encuentra el nuestro y la nuestra— con la esperanza de encontrar
unas mejores condiciones de vida y sociolaborales que les permitan alcanzar, tener
y disfrutar de un desarrollo vital digno y mejor que el de sus paises de origen.

El resultado es que los extranjeros inmigrantes presentes en nuestra sociedad
son personas que trabajan —personas en su condicion de trabajadoras—, para lo que
es clave la posesion de la autorizacién de trabajo y el permiso de residencia. Por
tanto, trabajadores que, o bien se encuentran ya incluidos en el mercado de trabajo
nacional y estdn desarrollando una actividad laboral contribuyendo asi al progreso
y al desarrollo de la economia espafiola, o bien quieren acceder al mismo y a ella,
ya sea por vez primera o tratando de reincorporarse al mismo al encontrarse en si-
tuacién de desempleo. Una situacién en la que ha tenido que ver mucho el con-
texto de crisis econdmica y una de sus consecuencias mds devastadoras, como es
la destruccion de empleo, origindndose por tanto una crisis de empleo.

Incide en esta situacion la préxima reforma de la LO 4/2000, pues explicita-
mente trata de perfeccionar el sistema de inmigracion legal y ordenada con funda-
mento en las necesidades del mercado de trabajo. Pretende vincular y regular la
llegada a nuestro pais de personas extranjeras inmigrantes en relacion directa y
vinculacion estrecha con el anterior, quedando conectada la politica de inmigra-
cién a la politica de empleo, hasta tal punto de poder incluirse aquélla en la dltima.

1Vid., al respecto, Zanfrini, L., Sociologia delle migrazioni, Laterza, Bari, 2007, pp. 35-48. Ga-
rofalo, L., “Le migrazioni di ordine economico nel diritto internazionale e comunitario”, en Lavoratore
extracomunitario ed integrazione europea. Profili giuridici, AA. VV., Cacucci Editore, Bari, 2007, pp.
19-49.

2LaLO 4/2000 en su articulo 1.1 ha venido definiendo al extranjero en sentido negativo y por ex-
clusién: el que no es nacional espaiiol, con la excepcion de no incluirse en ellos los nacionales de los
Estados miembros de la Unién Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario
—articulo 1.3—. Una definicién que se matizard técnicamente en la proxima reforma legal en el mismo
sentido excluyente al delimitar su dmbito de aplicacién con referencia expresa a los nacionales de los
Estados miembros de la Union Europea 'y aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario
se regirdn por las normas que lo regulan, siéndoles de aplicacion la presente Ley en aquellos aspectos
que pudieran ser mds favorables.
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Se vendra a confirmar asf la nueva tendencia politico-juridica controladora econd-
mico-laboral en base a un criterio més de necesidad nacional que social y huma-
nitaria en la regulacién juridico-politica de las migraciones iniciada tanto a nivel de
la Unién Europea —con la Directiva de Retorno o el Pacto Europeo por la Inmi-
gracién y el Asilo®~ como a nivel concreto espafiol —el Real Decreto-Ley 4/2008,
sobre abono acumulado y de forma anticipada de la prestacion contributiva por
desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente
a sus paises de origen, y el Real Decreto 1800/2008 que lo desarrolla—. Estos tl-
timos constituirdn nuestro objeto de estudio.

Como se ha apuntado, inmigracién y empleo presentan una conexion relevante.
Mais atin cuando el articulo 26.1 de la Ley 56/2003, de Empleo, reconoce a los in-
migrantes —a grandes rasgos y sin particularizar en condicién administrativa al-
guna— como colectivo prioritario con dificultades al que aplicar medidas para
facilitar la integracion en el mercado laboral. La principal consecuencia técnico—
juridica derivada de este precepto es la propia concepcion del inmigrante como
persona en su condicion de trabajadora. Pero tampoco se ha de obviar y dejar de re-
saltar la conexién de este articulo con el 23 de la misma, en el que queda definido
el concepto de politica de empleo. Del mismo se pueden extraer los tres grandes
conjuntos de medidas que conforman actualmente ésta: el acceso al empleo, la cre-
acién de empleo y la formacion para el empleo. Pero es que también no se ha de
obviar el nexo comun concreto subyacente reforzador de ambas dimensiones: el
empleo en cuanto medio para la consecucién de la finalidad de la integracion so-
cial, econdmica y laboral de la persona extranjera inmigrante en la comunidad po-
litica en la que se encuentra.

En este sentido, la politica de inmigracién y de empleo debe de tener presente
—junto al actual y futuro marco regulador especifico de la inmigracién y extran-
jeria— que las personas extranjeras inmigrantes trabajadoras carecen de una cuali-
ficacién profesional destacada, con lo que se incluyen en sectores de actividad de
la economia —agricultura, construccion, servicios, etc — caracterizados precisamente
por una precariedad laboral absoluta®, tanto en lo que se refiere a la temporalidad,
como las condiciones de trabajo o a la proteccion social, pues la posesién de la au-
torizacién de trabajo no es garante ni si quiera de un empleo digno, e incluso y mds
alld, de calidad. Pero estas personas inmigrantes extranjeras aceptan el desarrollo
de estas actividades laborales incluidas en dichos sectores —que han dado lugar a
auténticos y genuinos nichos laborales ocupados muy especificamente por estas

3 Vid., De Lucas, J., “La inmigracién y la 16gica de «Estado de sitio» (a propésito de algunas claves
recientes de la politica europea de inmigracién)”, en La igualdad en los derechos: claves de la inte-
gracion,AA.VV.,De Lucas, J. y Solanes, A. (eds.), Dykinson, Madrid, 2009, pp. 21-40.

4 Es tal la situacién que ha llegado a considerarse a la inmigracién econémico-laboral como pa-
radigma de la precariedad laboral y social, LACALLE, D., Trabajadores precarios. Trabajadores sin
derechos, El Viejo Topo, Madrid, 2009, pp. 94-103.
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mismas®— porque el trabajo se configura para ellas no sélo como medio de vida
suyo y de sus posibles familias —bien en Espafia o bien en sus paises de origen— sino
también y lo que es mds importante como elemento de integracidn, laboral primero
y social de después. Aparece asi el empleo como herramienta clave para la dismi-
nucién de la vulnerabilidad hacia la exclusion social que tiene este colectivo con
el fin de ir tejiendo un conjunto de redes sociales.

En este sentido, uno de los elementos definidores de los movimientos migra-
torios actuales es que cada vez menos se contempla el retorno al pafs de origen —
la inmigracién temporal—. Un aspecto que el gobierno espaiiol ha olvidado con el
Real Decreto-Ley 4/2008 que nos ocupa con fundamento en la coyuntura actual.
Con el mismo se ha originado una nueva politica juridica de proteccion frente al
desempleo para los extranjeros sin realmente valorar las condiciones beneficiosas
de la inmigracién integrada socialmente cuando ésta acontezca de forma regular
como llave de acceso a permisos de residencia y trabajo mas duraderos en el tiempo
que puedan desembocar en una estabilizacién por un lado y, por otro, como gestién
de flujos coherente con la realidad actual de aquélla. A sensu contrario a la nueva
regulacion juridica de la inmigracidn, cada vez son mads las pretensiones fundadas
de estabilizarse y establecerse por parte de los inmigrantes en la sociedad de aco-
gida —inmigracién definitiva—. Se produce asi un choque y confrontacion entre la
propia realidad social de la inmigracién y el marco juridico regulador de la misma.

De esta manera, tenemos que el trabajo y el derecho social al trabajo van a
aparecer en cuanto tales, por su propio cardcter intrinseco, como un derecho so-
cial de integracion de los inmigrantes. En este sentido, las politicas de empleo e
inmigracién de los paises receptores —y de Espafa en concreto— se han ido mo-
dulando segiin el momento para ir absorbiendo la mano de obra. Si éste ha sido de
desarrollo y era necesaria la inmigracién, se ha fomentado y regulado de una forma
aperturista su llegada y establecimiento con amplios contingentes de trabajadores
y regularizaciones masivas claras y encubiertas. Si es de crisis —como el momento
actual- mediante instrumentos juridicos protectores de los activos del mercado
de trabajo nacional frente a los extranjeros inmigrantes —el Real Decreto-Ley
4/2008 es paradigma—, a los que se les impulsa a abandonar nuestro pais y a no re-
tornar durante un tiempo considerable. La inmigracién y la mano de obra extran-
jera son mercantilizadas y, como tal, son tratadas por la politica de inmigracién y
empleo, por mds que se advierta de su especificidad como colectivo necesitado de
medidas.

5 Estos nichos laborales se han convertido, incluso y desgraciadamente, en un foco y factor de
atraccion para la poblacion extranjera inmigrante trabajadora no sélo que se halla en nuestra sociedad,
sino también para aquella que pretende elegir Espaifia como pais de inmigracion. Sobre las dimensiones
de esta realidad, vid., Valdueza Blanco, M? D., El tratamiento juridico del trabajo de los extranjeros en
Esparia, Lex Nova, Valladolid, 2008, pp. 201-207.
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En este tiltimo caso ha tenido una especial incidencia y trascendencia el hecho
de que la crisis econdmica haya tenido entre una de sus consecuencias mds devas-
tadoras a la destruccion de empleo, como ya se ha apuntado. Han sido muchisimas
las personas trabajadoras y en poco tiempo —en gran medida incluidas en los prin-
cipales sectores econdmico—productivos a los que ha afectado la crisis— que han pa-
sado de estar trabajando a encontrarse en situacion de demanda de empleo y que,
en un primer momento, han podido gozar de una proteccién por parte del sistema
de Seguridad Social frente a dicha contingencia pero que, como aquélla es tem-
poral, en muchos casos ha finalizado y se han quedado sin rentas sustitutivas en una
dificil situacién social a expensas de una proteccion social residual pero a la vez ne-
cesaria. A ello ha contribuido el deficitario crecimiento de la economia, llevando
aparejada la carencia de la creacion de puestos de trabajo que absorbiesen el cre-
ciente nimero de desempleados, a excepcién de los empleos creados temporal-
mente y de un modo especifico a través de planes puestos en marcha por el gobierno
con la finalidad de erradicar —coyunturalmente si las tendencias econémico-finan-
cieras no cambian— una posible crisis social.

En este sentido, uno de los colectivos que se ha visto mdas afectados por la crisis
econdmica que con especial virulencia ha venido azotando desde el dltimo trimestre
del 2008 ha sido precisamente el extranjero inmigrante. Es asi por tres motivos
principalmente: de partida, el hecho de ser un grupo de personas muy vulnerables
por las condiciones que tienen —proyecto de vida migratorio, condicién de extran-
jero, etc.—; en segundo lugar, por ser personas trabajadoras que venian desarro-
Ilando su actividad en el sector de la construccion, servicios o agricultura, con
empleos de baja cualificacion, que es donde mds se ha dejado sentir la crisis; y, en
tercer lugar, por la propia precariedad tanto de condiciones vitales como laborales
en las que se ven inmersos, con lo que ante coyunturas de recesién socioecono-
mica y sus consecuencias en el orden social, politico, econémico y juridico van a
ser de los primeros en verse afectados, a lo que se le ha de sumar la escasa protec-
cion sociolaboral ligada a su alta tasa de temporalidad en el empleo.

Estas circunstancias descritas y pese al proyecto de vida migratorio con pre-
tensiones de establecimiento, han hecho que los propios extranjeros inmigrantes
quedasen en una situacién social y laboral muy delicada, pudiéndose incluso llegar
a producir una brecha social mds profunda a la ya existente. Incluso administra-
tiva, pues las autorizaciones de trabajo y permisos de residencia tienen una vi-
gencia limitada en el tiempo —hasta que se alcanza el estatus de residente
permanente—, quedando en situacion irregular y pesando sobre ellos la amenaza
de expulsién. La reaccién del gobierno no se hizo esperar y éste metido a legis-
lador y con caricter de extrema urgencia —tal y como lo demuestra el hecho de que
técnicamente sea un Real Decreto-Ley— propuso en su momento —septiembre
2008- la posibilidad de fomentar e impulsar a que estos trabajadores extranjeros
de determinadas nacionalidades —como después se expondr4 en el andlisis del 4m-
bito subjetivo del mismo— en situacién legal de desempleo retornasen a su pafs
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comprdndole® el mismo mediante el abono acumulado y de forma anticipada de la
prestacion contributiva por desempleo, para no volver como minimo en tres afios.

Una medida politico-juridica que ha sido adoptada de forma permanente en un
contexto restrictivo y controlador social de los flujos migratorios —incluso quedara
recogida en la proxima reforma del texto legal de extranjeria e inmigracion— ven-
dida como beneficiosa a través de una doble justificacién. Por una parte, como am-
pliadora del ambito de derechos: ildgica, juridica y deficientemente se ha
configurado y condicionado —mediante Real Decreto-Ley— a unos requisitos es-
trictos un derecho humano fundamental de las personas establecido en el articulo
13.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos’. Y, por otra parte, como
una oportunidad adecuada a este colectivo ante esta situacion de crisis econdémica
—coyuntural internacional se ha de recordar— para cubrir las necesidades econd-
micas —parece que ni humanas ni sociales— de estas personas extranjeras ante su si-
tuacién de desempleo y hallarse en un pais y sociedad distinta a la suya de origen
con las posibilidades de desarraigo y exclusién que puede acarrear las mismas®,
ante lo que se incita y fomenta —eso si, voluntariamente y de un modo explicito—
el retorno al pais de origen como una ocasién enriquecida por la experiencia eco-
némico-laboral migratoria en nuestro pais sin tener en cuenta las circunstancias
politicas, econémicas y sociales que se puedan encontrar éstos alli y que en su dia
le empujaron a emigrar.

Sin embargo, la auténtica finalidad que pretende el gobierno con este instru-
mento normativo —puesta de manifiesto implicitamente y entrelineas en la exposi-
cién de motivos precedente al articulo dnico que contiene el Real Decreto-Ley
4/2008- no es otra que hacer disminuir en la medida de lo posible la totalidad del
nimero de desempleados existentes, intentando erradicar los de este colectivo con-
creto que nos ocupa fomentando la vuelta a su pais de origen sin ningin interés en
lo que se refiere a la situacion de éste alli y a la inversidn que realice con la capi-
talizacién del desempleo. Y, en conexion, rebajar la presion sobre el mercado na-
cional de trabajo con unas cuantas personas trabajadoras menos, en relacion al

6 Incidiendo en esta perspectiva de compra de retornos, vid., Abril Larrainzar, P. y Lanzadera Aren-
cibia, E., “El anticipo de la prestacion por desempleo a los inmigrantes: la compra de un retorno”, Re-
vista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros,nim. 310, 2009.

7 El articulo 13.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece claramente lo si-
guiente: toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais.

8 En este sentido y en estrecha relacién con los motivos expuestos, también ha sido calificada esta
medida como de retro-inmigracion, entendiendo por tal al concepto utilizado en relacion con las me-
didas adoptadas por los poderes ptiblicos para la reduccién del nimero de inmigrantes sin posibilidad
de sobrevivir dignamente cuando el desempleo crece progresivamente; De la Villa de la Serna, D., “Me-
didas de fomento de la retro-inmigraciéon. Comentario al Real Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiembre,
y sus normas complementarias”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
nim. 18,2008, p.3.
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total®. Este es el nuevo marco politico-juridico de proteccién por desempleo para
extranjeros en el que queda encuadrado tanto el Real Decreto-Ley 4/2008, de 19 de
septiembre, como el Real Decreto 1800/2008, de 3 de noviembre.

2 ANALISIS TECNICO-JURIDICO DEL REAL DECRETO-LEY 4/2008,
DE 19 DE SEPTIEMBRE, Y DEL REAL DECRETO 1800/2008, DE 3 DE
NOVIEMBRE

Bajo el amparo del titulo competencial establecido en el articulo 149.1.17 de
nuestra Constitucién se atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de
legislacién bdsica y régimen econdémico de la Seguridad Social. Es en este titulo
competencial —junto a las previsiones contenidas en el articulo 86 de la misma para
el dictado de un Real Decreto-Ley— en el que halla su fundamento técnico, juridico
y normativo tanto el Real Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiembre, sobre abono
acumulado y de forma anticipada de la prestacioén contributiva por desempleo a
trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises
de origen; como el Real Decreto 1800/2008, de 3 de noviembre, de desarrollo del
anterior.

2.1.La nueva forma de capitalizacion del desempleo

Una de las principales novedades técnico-juridicas de mayor alcance del Real
Decreto-Ley que nos ocupa ha sido para el Derecho Social del Trabajo y de la Se-
guridad Social. Y es que se ha regulado en el mismo un nuevo modo de la capita-
lizacién de la prestacién por desempleo. Hasta la entrada en vigor del mismo!?,
eran —y son— puntuales los casos establecidos para esta posibilidad y regulados en
la propia Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del
sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad, y las modifica-

ciones que ella introduce en el articulo 228.3 de la Ley General de Seguridad So-

9 Como bien ha puesto de relieve un sector de la doctrina iuslaboralista, Cavas Martinez, F., “El
Derecho Social ante la crisis”, Revista Aranzadi Social, nim. 19, 2009, p. 23. En la misma direccion,
Pérez Yénez, R. M*, “A vueltas con la gestion de los flujos migratorios. A propésito del abono acumu-
lado de la prestacion por desempleo prevista en el Real Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiembre y en
su reglamento de desarrollo”, Revista Relaciones Laborales, nim. 10,2009, p. 77.

10 para analizar con detalle y sistemdticamente la situacién existente, vid., Lujan Alcaraz, J., “El
abono acumulado y anticipado de la prestacién por desempleo a trabajadores extranjeros”, Revista Aran-
zadi Social, nim. 16, 2008, pp. 1-4.
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cial. Son supuestos regulados con detalle y con propuesta de soluciones, invirtiendo
la cuantia econdmica capitalizada en territorio nacional, continuando el trabajador
aportando a la riqueza y progreso de nuestra economia. Se hace, por ende, muy di-
ficil de encajar la posibilidad de capitalizacién de la prestacion por desempleo ante
el retorno de un trabajador extranjero en los ya regulados. Estamos ante una nueva
forma de capitalizacion de la prestacion contributiva por desempleo, con muchas
particularidades que la alejan de la concepcion cldsica que sigue teniendo la misma.

En este sentido, la técnica juridico-normativa —pese al caracter de urgencia con
el que ha sido dictada— no es la mas adecuada para la instauracion de una novedad
de alcance para el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en su afectacién
por el transversal Derecho Migratorio. Asi, no introduce modificacién alguna en el
articulado de la Ley General de Seguridad Social —aunque aluda a ella en la expo-
sicién de motivos—, cuando afecta a la proteccion por desempleo contributiva y su
capitalizacién. Se confirma, por tanto, como una excepcion en el entorno del De-
recho de la Seguridad Social, pero sin referencia ni consideracién explicita en la
propia Ley!!. M4s atin cuando tiene vocacién de permanencia en el tiempo en su
ambito subjetivo amplio de aplicacién para la ordenacion de los flujos migratorios
en el marco de una politica de inmigracién que cada vez mds tiende a confluir con
la politica de empleo.

Desde esta premisa, parece 16gico y razonable tener presente que esta politica
de fomento/insistencia en el retorno como oportunidad mediante una posibilidad de
eleccion voluntaria por parte del trabajador extranjero, no se puede incluir de
ningtin modo en el marco de una politica de empleo. Desde la perspectiva activa,
porque precisamente en el marco de un Estado social de Derecho y sus implica-
ciones no se puede pretender como solucién para el mejor funcionamiento del mer-
cado de trabajo —aumentando o manteniendo el nivel de empleo y reducir el paro—
el retorno de un colectivo de personas extranjeras que tienen una trayectoria tem-
poral considerable de presencia e integracién sociolaboral en nuestra comunidad
politica y que han contribuido al progreso y desarrollo de nuestra economia y so-
ciedad antes y durante los momentos de la crisis. Desde la desigualdad y discrimi-

11 En este sentido, un sector de la doctrina iuslaboralista aboga por la necesidad de o bien modi-
ficar la propia Ley General de Seguridad Social o por la creacién de una nueva linea normativa para esta
excepcion —nuestra apuesta—. Una clarificacion que se entiende necesaria, sobre todo porque la can-
tidad econdémica cobrada es exportada y hay que ver el uso que se hace de la misma no sea el caso que
—ex articulo 7 del Real Decreto 1044/1985, de 19 de junio— no exista afectacion de la cantidad perci-
bida a la realizacion de la actividad para la que se haya concedido, en cuyo caso seria un pago indebido
a los efectos previstos en el articulo 227 de la Ley General de Seguridad Social, Garcia Ninet, J. 1.,
“¢Incentivos reales al retorno de emigrantes extracomunitarios? Breves consideraciones al hilo del Real
Decreto-Ley 4/2008”, Revista Tribuna Social, nim. 214, 2008, p. 8. Asimismo, también se viene de-
fendiendo que esta nueva férmula de capitalizacion es una desnaturalizacion de la medida de capitali-
zacion, Abril Larrainzar, P. y Lanzadera Arencibia, E., “El anticipo de la prestacion por desempleo a los
inmigrantes: la compra de un retorno”, cit., p. 9.
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nacién con fundamento en la condicién de la nacionalidad de una persona no se
puede pretender mejorar el funcionamiento del mercado de trabajo. Ademads, no es
esta la atencién que como colectivo prioritario —ex articulo 26.2 de la Ley 56/2003—
necesitan los extranjeros inmigrantes. Pero es que desde la perspectiva de una po-
litica pasiva de empleo, con la capitalizacion particularizada del caso que nos
ocupa no se garantiza un determinado nivel de ingresos periddicos y sustitutivos de
las rentas a los trabajadores en situacion legal de desempleo, sino que se le pro-
porciona la cuantia econdmica en su totalidad —en este caso en dos plazos y sélo
del nivel contributivo— y no hay mayor interés por parte del Servicio Publico de
Empleo por el conocimiento acerca de la inversion de dicha cantidad.

Por tanto, esta nueva modalidad de capitalizacidn carece incomprensiblemente
de regulacién legal en relacion a su finalidad, ya que no indica a qué o en qué se
debe o puede invertir esta cantidad: se recibe un cuarenta por ciento de la cantidad
en Espafia una vez reconocido el derecho, el parado extranjero se marcha y una
vez alli se le abona el sesenta por ciento restante. Si se entiende que se invierte en
el extranjero, a diferencia de los requisitos fijados en los casos legalmente previstos
de capitalizacién de la prestacién!2. Pero es que tampoco —y con fundamento en la
circunstancia anterior— esta medida se puede incluir en los programas de fomento
del empleo aludidos anteriormente como requisito a la cldsica capitalizacién de la
prestacion. Es mas, el Servicio Piblico de Empleo Estatal no se preocupa de si este
extranjero busca ocupacion en el lugar de origen ni se coordina con posibles enti-
dades gestoras previstas en los Estados de retorno!3. Aspecto éste tltimo que de-
berfa de haber sido estimado y tenido en cuenta si realmente se estd vendiendo este
retorno como una oportunidad aconsejable para el regreso de la persona extranjera
inmigrante como mano de obra cualificada y, en este sentido, favorecedora para el
pais de origen en el marco de una politica de codesarrollo —en este supuesto, sin
concretar—. Se mercantiliza asi la persona y su trabajo —volviendo a la época de la
Revolucién Industrial y la ya superada cuestion social obrera—y se compra su re-
torno. Aparece asi la cuestion social de la inmigracion.

2.2. Ambito subjetivo

Los Reales Decretos objeto de anélisis se caracterizan por tener delimitado de
una forma muy concreta el dmbito subjetivo de su aplicacién. Queda establecido

12 Partiendo de esta realidad, se viene insistiendo en que la norma carece de preocupacién alguna
en relacion al buen uso de la prestacion capitalizada, a diferencia de lo que acontece cuando la misma
se invierte en territorio nacional, Cavas Martinez, F., “El Derecho Social ante la crisis”, cit., p. 22.

13 Cabeza Pereiro, J., “El pago tnico de la prestacién de desempleo a los inmigrantes que retornen:
primeras notas”, Revista Actualidad Laboral, nim. 21, 2008, pp. 4-5.
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que pueden retornar a su pais de origen aquellos trabajadores extranjeros inmi-
grantes en situacién legal de desempleo en su modalidad contributiva. Luego el
trabajador extranjero se tiene que encontrar con permiso de residencia en vigor —no
de trabajo forzosamente—. Y, por ende, va a quedar excluido aquél que ya haya ago-
tado el anterior y esté acogido al subsidio por desempleo, junto a los extranjeros in-
migrantes en situacién administrativa irregular y los trabajadores nacionales que
formen parte de la Unién Europea o del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Eu-

ropeo y de Suiza'?.

Se concreta atin mas el ambito subjetivo de un modo excluyente, pues expre-
samente se advierte que para beneficiarse de esta posibilidad voluntaria de retorno
tienen que ser nacionales de paises que hayan suscrito con Espafia un convenio bi-
lateral en materia de seguridad social sin necesidad de que el mismo aborde siste-
madticamente el desempleo —se entiende esta ultima matizacién, pues no se
especifica— a fin de que las cotizaciones realizadas en nuestro pais —junto con otras
que haya podido efectuar en otros Estados— sean susceptibles de tener en conside-
racién para posibles futuras prestaciones. Es decir, que sean nacionales de los si-
guientes paises: Venezuela, Uruguay, Argentina, Tinez, Ucrania, Australia, Brasil,
Pert, Reptiblica Dominicana, Canadd, Chile, Paraguay, México, Colombia,
Ecuador, Marruecos, Filipinas, Estados Unidos y Rusia. Objetivamente, los nacio-
nales de estos paises ocupan el grueso de las personas inmigrantes presentes en
nuestro pafs, pero sin embargo no aparecen determinados paises de Latinoamérica
o del continente africano con un peso especifico en los flujos migratorios hacia Es-
paiia, hecho que resta efectividad practica a este programa, pues no todos los ex-
tranjeros inmigrantes se van a poder acoger a tal posibilidad.

Sin embargo, de un modo nada concreto, seguidamente en el articulo tnico de
este Real Decreto-Ley, tras la matizacién importantisima anterior, se deja la puerta
abierta también al retorno segiin esta nueva modalidad legalmente establecida
cuando el trabajador extranjero inmigrante en situacién legal de desempleo sea na-

14 No se van a poder acoger a este programa de retorno mediante la capitalizacién de la prestacién
por desempleo las personas trabajadoras de nacionalidad rumana. Estas, hasta el 31 de diciembre de 2008
a efectos de nuestro mercado de trabajo eran consideradas extracomunitarias, pero desde 1 de enero de
2009 son comunitarias a todos los efectos por la ampliacién de las fronteras de la Unién Europea hacia
el este. Este colectivo es uno de los mds presentes en nuestra sociedad y, de igual modo, también ha su-
frido muy especialmente la fuerte destruccién de empleo resultado de la crisis econdmica. Con las
mismas intenciones presentes en el Real Decreto-Ley 4/2008 y en el Real Decreto 1800/2008, en el
primer semestre de 2009 se firmé un acuerdo entre los Ministros de Trabajo de los dos paises implicados
por el que el inmigrante retornado se compromete a la bisqueda activa de empleo una vez que haya re-
gresado a Rumania, momento en el que empezard a recibir las prestaciones por desempleo durante el
periodo total de cobertura que le corresponda y sin restriccién temporal para regresar a Espafia. Por
tanto, un programa de retorno que, pese a que tenga igualmente sus déficits sociales, no veta en este caso
la libre circulacién de trabajadores comunitarios. En este marco, también se pretende entre ambos pa-
ises el intercambio de informacién y cooperacion en materia de Seguridad Social.
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cional de un pais que Espafia considere que cuente con mecanismos de proteccion
social suficientes y garantes de la dispensa de la cobertura adecuada o atendiendo
a otras circunstancias especificas. Es decir, una excepcion —sin desarrollo en el
Real Decreto 1800/2008— planteada en blanco, nada concreta y susceptible —en
cierta medida— de que pueda sufrir una mayor arbitrariedad en momentos mds laxos
y proclives al impulso del retorno ante determinadas circunstancias coyunturales,
como es el caso de la crisis y su posible mayor o menor intensidad y efectos —sobre
el mercado de trabajo, paradigmaticamente—.

2.3. Requisitos y gestion de la prestacion

Al especifico ambito subjetivo de este Real Decreto-Ley se han de afiadir un
conjunto de requisitos que necesariamente han de cumplir sus posibles beneficia-
rios. El primero de ellos, obviamente, es la obligacion de que los anteriores deben
de estar inscritos como demandantes de empleo en el Servicio Piblico de Empleo.
Y, en consecuencia y de forma derivada en segundo lugar, hallarse en algunas de
las situaciones legales de desempleo establecidas en el articulo 208 del Texto Re-
fundido de la Ley General de Seguridad Social como resultado de la extincién de
la relacion laboral. Con ellos claramente se estd excluyendo de un modo explicito
a las posibilidades que hubieran podido tener de beneficiarse de este retorno las
personas extranjeras inmigrantes desempleadas en situacién administrativa irre-
gular. El tercero de los requisitos —implicito y reiterativo— es el tener reconocido es-
pecificamente el derecho a la prestacién por desempleo en su nivel contributivo,
con la matizacién e inciso de que no puede ser compatibilizado con un trabajo a
tiempo parcial. De distinta naturaleza es el cuarto, pues diferente a los anteriores
es la obligatoriedad de asumir el compromiso de retorno al pais de origen —con-
cretado en aquél del que es nacional- y no regresar a Espafia para trabajar en tres
afios. Es decir, por una parte, se acude al Servicio Publico de Empleo como de-
mandante de empleo para solicitar acogerse a un programa de retorno ante el que
se ve obligado a firmar implicitamente un compromiso de inactividad en nuestro
pais por tres afios!3, y no el cldsico de actividad como demandante activo. Y, por
otra parte, se le estd recortando materialmente a esta persona el derecho a inmi-
grar a Esparia —pese a que este derecho no esté reconocido formalmente y si el de
emigrar'®—, Se le veta legal, temporal y especificamente a la persona extranjera in-

15 De 1a Villa de la Serna, D., “Medidas de fomento de la retro-inmigracién. Comentario al Real
Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiembre, y sus normas complementarias’cit., p. 8.

16 Paradigmaticamente, como derecho humano en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
en su articulo 13.2 se establece: toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio,
y a regresar a su pais. Es por ello por lo que un sector de la doctrina iuslaboralista mas consolidada ca-
lifica a este derecho como incompleto porque si se reconoce un derecho de salida —emigracion—, éste
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migrante, violdndose asi una obligacién juridica material con origen y fundamento
en los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos funda-
mentales. Y, en ultimo lugar, el hecho de que el posible beneficiario de esta posi-
bilidad de retorno no se encuentre incurso en los casos de prohibicion de salida del
territorio nacional previstos al efecto en la LO 4/2000. Para la plena efectividad de
este requisito y la vigencia del mismo, corresponde al Servicio Publico de Empleo
la obtencién de la adecuada informacion al respecto de la Direccién General de la
Policia y de la Guardia Civil, que la deberé ofrecer y facilitar de forma inmediata.

En cualquier caso, cuando el extranjero inmigrante en situacion legal de des-
empleo se presente en el Servicio Piblico de Empleo, cumpla todos los requisitos
y rellene los formularios de solicitud previstos ad hoc, se le reconoce el derecho y
de modo inmediato se abona el cuarenta por ciento de la cantidad econémica. Se
cumple asi el mandato del articulo 5 del Real Decreto 1800/2008 en relacién al
Servicio Publico de Empleo como entidad encargada de la recepcién, tramitacidn,
reconocimiento y pago de la prestacion. Desde este mismo momento, esta persona
no puede retroceder en sus planteamientos de retorno y en el plazo de treinta dias
naturales desde el pago anterior debe de regresar al pais del que es nacional. El res-
tante sesenta por ciento se le abona en el pais de origen, transcurridos los advertidos
treinta dias —y con un limite mdximo de noventa— tras comparecencia personal en
la representacion diplomaética o consular espafiola en dicho pais entregando la tar-
jeta de identidad de extranjero de la que es titular.

El momento tomado como punto de partida para contar los tres afios en los que
esta persona extranjera inmigrante no puede regresar a Espafa para realizar acti-
vidad laboral alguna es justo el dia treinta desde el que se reconocié el derecho y
no el dia efectivo y concreto dentro del plazo de treinta dias previsto en el que se
produce su regreso al pais de origen. De esta forma, esta persona no podra retornar
a nuestro pais en el marco de las migraciones econdémico-laborales durante tres
afios y cerca de un mes.

En este sentido, una de las lagunas de la regulacién técnico-juridica que pre-
sentaba este Real Decreto-Ley!” era qué pasaria, ocurrirfa o a qué sanciones se
verfa expuesta la persona extranjera inmigrante en un hipotético caso de incum-
plimiento de las obligaciones y de los compromisos adquiridos por dicha persona
retornada, pues no se establecia nada respecto a si éste los violaba y regresaba antes
de los tres afios a nuestro pais para trabajar. Un vacio que se cubrird con la reforma

no encuentra una garantfa simétrica en el derecho de entrada —inmigracion—, Monereo Pérez, J. L., La
proteccion de los derechos fundamentales. El modelo europeo, Bomarzo, Albacete, 2009, pp. 22-23. Ex-
poniendo el posible distinto sentido y alcance de este derecho en el ordenamiento internacional, vid., Val-
dueza Blanco, M* D., El tratamiento juridico del trabajo de los extranjeros en Espaiia, cit., pp. 51-55.

17 Puesta de relieve desde el primer momento por parte de los andlisis realizados por la doctrina,
Cabeza Pereiro, J., “El pago tinico de la prestacién de desempleo a los inmigrantes que retornen: pri-
meras notas”, cit., p. 6.
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del marco regulador de la extranjeria e inmigracion en nuestro pais, pues se le ha
afiadido un nuevo apartado —el séptimo— al articulo 36 de la misma —autorizacién
de residencia y trabajo—. En base a éste, no se concederdn autorizaciones de trabajo
y residencia a aquellos extranjeros que, acogidos a un plan de retorno voluntario,
se hubieran comprometido a no retornar a nuestro pais durante un plazo concreto
—tres afios en el caso que nos ocupa— en tanto que no hubiera transcurrido el mismo.
La regulacién legal, por tanto, de un lado, es abierta y susceptible a futuros cam-
bios en este programa de retorno voluntario; y, de otro sigue vigente la regulacion
administrativista de la ordenacién y control de los flujos migratorios, imperando
esta condicion sobre la de la propia persona. En contrapartida, entendemos que si
este extranjero, pese a todo, retorna antes del tiempo previsto en su compromiso
como obligacidn, lo hard de forma irregular, encontrdndose en nuestra sociedad
bajo esta condicién y no pudiendo regularizar su situacién mediante ninguno de
los modos previstos legalmente al efecto —arraigo social y laboral, por ejemplo—,
quedando asi condenado a dicha situacién —al menos durante tres afios y/o el tiempo
restante hasta cumplir este plazo— y la amenaza constante de la expulsién por es-
tancia irregular ante la posibilidad de ser descubierto.

2.4.Derechos reconocidos a los beneficiarios

Por més que se venda este Real Decreto-Ley —y el de su desarrollo— como una
norma que amplia el &mbito de derechos y oportunidades de los extranjeros inmi-
grantes a los que va dirigido, real y objetivamente no lo es tal. En la corta expe-
riencia espafiola —pero consolidada por la realidad social que constituye—
reguladora de la inmigracion, se ha venido prestando una especial atencién e in-
sistencia —especialmente desde el afio 2000 y las sucesivas reformas que desde esta
fecha se han producido en la LO 4/2000— en que para la integracion social —junto
al trabajo— son claves los derechos. M4s atin, los derechos sociales fundamentales,
que no pueden ser limitados ni condicionados por autorizaciones administrativas,
como puso de relieve en su momento el Tribunal Constitucional en sus sentencias
236y 259/2007 instaurando la doctrina social vigente!8 en el reconocimiento de de-
rechos a las personas extranjeras y que es uno de los motivos técnico-juridicos de
la proxima reforma legal. Es mds, esta concepcion se reafirma y entiende desde el
mismo titulo legal: Ley Orgdnica sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espafia y su Integracion Social.

18 Sobre esta doctrina social vid., Triguero Martinez, L. A., El estatuto juridico-laboral del trabajador
extranjero inmigrante, Bomarzo, Albacete, 2008, pp. 60-68. Para al estudio analitico-sistematico de las ci-
tadas sentencias del Tribunal Constitucional en relacion a esta nueva doctrina social, vid., Monereo Pérez,
J.L.y Triguero Martinez, L. A., “Repensar los derechos sociales fundamentales de los extranjeros. A pro-
posito de las sentencias del Tribunal Constitucional 236/2007, de 7 de noviembre, y 259/2007, de 19 de
diciembre, I y II”, Revista Relaciones Laborales, nims. 6 'y 7,2008, pp. 15-49 y 15-37.
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A sensu contrario en el marco de una controladora y restrictiva politica de in-
migracién cada vez menos social se ubica este instrumento normativo, porque au-
téntica y genuinamente no viene a reconocer ningin derecho. Impulsa el retorno que
se encuentra recogido a nivel internacional como un derecho humano fundamental
sin ninguna restriccion, pero lo hace de una forma limitada y condicionada afec-
tando y violando incluso el niicleo esencial de su contenido debido a algunos de los
requisitos que debe de firmar el inmigrante que retorna y ejerce su derecho. El re-
torno, ante la actual coyuntura econdmica de crisis financiera y econdmica interna-
cional, es expuesto por el gobierno espafiol como una oportunidad para no empeorar
sus perspectivas vitales y sociolaborales. Oportunidad que, desde el mismo momento
que aquélla se acoge a este plan, supone una restriccién efectiva de derechos, pues
el ejercicio de este derecho de retorno es causa extintiva del permiso de residencia
y autorizacién de trabajo transcurridos treinta dfas naturales desde el abono del
primer pago de la prestacion capitalizada y, por ende, de los derechos que en base a
las mismas se otorgan, quedando rota la construccion progresiva de derechos con
fundamento en la regularidad administrativa y sus posibles situaciones. Incluso y
més alld, el de inmigrar econdmico-laboralmente a nuestro pais y por tres afos.

Por el contrario, tan s6lo se establecen unas excepciones a modo de derechos
preferenciales en relacion a la residencia y trabajo que tendrd el trabajador extran-
jero en situacién legal de desempleo retornado una vez que regrese a Espafia, como
minimo, tras los tres afios. Pero que en absoluto tienen relacion con unos derechos
humanos sociales fundamentales. Perspectiva y concepciones inherentes a los
mismos desde la que deberia de ser contemplada la ordenacién legal de los flujos
migratorios. Y no sélo el trabajo, la necesidad de nuestro mercado y la situacién ad-
ministrativa de estas personas.

En este sentido, el punto de partida para volver a nuestro pafs tras el periodo
de tres afios como minimo es el de solicitar una vez mds las autorizaciones admi-
nistrativas para poder trabajar y residir de un modo legal segtin lo establecido en
la normativa vigente en materia de extranjeria e inmigracién. No hay novedad al-
guna respecto a cualquier otra persona que haya escogido Espaiia como destino de
inmigracién econémico-laboral. Las matizaciones son a posteriori. Si la persona in-
migrante extranjera cuando retornd a su pais de origen estaba en posesién de una
autorizacion de residencia temporal, ésta tras su vuelta ve continuada su situacién
a los efectos del cdlculo del plazo legal para la posible obtencién de la residencia
permanente. Obviamente, se excluye del periodo a contabilizar el periodo de, como
minimo tres afios, que ha estado fuera de nuestro pais. En el caso en que la persona
inmigrante extranjera retornada se encontrase en situacién de residencia perma-
nente, cuando vuelva lo hard en la misma situacién juridico—administrativa y con
el mismo estatus mediante una simplificacién de los procedimientos administra-
tivos establecidos reglamentariamente en un futuro —que atin no lo han sido, al
igual que las condiciones de este regreso—. Y, a decisién de la persona extranjera
que vuelve a nuestro pais tras dicho periodo de afios, subjetivamente tendran la
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preferencia en la incorporacién al nuevo mecanismo de gestion colectiva de con-
trataciones en origen —antiguo contingente anual de trabajadores, como se especi-
fica en el texto, y con la falta de adecuacion a la realidad social que presenta—
siempre y cuando cumplan todos los requisitos establecidos al efecto tanto en la
normativa de extranjeria e inmigracién, en el Acuerdo del Consejo de Ministros
que lo apruebe y en las correspondientes ofertas de trabajo.

Por tanto, unas medidas y derechos preferenciales que en cierta medida tienen
cardcter continuista con respecto a la légica y caracter del marco restrictivo regu-
lador de la inmigracién en nuestro pais. Sin duda alguna, la eficacia de los mismos
se podrd evaluar en un futuro cuando estas personas se planteen el regreso a Espafia.
Durante el tiempo de transicion hacia ese momento, realmente lo importante y lo
que se ha de tener en cuenta es una reflexion sobre la posible eficacia social de esta
medida y este aspecto concreto; sobre la posibilidad de llegar a conocer si esta per-
sona tiene voluntad e interés en volver a una sociedad en la que probablemente se
encontraba integrada sociolaboralmente y que, por una coyuntura de crisis econd-
mica internacional, voluntariamente regresé a su pais de origen. Un pais que tam-
bién puede sufrir los efectos de la misma y que, en consecuencia, las condiciones
sean incluso peores y, por ende, les impulse a iniciar un nuevo proyecto de vida mi-
gratorio hacia otro pais donde no tenga vetado el material derecho a inmigrar.

2.5. Las ayudas complementarias tendentes a favorecer el retorno

Tratando de fomentar y ayudar a cubrir los gastos que tiene el retorno para
aquellas personas trabajadoras —o de su familia— que lo han decidido ejercer vo-
luntariamente, una medida socioecondmica de especial interés es la establecida en
la disposicién adicional primera del Real Decreto 1800/2008 de desarrollo del Real
Decreto-Ley 4/2008. En ella, complementaria y compatiblemente junto a las ya
analizadas, son fijadas un conjunto de ayudas y acciones por parte del gobierno
que tratan de facilitar en la medida de lo posible el retorno.

Como objetivo para dar a conocer con toda su significacidn y alcance esta me-
dida entre la poblacién extranjera, bien el Ministerio de Trabajo e Inmigracién di-
rectamente o a través de otras entidades publicas o privadas, se compromete a prestar
toda la informacion necesaria para aquellos que muestran interés o pretenden in-
formarse sobre la posibilidad de retorno establecida. Por otra parte, se entiende —
porque no concreta y lo realiza en blanco— que las medidas a las que hace alusién
esta disposicion adicional primera son econdmicas. Es asi porque éstas las tiene que
establecer el Ministerio de Trabajo e Inmigracion en el marco de sus posibilidades
presupuestarias. Con ello, podran ser de mayor o menor cuantia significativa segin
el momento concreto. Y, entendemos igualmente que se tratardn de ayudas para el
viaje y para el desplazamiento del trabajador extranjero inmigrante hasta el lugar de
partida. No tanto desde una perspectiva econdmica y si mas sociolaboral, también
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se contempla la posibilidad de que el Ministerio de Asuntos Exteriores —distinto al
principal implicado en esta posibilidad de retorno, como es el de Trabajo— mediante
la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo o a través de
sus entidades publicas y/o privadas, preste una ayuda y apoyo a los trabajadores ex-
tranjeros nacionales de paises contemplados en el vigente Plan Director de la Coo-
peracion Espafiola —restringiéndose asi una vez mds el dmbito subjetivo— para la
facilitacion de su reintegracion social y laboral, favoreciendo iniciativas conjuntas
de desarrollo y empleo impulsadas en el pais de origen comtinmente. Es decir, todo
se concreta en intenciones, pero las medidas especificas son remitidas.

Finaliza esta disposicion establecedora de ayudas y acciones haciendo atin mas
compleja la posibilidad de una gestion eficaz, iitil y accesible de la misma —en
contra de lo que se establece formalmente— para las personas extranjeras que han
decidido retornar y que cuentan con un plazo muy concreto y muy corto de treinta
dias naturales para marcharse a su pais. Es asi porque los dos Ministerios antes alu-
didos —Trabajo e Inmigracién y Asuntos Exteriores— se pueden coordinar y cola-
borar en el dmbito de sus competencias con la ayuda de entidades y organismos de
cardcter publico y privado. Seguramente mds tramites administrativos en una si-
tuacion de carrera contrarreloj para el retorno efectivo.

3. CONCLUSIONES

El nuevo derecho de configuracion legal de retorno voluntario capitalizando
la prestacion contributiva por desempleo a favor de unos determinados nacionales
extranjeros en situacién legal de desempleo presenta mds retrocesos que avances
desde los propios postulados del paradigma del Derecho Social —del Trabajo y de
la Seguridad Social si se quiere concretar mds atin— en el marco de un Estado so-
cial de Derecho como el nuestro, que debe impregnar transversalmente del 16gico
cardcter social y humanitario en su acepcién mas genuina al Derecho de la Inmi-
gracién o Migratorio y de Extranjeria. Partiendo de esta premisa, es necesario re-
pensar si este Real Decreto-Ley es una ayuda a los trabajadores extranjeros
inmigrantes como se defiende en el texto legal, porque si deciden retornar volun-
tariamente, implicitamente, estdn renunciando a recibir la ayuda econémica del
subsidio por desempleo, la prestacién por desempleo extraordinaria y la posibi-
lidad de acceder a otros mecanismos protectores de corte mas asistencialista como
las rentas minimas de insercidn puestas en marcha en las distintas Comunidades
Auténomas. Es decir, estdn renunciando obligatoriamente con fundamento en estos
dos instrumentos normativos a prestaciones sociales para las que han venido con-
tribuyendo a lo largo de su vida laboral activa. Se mercantiliza, por tanto, su mano
de obra comprdndoles el retorno a aquellos que voluntariamente accedan a ven-
derlo ante la situacion sociolaboral critica que puedan presentar temporalmente y
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para la que durante un tiempo limitado tienen la cobertura social debida para rein-
corporarse al mercado de trabajo para desarrollar la actividad laboral correspon-
diente ante una oferta de empleo a la que hayan concurrido. Unas ofertas que en el
marco de la crisis econdmica actual aparecen como deficitarias ante las elevadas
tasas de desempleo existentes que el gobierno pretende aliviar y bajar con esta me-
dida concreta del retorno para el colectivo especifico de extranjeros.

Es mads, en este contexto se afirma y defiende el retorno como un instrumento
de la politica de codesarrollo en relacion a los paises procedentes de la inmigracién
y a los que se pretende que estas personas retornen. En este sentido, el retorno no
debe ser clave en las mismas, pues las circunstancias en dicho pais pueden ser pe-
ores debido a la actual coyuntura de crisis de cardcter internacional y ayude mds
bien a empeorar las condiciones sociales en dichos paises. Las politicas de code-
sarrollo deben de ser mds serias, efectivas y socialmente comprometidas, con me-
didas especificas y acciones concretas a desarrollar en los paises de los que son
nacionales estas personas que retornan, pues si no, tras un tiempo —no muy extenso
probablemente— de nuevo se verdn empujados a emigrar como un dia lo hicieron
hacia Espafia. Eso si, a un pais distinto como minimo en tres afios. Se rompe asi el
sentido y alcance que puedan tener las pretendidas migraciones circulares esta-
cionales entre paises desarrollados y subdesarrollados o en vias de desarrollo aten-
diendo a necesidades econémico-laborales.

Todo ello conduce a que en las revisiones anuales de la efectividad de este plan
de retorno voluntario que realice el Gobierno —ex disposicién adicional segunda
del Real Decreto 1800/2008— necesariamente se deba tener en cuenta en un futuro
—esperemos mds proximo que lejano— la dimensién social en la evaluacién de la
efectividad de esta medida y no s6lo los meramente cuantitativos en términos de
alivio —o no— sobre la presion del mercado de trabajo nacional y en base a los cuales
se califique a esta medida como de exitosa o fracasada. Si lo propuesto se produce,
con fundamento en el criterio de necesidad con el que se rige nuestra politica de in-
migracién y una vez que se calmen y dejen de notar los efectos de la coyuntural
crisis econdémica, entendemos que los criterios de retorno en forma de compro-
misos y obligaciones para las partes se flexibilizardn atendiendo, lamentablemente,
a los estrictos intereses para el desarrollo adecuado de nuestro mercado produc-
tivo, economia y sociedad. Y no a la condicién ante todo de persona que tienen los
protagonistas de estos flujos migratorios.
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1. INTRODUCCION

Que nos encontramos ante una situacion de crisis profunda, en la que estdn in-
cidiendo muiltiples factores y de la que es dificil aventurar atn un final, es una re-
alidad de sobra conocida por todos. También los son las consecuencias que en
nuestro tejido empresarial y desde el punto de vista del empleo estd teniendo esta
situacion. Y entre esas consecuencias ocupan un papel protagonista los Expedientes
de Regulacién de Empleo, la que, parece ser, la figura “estrella” en el escenario
econdémico y socio—laboral del momento.

Muchas son las voces que, desde determinados sectores —principalmente la pa-
tronal y el sector bancario—, vienen demandando una mayor flexibilidad en el mer-
cado de trabajo como la via mds adecuada para afrontar estos momentos de crisis.
No obstante, no parece estar entre los planes del Gobierno acometer una reforma
del mercado laboral si no viene precedida de un acuerdo entre sindicatos y empre-
sarios, al tiempo que se hace hincapié en que la “solucién a la crisis” pasa por otro
tipo de medidas que permitan recuperar la confianza en el mercado y, consiguien-
temente, la reactivacion econémica y del empleo.

Esta misma idea parece estar presente también en el dmbito de la Seguridad So-
cial, en el que no se vislumbran reformas de entidad como respuesta a la situacion
de crisis que padecemos, pese a las demandas, de nuevo desde la patronal, de la re-
baja de las cotizaciones sociales como via para reducir los niveles de desempleo.
La actuaciones que se encuentran en la agenda legislativa (reforma de la pension
de viudedad, modificacién de la jubilacién parcial, reforzamiento del principio de
contributividad...) se plantean, pues, como objetivo asegurar la viabilidad econé-
mica del Sistema, situdndose, por tanto, en el marco del desarrollo del Pacto de
Toledo. En tiempos de recesion es cuando resulta mas necesario garantizar la
afluencia de recursos que permitan financiar prestaciones destinadas a las personas

mds castigadas por la crisis!.

En cualquier caso, dejando a un lado estas cuestiones, resulta una realidad
constatable la multiplicacién de los expedientes de regulacion de empleo que se
estan planteando ante la Autoridad Laboral, en muchas ocasiones sin ajustarse a las
exigencias previstas en la legislacion aplicable. En la situacién actual de crisis no
resultan extrafias las experiencias de EREs de “carécter preventivo™2, con los que

1'Vid. Cavas Martinez, F.: “El Derecho Social ante la crisis”. Aranzadi Social, n° 19. 2009. Pag. 17.

2 Asf se califica desde instancias sindicales el ERE planteado por la empresa Ford para despedir a
600 trabajadores, en su planta de Amussafes (Valencia), pese a tratarse de una empresa con “beneficios
que ha recibido un impulso fiscal piblico vinculado al mantenimiento del empleo”. Vid.
http://www.comfia.info/noticias/522234 html.
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la empresa en cuestion pretende asegurar su margen de beneficios, desprendiéndose
para ello de trabajadores, que por su edad tiene escasas posibilidades de reincor-
porarse al mercado de trabajo, a través de la técnica de las prejubilaciones’. Se des-
plaza, pues, al gasto publico la proteccion de estos colectivos, con las consecuencias
que esto tiene en las “arcas” de nuestro Sistema de Seguridad Social.

De ahi que desde diversas instancias se haya venido reclamando la necesidad
de reformar la normativa de los Expedientes de Regulacién de Empleo para con-
tribuir a un mayor control de la utilizacién y de las consecuencias que derivan de
los mismos. Una necesidad, ésta, que se incluyé dentro del decilogo de medidas del
Plan de Actuacién del Ministerio de Trabajo e Inmigracién para el aiio 2009*,y
de la que constituyen manifestaciones concretas varias de las previsiones conte-
nidas en el RD-ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el manteni-
miento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas (BOE
7-3-2009), que contempla un conjunto de seis medidas dirigidas a proporcionar
una cobertura adecuada a los trabajadores desempleados, frenar la destrucciéon de
empleo, favoreciendo el mantenimiento de los empleos actuales, e impulsar el pro-
ceso de generacién de nuevos puestos de trabajo”.

Dentro de todo este complejo panorama que nos ofrece la figura del ERE®
vamos a centrar nuestro andlisis en las medidas de Seguridad Social que suelen
acompaiiar a este tipo reestructuraciones empresariales, haciendo especial hincapié
en las consecuencias que de las mismas se derivan para la sostenibilidad econdmica
del Sistema. Un dmbito éste, en el que ha tenido una incidencia notable el ya men-
cionado RD 2/2009, como vamos a tener ocasion de ir viendo.

3 La propia jurisprudencia parece, en determinadas ocasiones, “alentar”, si quiera indirectamente,
esta interpretacion flexible y en exceso amplia de la figura del ERE. En este sentido vid. STS/IV de 29-
9-2008 (A.S. 5536) que, en el caso de los despidos objetivos econémicos, considera suficiente que esta
medida extintiva contribuya, simplemente, a mejorar la situacién negativa de la empresa, sin que ga-
rantice dicha superacidn, e incluso se admite el recurso a despidos econdmicos para poner fin a la ac-
tividad de la empresa o ajustar la plantilla en los casos de crisis que no puedan superarse.

4 En el apartado 4 el Plan hace referencia a la modificacién de la actual legislacion de los EREs,
para introducir cambios en tres aspectos: vincular los Planes Sociales y de recolocacién como requisito
bésico de los expedientes de los EREs; adoptar criterios sobre la edad y las condiciones de las prejubi-
laciones; y estudiar la posibilidad de reposicion de las prestaciones percibidas por el trabajador por sus-
pension de contrato, cuando a posteriori se produzca otro expediente que origine la extincion del mismo.

5 Dentro de este conjunto de medidas, destacan tres iniciativas relativas a los EREs, que tiene una
incidencia directa sobre nuestro Sistema de Seguridad Social (reposicion del derecho a la prestacion por
desempleo, bonificacion en las cuotas empresariales a la Seguridad Social durante las situaciones de em-
pleo derivadas de EREs temporales y mantenimiento de los Convenios Especiales derivados de EREs)
y que, por tanto, iremos analizando al o largo de las presentes paginas.

6 Un pormenorizado andlisis de estos procedimientos es el realizado por el profesor Blasco Pellicer,
A.: Los procedimientos de regulacion de empleo. Tirant lo Blanch. Valencia, 2007.
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2. LAS “MEDIDAS DE SEGURIDAD SOCIAL” EN LOS EXPEDIENTES
DE REGULACION DE EMPLEO

2.1. Las prejubilaciones

Constituye ésta la figura central que, desde la perspectiva de Seguridad So-
cial, se incluye dentro de los planes sociales que han de acompaifiar a la solicitud
de iniciacion de los EREs presentados por aquéllas empresas con mds de 50 traba-
jadores, pese a no estar prevista —a diferencia de otros ordenamientos como el
francés— en el marco protector de nuestro Sistema’. La utilizacién, desmedida en
muchos casos, de este recurso a las prejubilaciones ha planteado y sigue planteando
numerosas dudas, por la incidencia que tiene en la situacién econdémica del Sis-
tema de Seguridad Social.

Y es que la cuestion de la viabilidad futura del sistema de pensiones constituye,
desde mediados de los afios noventa, uno de los temas sobre los que, de manera
constante vienen trabajando los agentes sociales y el propio legislador. El elemento
demografico, principalmente por el envejecimiento de la poblacién, sin duda se
plantea como el principal factor que puede repercutir en el equilibrio financiero
futuro de los sistemas de Seguridad Social.

Pero junto a él, otras variables también resultan relevantes desde esta pers-
pectiva. Este es el caso de la actual coyuntura econémica y financiera y, dentro de
ella, por lo que a nosotros interesa ahora, del aumento de las prejubilaciones a que
estamos asistiendo en el marco de los actuales procesos de reestructuraciéon em-
presarial, de regulacién de empleo. Y es que la prolongacion de la vida laboral ac-
tiva se presenta como una de las soluciones mds adecuadas para reducir el impacto
econémico del envejecimiento demogrifico en los sistemas de proteccién social®.

7 Esta falta de regulacién de la prejubilacién y las dudas que la misma suscita son puestas de ma-
nifiesto en Lopez Cumbre, L.: La prejubilacion. Civitas. Madrid, 1998. Pags. 213 y ss.

8 Asi se plantea desde instancias comunitarias. Vid. Resolucién del Parlamento Europeo de 24 de
febrero de 1994, sobre las medidas a favor de las personas de edad avanzada en la Comunidad Europea;
Resolucién de 29 de junio de 1995, del Consejo y los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, sobre el empleo de los trabajadores de edad avanzada; y mds recientemente Resolucién del
Parlamento de 9 de junio de 2005, sobre el empleo y la productividad y su contribucién al crecimiento
econémico.

Directamente referido a la incidencia de la edad de jubilacion en los sistemas de Seguridad Social
vid. “Promoting Longer Working Lives Through Better Social Protection Systems”. Report by the So-
cial Protection Committee. Febrero 2004, donde se sefiala que “un aflo de incremento en la edad efec-
tiva de jubilacion podria absorber, de media, cerca un 20% del incremento en el gasto en pensiones
previsto para 2050”.
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En el marco de este principio ocupa, sin duda, un destacado papel, la desincenti-
vacion de los anticipos en la edad de jubilacién®. El propio Ejecutivo, consciente
del papel protagonista que la figura de las prejubilaciones adquiere en los procesos
de regulacién de empleo, ya planted a principios de afio la necesidad de limitar la
edad de prejubilacién!?, dentro de la reforma de la legislacién de los EREs. No
obstante, el ya mencionado RD-ley 2/2009, que acomete esta reforma, no entra en
el tema de la prejubilacién, que sigue quedando pendiente.

Pues bien, pese a todas estas consideraciones sobre la necesidad de limitar y
controlar las prejubilaciones, el panorama de nuestro mercado de trabajo demuestra,
en muchas ocasiones, lo contrario. Si bien, los Planes Sociales que acompaiian a los
EREs deberian plantearse como, como objetivo prioritario, la recolocacién de los
trabajadores afectados, en muchos casos la figura de la prejubilacion y la de las ju-
bilaciones anticipadas pasan a ocupar el papel protagonista en el acuerdo entre las
partes afectadas. Al menos han venido ocupandolo hasta el momento.

En el tema que nos ocupa, la principal cuestién que se suscita es la presencia
o no del elemento de la voluntariedad en los supuestos de prejubilaciones en el
marco de los procedimientos de regulacién que acompaiian a los despidos colec-
tivos. Una cuestion ésta que ha sido fuente de controversias, que han quedado re-
flejadas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Y es que la pérdida involuntaria
del empleo, ademds del derecho a la indemnizacién legalmente establecida, con-
lleva para el trabajador afectado una serie de mecanismos que, desde el punto de
vista de la Seguridad Social, permiten y mejoran el acceso a las prestaciones de
desempleo y de jubilacién anticipada.

2.1.1 Prejubilacion y proteccion por desempleo

Frecuentemente, en tanto no llega a la edad para acceder a la pension de jubi-
lacion, el prejubilado se beneficia de la prestacién —y en su caso el subsidio— por
desempleo, complementados en la mayoria de los casos por la propia empresa. Es
decir, la proteccion publica por desempleo se configura en estos supuestos de pre-
jubilaciones ligadas a EREs como una especie de “puente” entre el fin de la acti-

vidad y el nacimiento del derecho a pensién de jubilacién'!.

9 Al respecto puede consultarse Del Valle De Joz J.1.: “La sostenibilidad del sistema de Seguridad
Social, un objetivo compartido”. Aranzadi Social, n° 4, 2009. Pag. 116.

10 De manera m4s o menos implicita esta edad se viene situando en 52 afios, aunque existen su-
puestos en que aparece atin mds rebajada. Precisamente el ERE presentado por Telefénica en octubre
de 2008 en el que se establecia la intencion de prejubilar a trabajadores a partir de los 48 afios (que fi-
nalmente fue aprobado por el Ministerio tras desaparecer el limite de edad), se encuentra dentro de los
factores determinantes de esta intencién de reforma. Vid. http://www.elmundo.es/mundodi-
nero/2009/01/15/economia/1232016275 .html

11 Vid. Martinez Yéfiez, N.M.: “Efectos de la prejubilacién como consecuencia de ERE”. Aran-
zadi Social, n® 4, 2008. Pag. 69.
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Las dudas podrian suscitarse sobre la concurrencia o no de la voluntariedad
en la extincion de la relacién laboral del prejubilado, pues el Sistema vincula la
proteccién por desempleo a la pérdida involuntaria de trabajo'?. No obstante, en la
préctica el Servicio Piiblico de Empleo Estatal no entra a valorar esta cuestion'3,
reconociendo de manera generalizada el derecho a la prestacién en todas las ex-
tinciones derivadas de EREs cuando los afectados cumplan el resto de requisitos le-
galmente establecidos'?.

2.1.2. Prejubilacion y pension de jubilacion. Nos encontramos ante un as-
pecto especialmente controvertido, al menos desde el punto de vista del tratamiento
otorgado por nuestra jurisprudencia.

Este tema de la voluntariedad o involuntariedad de las extinciones derivadas
de los EREs tiene una incidencia directa en el coste que tienen las prejubilaciones
para el Sistema de Seguridad Social, puesto que la consideracion de que nos en-
contramos ante ceses involuntarios supone, por una parte el nacimiento del derecho
a las prestaciones por desempleo, y, por otra, la aplicacién de coeficientes reduc-
tores inferiores al previsto con cardcter general del 8% a la hora de calcular la pen-
sién de jubilacién anticipada (art. 161 bis.2 LGSS)15.

Pues bien, respecto a esta cuestion nuestro Tribunal Supremo ha experimentado
una evolucién en su doctrina y desde 2006 (STS de 24 de octubre de 2006. A. 8072)

12 Asf no procede proteccién en los casos en que la prejubilacién aparece prevista en un acuerdo
de empresa o en el propio convenio colectivo como resultado de un acuerdo previo entre empresarios
y la representacién de los trabajadores. En este sentido STSJ de la Comunidad Valencia de 26 de mayo
de 2004 (JUR 2005 10928).

13 Una manera de actuar cuestionada por el profesor Cabeza Pereiro, J.: “Régimen juridico de la
prejubilacion: puntos criticos”, en Borrajo Dacruz, E. (dir.): Nueva sociedad y derecho del trabajo.
MTAS. Madrid, 2004. Pag. 246.

14 Esta interpretacién amplia de la situacién legal de desempleo explica que en la prictica no
existan pronunciamientos judiciales acerca de la concurrencia de la voluntariedad en este tipo de pre-
jubilaciones a efectos del acceso a la prestacion por desempleo. Llaman la atencién, no obstante las re-
ferencias que se realizan a la voluntariedad de las extinciones derivadas de un plan de prejubilaciones
pactado en ERE cuando lo que se trata de dilucidar son los coeficientes reductores aplicables para el cdl-
culo de la prestacion de jubilacién anticipada, con la consiguiente incongruencia que supone considerar
la prejubilacién involuntaria a efectos de acceder a la prestacion por desempleo y voluntaria a la hora
de determinar la prestacion de jubilacién anticipada. Vid. STS de 18 de noviembre de 2003 (A. 9095)
y STS de 20 de septiembre de 2005 (A. 8604).

Esta falta de coordinacién queda puesta de relieve en FERNANDEZ DOCAMPO, B.: “Relaciones
juridicas ente la prejubilacién y la jubilacién anticipada: a propésito de la libre voluntad del trabajador
para extinguir su contrato de trabajo”, en BORRAJO DACRUZ, E. (dir.): Nueva sociedad y Derecho
del Trabajo..., op. cit. Pag. 275.

15 Vid. Martinez Yéfiez, N.M.: “Efectos de la prejubilacién...”, op. cit. P4g. 86.
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viene reconociendo el cardcter involuntario a los ceses que se producen en el marco
de los procesos de regulacién de empleo!®. La causa determinante de estos ceses es
objetiva —econdmica, técnica, organizativa o de produccién—, y por tanto ajena a la
voluntad del trabajador. Es decir, resulta necesario, segin el TS, distinguir entre cese
(involuntario) y opcién por la prejubilacion (voluntaria), sin que este elemento de vo-
luntariedad presente en el momento de optar por la prejubilacion entre las posibles
“salidas” planteadas por la empresa desvirttie la esencia del despido colectivo!”.

En esta linea de tendencia se insert6 la reforma operada por la Ley 52/2003, de
10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social, al in-
troducir en la Disp. Trans. 3* LGSS la presuncién de involuntariedad de aquéllas
extinciones producidas por las causas previstas en el art. 208.1.1 LGSS, entre las
cuales se incluyen las derivadas de EREs (apartado a). Y mds all4 atn va la modi-
ficacidn introducida por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social, que, en un intento de reforzar el objetivo perseguido por el le-
gislador y eliminar cualquier duda que pudiera surgir, sustituye esa presuncién de
involuntariedad por la consideracién “en todo caso” de la misma en la extinciones
con origen en alguna de las causas del art. 208.1.118.

Una vez establecido normativamente el carcter involuntario de las prejubila-
ciones, quedan despejadas, pues, las dudas acerca del derecho del trabajador pre-
jubilado a la pensidén de jubilacién anticipada.

2.2.El Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el
mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas
desempleadas

En la situacion de crisis ante la que nos encontramos, esta norma se inserta
plenamente en el objetivo general de frenar la creciente destruccién de empleo y
hacer frente a la situacién de un nimero creciente de personas desempleadas.

16 Hasta ese momento la doctrina emanada del TS venfa manteniendo que la aceptacién de un plan
de prejubilacién imposibilitaba considerar las extinciones del contrato como despidos colectivos aunque
fuese en el dmbito de un ERE. Vid. entre otras STS de 30 de enero de 2006 (A. 4350) y de 7 de febrero
de 2006 (A. 2823).

17 Esta doctrina jurisprudencial queda de manifiesto también, entre otras, en Sts. TS de 17 de abril
de 2007 (A. 3981); o de 21 de junio de 2007 (A. 6643).

18 La Disp. Final 3* de la Ley 40/2007 expresamente reconoce el cardcter involuntario a las jubi-
laciones anticipadas consecuencia de EREs producidas desde el 1 de enero de 2004 hasta la entrada en
vigor de la norma (1 de enero de 2008), pudiendo, a instancia de los interesados, revisarse las resolu-
ciones contrarias a esta doctrina recaidas hasta el momento de entrada en vigor del RD-ley.

Sobre el alcance de esta reforma de 2007 vid. Blasco Lahoz, J.F. y Pifieyroa De La Fuente, A..: La iil-
tima reforma de la Seguridad Social. La Ley 40/2007, de 4 de diciembre. Tirant lo Blanch. Valencia, 2008.
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Para ello el legislador opta por una serie de medidas, casi todas ellas de cardcter
coyuntural, “urgente” —como establece la propia norma-y sin vocacién de per-
manencia'®, con las que se trata de contribuir a superar la situacién econémica
negativa de las empresas y hacer frente a las consecuencias derivadas de ella para
los trabajadores, y que vienen a incidir directamente sobre la regulacién de los
EREs.

Pese a no encontrarnos ante una disposicion especifica de Seguridad Social, la
mayoria de las medidas que contiene viene afectar directamente al Sistema, modi-
ficando normas ya existentes y garantizando ampliando a los trabajadores dere-
chos sociales frente a las situaciones de crisis empresarial.

En concreto, el RD-ley se estructura en tres bloques, cada uno de ellos con un
objetivo diferenciado y con una cierta coherencia normativa. Asi, en primer lugar,
las medidas de mantenimiento del empleo, como finalidad prioritaria ante la si-
tuacién de crisis; en segundo lugar, la proteccion de quienes han perdido su tra-
bajo, a través de un “estiramiento de la prestacién por desempleo”?’; y, por dltimo,
la vinculacién de las prestaciones por desempleo al servicio del objetivo de la cre-

acién de empleo.

De entre todas las medidas vamos a detenernos en analizar dos de ellas, por la
relevancia de sus efectos en el Sistema de Seguridad Social: 1a modificacién del
Convenio Especial y la reposicién de las prestaciones por desempleo, sin perjuicio
de que se hagan algunas consideraciones sobre otras cuestiones que también in-
ciden en la situacién econdmico financiera del Sistema.

2.2.1. El Convenio Especial en los Expedientes de Regulacion de Empleo

Dentro de la “medidas de mantenimiento del empleo” (art. 2), RD ley 2/2009,
establece la modificacién, con cardcter permanente?!, de la regulacién de los Con-
venios Especiales previstos para determinados supuestos de expedientes de regu-
lacién de empleo (art. 51.15 ET; disp. adic. 31* LGSS y art. 20 Orden

19 Casi todas ellas dejardn de tener efecto el 31 de diciembre de 2009, si bien el Gobierno podré
prorrogar un afio mas la vigencia de cualquiera de las medidas para garantizar el cumplimiento de las
finalidades perseguidas, previa consulta con las organizaciones sindicales y empresariales més repre-
sentativas, y a resultas de la evaluacion trimestral que habrd de hacer sobre el funcionamiento de esas
medidas y del comportamiento del empleo en 2009.

20 Vid. Cavas Martinez, F. y Ferndndez Orrico, F.J.: “Medidas urgentes para el fomento y el man-
tenimiento del empleo y para la proteccion de las personas desempleadas (RD 2/2009, de 6 de marzo).
Aranzadi Social, n° 2,2009. Pag. 14.

21 A diferencia de la bonificaciones previstas en los arts. 1 y 5, en este caso la norma no fija una
fecha limite para su aplicacion.
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TAS/2865/2003, de 13 de octubre) 22, con un doble objetivo: por un lado, evitar el
abandono prematuro del mercado de trabajo de aquellos trabajadores que a una
edad laboral avanzada vean extinguidos sus contratos a través de despidos colec-

tivos; y por otro, mejorar la proteccién de estos trabajadores®3.

Mais alld de que, realmente, nos encontremos ante una verdadera medida de
mantenimiento del empleo?*, la reforma se dirige a la conservacién de la vigencia
de estos convenios derivados de EREs para quienes durante el periodo de vigencia
de los mismos, realicen una actividad econémica, permitiendo, por tanto, la com-
patibilizacién de la situacion de convenio especial con el desempefio de actividades
que coticen a la Seguridad Social.

Como sabemos, en este Convenio Especial la responsabilidad en el pago de las
cotizaciones se reparte entre la empresa y el trabajador. En concreto, hasta el cum-
plimiento por el trabajador de los 61 afios las cotizaciones corren a cargo del em-
presario que podrd hacerlas efectivas de una sola vez o de manera fraccionada,
conforme a las posibilidades, condiciones y exigencias previstas en el art. 20 de la
Orden TAS/2865/2003.Y una vez que el trabajador cumple la citada edad las apor-
taciones al convenio especial son “obligatorias y a su exclusivo cargo”, hasta el
cumplimiento de 65 afios o hasta la fecha en que acceda a la pensién de jubilacién
anticipada.

Pues bien, la novedad introducida por el RD-ley 2/2009 radica en la adicién
de un nuevo apartado 4 en la Disp. Adic. 31* LGSS relativo a la realizacion por el
trabajador beneficiario del convenio especial de alguna actividad que conlleve co-
tizacidn a la Seguridad Social durante el periodo de cotizacion a cargo del empre-
sario (antes de los 61 afios del trabajador). Hasta la mencionada reforma, la solucién
aportada para este tipo de situaciones era el reintegro de las cotizaciones ingre-
sadas por el empresario durante ese tiempo hasta el importe de las cotizaciones del
trabajador en su nueva actividad?>.

22 Segtin establece el art. 51.15 ET el convenio especial se podré suscribir en los EREs extintivos
en los que concurran tres requisitos: a) empresas no incursas en procedimiento concursal; b) que se
vean afectados trabajadores con 55 afios 0 mds; ¢) que esos trabajadores no tuviesen la condicién de mu-
tualistas el 1 de enero de 1967.

23 Junto a esta doble finalidad expresamente establecida en la norma, nos encontramos ante una
medida que persigue también, aunque sea de manera implicita, favorecer el acuerdo con los trabajadores
afectados por los EREs. Vid Cavas Martinez F. y Fernandez Orrico, FJ.: “Medidas urgentes para el fo-
mento y el mantenimiento del empleo...”, op. cit. Pdg. 25.

24 B] alcance de esta reforma es cuestionado por Fernandez Orrico, F.J.: “La modificacion del con-
venio especial suscrito en determinados expedientes de regulacion de empleo, como medida de mante-
nimiento del empleo”. Aranzadi Social, n° 5, 2009. Pags. 105, 118 y 119.

25 La misma solucién prevista en el apartado 3 de la Disp. Adic. 31* para los supuestos de falleci-
miento o reconocimiento de la pension de incapacidad permanente del trabajador.
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La modificacién normativa supone un cambio radical respecto al destino de
las cotizaciones efectuadas en estos supuestos por el empresario, que, en lugar de
reintegrarsele a €1, se van a destinar al pago del convenio especial a partir del mo-
mento en que el trabajador cumpla 61 afios, momento en el cual, como acabamos
de ver, la responsabilidad de la cotizacion recae exclusivamente en dicho traba-
jador, “sin perjuicio del derecho del empresario al reintegro de las cuotas que pro-
cedan, de existir remanente en la fecha en que aquél cause la pensioén de
jubilacic’)n”26. Se establece, asi, el mantenimiento del convenio (y por tanto de la
obligacién de cotizar, en este caso del empresario) y su compatibilidad con el des-
arrollo de una actividad por el trabajador, al tiempo que se aumenta la carga que
para el empresario supone la suscripcion de convenios especiales con los trabaja-
dores mayores de 55 afos afectados por EREs. Esto, sin duda, puede actuar una me-
dida desincentivadora del recurso a las prejubilaciones que acompafian a los
procedimientos de regulacién para los trabajadores de mds edad y que van acom-
pafiadas de esta modalidad de convenios especiales, a modo de puente entre dis-
tintas situaciones prestacionales tendentes a garantizar en su momento el acceso de
dichos trabajadores a la pensién de jubilacion.

Por otra parte, también puede actuar, sin duda, como una medida incentiva-
dora para que estos trabajadores busquen un nuevo empleo, conscientes de que las
cotizaciones que el empresario haya ingresado durante esa actividad les serdn apli-
cadas cuando, a partir de los 65 afios, deban hacerse cargo del pago del convenio
especial, lo que supondrd un ahorro para ellos?’.

Pero podemos encontrarnos con el supuesto de que el empresario sea el que
costee totalmente y en exclusiva el convenio especial en los supuestos en que el tra-
bajador pueda y decida trabajar durante todo el periodo entre la formalizacién de
dicho convenio y el cumplimiento de 61 afios. Esto supondria un “doble pago” de
las cotizaciones a cargo del empresario?®.

Este aumento de los costes para el empresario puede incidir también a la hora
de elegir a los trabajadores susceptibles de prejubilacion, integrantes ya de por si, por
razén de su edad, de un colectivo con especiales dificultades de reintegrarse en el

26 Para los profesores Campos Tarancén, 1. y Molero Navarro, I.: “Tramitacién de despidos co-
lectivos”, en AA.VV. (Sempere Navarro, A.V. coord.): Medidas Laborales para Empresas en Crisis.
Thomson Aranzadi. Madrid, 1999, pag. 369, nos encontramos ante una medida iniitil, puesto que, en la
préctica, es frecuente que las empresas asuman el pago de la cuotas en este tipo de convenios espe-
ciales mds alld de los 61 afios establecidos legalmente, incluso hasta los 65 afos.

27 El objetivo de “evitar el abandono prematuro del mercado de trabajo de aquellos trabajadores
que a una edad laboral avanzada vean extinguidos sus contratos de trabajo a través de despidos colec-
tivos”, al que expresamente alude el Predmbulo del RD ley 2/2009.

28 Vid. Ferndndez Orrico, FJ. “La modificacion del convenio especial suscrito...”, op. cit. pag. 116,
que habla de “agravio comparativo” para el empresario.
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mercado de trabajo. A priori serdn aquéllos trabajadores con menores posibilidades
de acceder a una nueva actividad, por tener una mayor edad o por un menor nivel
de cualificacion, los que se situarfan en el punto de mira de este tipo de prejubila-
ciones. No obstante somos conscientes de que, en la préctica, la mayor parte de los
planes de prejubilacién establecidos en el marco de un ERE se sustentan sobre el
principio de voluntariedad, interpretado como la manifestacion de la voluntad de
los trabajadores afectados de adherirse al plan propuesto por la empresa, por mas que
el cese en si tenga cardcter involuntario, como hemos visto con anterioridad.

2.2.2. La reposicion de la prestacion por desempleo

Que la proteccién por desempleo es un elemento esencial en el Estado de Bien-
estar, es algo que, sobre todo en los tiempos que corren, parece quedar en el olvido.
La vision de esta proteccion exclusivamente desde la vertiente de politica de em-
pleo pasiva asi como la idea generalizada de que “desempleado” es equivalente a
“excluido”, a “pobre” nos hace olvidar, a menudo, que nos encontramos ante un de-
recho constitucionalmente reconocido en el art. 41 CE, con una importante fun-
cién de amortiguacion social.

En nuestro ordenamiento juridico, la extincién del contrato de trabajo en virtud
de un ERE configura la “situacion legal de desempleo”, elemento imprescindible
para el nacimiento del derecho tanto a la prestacién como al subsidio por desem-
pleo (art. 207 c) y 208.1 a) LGSS). Consciente, pues, el legislador de que los EREs
suponen para los trabajadores afectados una reduccién de su proteccién por des-
empleo, el RD-ley 2/2009 adopta dos tipos de medidas con el objetivo de proteger
a las personas desempleadas:

1. La reposicion del derecho a las prestaciones por desempleo a los trabaja-
dores afectados por la suspension de sus contratos o la reduccion de su jornada o dias
de trabajo en virtud de un ERE (o procedimiento concursal) cuando posteriormente
se autorice a la empresa para extinguir los contratos en virtud de autorizacién ad-
ministrativa (o judicial) o el contrato se extinga en virtud del art. 52 ¢) ET y durante
el mismo nimero de dias que hubieran percibido el desempleo total o parcial en
virtud de aquellas autorizaciones con un limite maximo de 120 dfas (art. 3.1)%.

29 Este derecho queda condicionado a un doble requisito temporal: por un lado que la autorizacién
de suspension del contrato o reduccion de la jornada se haya producido entre el 1 de octubre de 2008 y
el 31 de diciembre de 2009; y por otro que el despido via art. 52 c) o la resolucién administrativa o ju-
dicial de extincién se produzca entre el 8 de marzo de 2009 (fecha de entrada en vigor del RD) y el 31
de diciembre de 2011.

Por otra lado, no procederd la reposicién cuando la extincion sobrevenga por causas diferentes a
las establecidas (v. gr. por despido improcedente).
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Del mismo modo, también se les reconoce este derecho a la reposicion a aqué-
llos trabajadores con su contrato suspendido o su jornada de trabajo reducida en
virtud de un ERE o un proceso concursal durante el cual hayan agotado su presta-
cién, cuando después se autorice la reduccion de su jornada o la suspensién de los
contratos, siempre y cuando no hayan generado un nuevo derecho a prestacién con-
tributiva. En este segundo supuesto el limite maximo se sittia en 90 dfas (art. 3.2)%.

Asi pues, cuando a un trabajador se le suspenda su contrato de trabajo o se le
reduzca su jornada como consecuencia de un expediente de regulacién no sufrird
merma de sus derechos a la prestacién por desempleo.

La propia norma se encarga de aclarar las dudas que pudieran suscitarse acerca
de la cuantia de la prestacion repuesta, al establecer (art. 3.2 RD ley 2/2009) que
la misma equivaldr a la prestacién consumida durante el periodo de suspension del
contrato o de reduccién de la jornada, no procediendo, por tanto, para su cdlculo la
aplicacién de las reglas previstas con cardcter genera por el art. 211 LGSS.

En los supuestos de EREs suspensivos seguidos de otros extintivos si resulta
mads dudosa la posibilidad de la reposicion de la prestacion a aquéllos trabajadores
que, una vez finalizado el primer ERE, cotizan el tiempo suficiente para generar el
derecho a una nueva prestacion contributiva. Nada expreso se dice en la norma al
respecto, si bien lo previsto en el art. 3.5 (“El derecho a la reposicion se reconocera
de oficio por la entidad gestora en los supuestos en los que se solicite la reanuda-
cidén o reapertura de la prestacion por desempleo”) nos hace pensar que dicha re-
posicién serd posible siempre que el trabajador opte por reabrir o reanudar su

prestacién, con independencia de que haya generado derecho a una nueva3'.

Y también se plantean dudas acerca del alcance de la obligacion de cotizar de
la entidad gestora; si ésta ha de cotizar sélo por contingencias comunes, como co-
rresponde a una situacion de desempleo total, derivado de la extincion del contrato
de trabajo, o si también debe hacerlo por contingencias profesionales y por los
“conceptos de recaudacién conjunta” —desempleo, FOGASA y formacion profe-
sional—, en las mismas condiciones en que cotizé la empresa durante el disfrute de
la prestacion por desempleo derivada de la suspension de la relacion laboral o la re-
duccién temporal de jornada (art. 214.2 LGSS). El predmbulo del RD ley 2/2009
parece inclinarse por esta segunda posibilidad al afirmar que se persigue reponer
tanto la prestacion como la cotizacién a la Seguridad Social de los trabajadores a

30 Se vuelve a exigir en este caso el doble requisito temporal citado anteriormente, aunque la pos-
terior autorizacion de suspension del contrato o reduccién de jornada se deberd producir antes del 31
de diciembre de 2009.

31 En el segundo supuesto de reposicién previsto (ERE suspensivo seguido de una nueva suspen-
si6n o reduccién de jornada) no se plantea esta cuestion al exigirse de manera expresa que el trabajador
no haya generado un nuevo derecho a prestacion por desempleo para que nazca el derecho a la reposi-
cién (art. 3.2 RD ley 2/2009).
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los que se les haya suspendido su contrato de trabajo o reducido su jornada de tra-
bajo por un expediente de regulacién de empleo, y posteriormente, se les extinga
o suspenda el contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-

duccién3?.

2. La eliminacion del periodo de espera para poder acceder al subsidio
por desempleo, desde el momento en que éste nacerd a partir del dia siguiente a
aquél en que se produzca el hecho causante del subsidio, segtin lo previsto en el art.
215.1 LGSS —agotamiento de la prestacién por desempleo, o retorno, o liberacion
de prisién, o declaracién de capacidad o invalidez en grado de incapacidad per-
manente parcial...—3. Se elimina, pues, el requisito de la previa inscripcién como
demandante de empleo del beneficiario durante el plazo de un mes desde que fi-
naliza la prestacion contributiva hasta que se inicia el subsidio, evitando asi los pe-
riodos de desproteccién que venia causando este periodo de espera y que en unos
momentos como los actuales pueden resultar excesivamente gravosos para los afec-
tados.

Una medida ésta que, evidentemente, requiere un refuerzo en las Oficinas de
Empleo.

2.2.3. Otras medidas con relevancia para el Sistema de Seguridad Social

Junto a las analizadas hasta ahora, la reforma de la legislacion sobre los EREs
ha introducido otras medidas que, si bien vamos a exponer de forma sintética, tam-
bién tienen una incidencia destacable sobre la situacion econdmica de nuestro Sis-
tema de Seguridad Social. Entre ella encontramos

1) La bonificacion en las cuotas empresariales a la Seguridad Social durante si-
tuaciones de desempleo derivadas de EREs (art. 1 RD ley 2/2009). Con el objetivo
de incentivar la regulacién de empleo temporal sobre la extincion de los contratos,
se prevé la reduccién de costes a la Seguridad Social en los casos en que los expe-
dientes tengan por objeto garantizar la continuidad de la empresa y de los puestos

32Vid. Cavas Martinez, F y Fernandez Orrico, F.J.: “Medidas urgentes para el fomento y el man-
tenimiento del empleo y para la proteccion de las personas desempleadas, op. cit. Pag. 34, para quienes,
pese a esta obligacion de cotizar por toda la contingencias, las cotizaciones realizadas durante el periodo
de reposicién no se tendrdn en cuenta para el reconocimiento de un derecho posterior (art. 210.2 LGSS).

33 El art. 215.4 LGSS ya exonera del cumplimento de este periodo de espera al subsidio previsto
en el apartado 2) —parados que no tengan derecho a la prestacion contributiva por no tener cubierto el
periodo minimo de cotizacién—y al de los mayores de 45 afios. Esta nueva eliminacién del periodo de
espera afecta, por tanto, al resto de supuestos del art. 215.1, aunque de manera temporal, puesto que el
derecho queda condicionado a que las situaciones protegidas por el subsidio se produzcan entre la en-
trada en vigor del RD y el 31 de diciembre de 2009.
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de trabajo. Asi, en estos casos los empresarios van a tener derecho a una bonifica-
cién del 50% de las cotizaciones empresariales por contingencias comunes co-
rrespondientes a los trabajadores afectados por el ERE, con un limite mdximo de
240 dfas.

2) Bonificaciones de cuotas por la contratacion indefinida de trabajadores be-
neficiarios de las prestaciones por desempleo (art. 5 RD ley 2/2009). Se trata ésta
de una medida pensada, ademds de para incentivar la contratacién de desempleados,
para contribuir a aliviar la financiacion de las prestaciones por desempleo en un mo-
mento como el actual en el que se multiplican las cargas sobre el Sistema de Se-
guridad Social. Asi, la empresa que contrate a un desempleado perceptor de la
prestacion — también del subsidio o de una renta activa de insercién— podra boni-
ficarse el 100% de la cuota empresarial por contingencias comunes de ese traba-
jador, hasta alcanzar como maximo el equivalente del importe que tuviera pendiente
de percibir a al fecha de la entrada en vigor del contrato, y, en todo caso, con un ma-
ximo de duracién de la bonificacion de tres afios. El contrato habra de ser indefi-
nido y el empleo mantenerse, al menos un afio, un requisito este dltimo que se
presenta, a nuestro juicio, como el principal elemento desincentivador del recurso
a esta medida por parte de los empresarios, sobre todo respecto a aquéllos trabaja-
dores a los que les quede menos tiempo para agotar la prestacion.

3) La demora en la materializacién de los excedentes de ingresos que financian
las prestaciones de cardcter contributivo y demds gastos necesarios para su ges-
tién, resultantes de la ejecucion presupuestaria correspondiente al ejercicio 2008
(Disp. Adic. 2* RD ley 2/2009). Es decir, los excedentes de ingresos de la Seguridad
Social, durante este afio, no pasan a engrosar el Fondo de Reserva, al menos por
ahora, y sin que se establezca plazo para ello. Nada se dice acerca de la razén de
esa demora y, por tanto, de cudl va ser el destino de estos excedentes, pero nos hace
pensar que ante la situacién econdmica actual la intencién normativa puede ir en
la linea de mantener un determinado montante econémico con el que afrontar un

eventual déficit en materia de pensiones3.

Se trata, en cualquier caso, de establecer férmulas que contribuyan a hacer
frente al gasto que para el Sistema de Seguridad Social conlleva la puesta en préc-
tica de las medidas previstas en el RD ley3?

34 Vid. Cavas Martinez, F. y Ferndndez Orrico, F.J.: “La modificacién del convenio especial sus-
crito...”, op. cit. pag. 40. Para los citados profesores se suscita la duda de si con estos excedentes podra
financiarse también la proteccion por desempleo, en particular, las iniciativas que contempla el propio
RDL 2/2009, como son las bonificaciones en sus diversas modalidades, la reposicion de la prestacion
por desempleo, la supresién del periodo de espera en el subsidio...

35 En esta misma linea se enmarca también la Disp. Adic. Primera del RD ley que establece la fi-
nanciacion con cargo a la partida presupuestaria del Servicio Piblico de Empleo Estatal de las bonifi-
caciones en las cotizaciones empresariales que el propio RD ley contiene.
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3. CONCLUSIONES

Como hemos visto, son muchos los aspectos derivados de la actual situacién
de nuestro mercado de trabajo que tiene una incidencia directa sobre el Sistema de
Seguridad Social. La situacién de incertidumbre que caracteriza a etapas de crisis
econdémica como la actual a menudo se enfoca desde el punto de vista del empleo
(crisis empresarial, procesos de reestructuracion, EREs...), dejando en un segundo
plano —como suele ocurrir con frecuencia, por otra parte— los aspectos de Segu-
ridad Social.

Sin embargo, los recientes cambios normativos destinados a mejorar la, sin
duda necesitada de reforma, legislacion aplicable a los expedientes de regulacion
de empleo, se concretan, casi en su totalidad, en “medidas de Seguridad Social”.
Como hemos tenido ocasién de analizar, la reposicién del derecho a la prestacion
por desempleo, la modificacion del convenio especial en supuestos de EREs, el es-
tablecimiento de bonificaciones en las cotizaciones empresariales..., son instru-
mentos que, si bien se plantean como objetivo dltimo la incentivacion de la
contratacion y el mantenimiento del tejido productivo y de los puestos de trabajo,
tienen consecuencias directas sobre la situacion financiera del Sistema de Segu-
ridad Social.

No debe obviarse, pues, el andlisis de la crisis también desde la perspectiva de
la proteccidn social y, consiguientemente, de la sostenibilidad econdémica de nuestro
Sistema.
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1. PLANTEAMIENTO. UNA PRIMERA REFLEXION COMO HILO
CONDUCTOR

Apenas celebrado lo que se afirmaba como el siglo de la igualdad una serie de
modificaciones sustanciales que afectan al modo de produccién y organizacién de
los mercados, van conformando una nueva dimensién socioecondémica que se de-
nomina “global” para resaltar la amplitud de sus limites, mds alld de las fronteras
tradicionales y con ello, mds alld también de los sistemas de garantfa juridicos li-
gados a la territorialidad. Cambios que se reflejan en la nueva conformacion de los
sectores productivos con una progresiva disminucién del industrial frente a la evi-
dente progresidn del de servicios, o en el desarrollo, sorprendente por su profun-
didad y la rapidez de su sucesion, de nuevas tecnologias lo que da lugar por primera
vez a la ruptura del principio de economia cldsico que ligaba produccién a empleo
—ahora es posible, lo sefial6 con anticipacién la OCDE, el aumento de la produc-
cion sin que ello se traduzca en la creacién de empleo—, o en la reorganizacién de
las empresas a través de la division y parcelacion geogréfica de sus unidades pro-
ductivas —fenémenos de descentralizacién productiva y de externalizacién de ser-
vicios— que cobran una intensidad no conocida en fases histdricas anteriores, o,
finalmente, en la aparicién de nuevas categorias profesionales que se crean para cu-
brir necesidades y servicios también antes inexistentes.

La mundializacién del capital ha acelerado la internacionalizacién de las in-
versiones, las economias nacionales se integran de forma creciente en un sistema
econdmico cada vez mds global, las mutaciones tecnoldgicas en los sistemas de
comunicacién e informacién, la transformacién de los sistemas de produccién y
de los mercados de trabajo, el poder creciente de las grandes empresas multina-
cionales y la desregulacion generalizada de los flujos financieros que se desplazan
casi sin limitaciones por el mundo en busca de las mds favorables inversiones. .. ne-
cesitan y se asientan en una ideologia neoliberal que, en cuanto se universaliza, los
hace posibles.

Y en cuanto la distribucién del poder en el mundo econdémico cambia, cambia
igualmente el modelo de organizacion de la empresa y del trabajo. En la actualidad
el papel configurador de un orden social y econémico que se atribuye al Estado
afecta decisivamente a los poderes de organizacién empresarial, hasta el punto de
modificarlos de forma esencial. Puesto que las posibilidades de expansion y su-
pervivencia de las empresas dependen, cada vez en mayor medida, de la politica
econdmica general del pafs, hoy ya no estd en la empresa industrial el centro del
poder sino en el sistema econdmico internacional que pesa sobre las economias
nacionales y que dicta, en buena medida, las reglas de la competencia posible entre
empresas.

En esta tendencia, el ordenamiento laboral actual pone de relieve su proyeccién
l6gica, su “vocacién permanente”, que en este caso se manifiesta por su interven-
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cién en las relaciones entre capital y trabajo introduciendo criterios de racionalidad
econdmica en la ordenacion juridica de las relaciones laborales, sin alterar los fun-
damentos de la economia de mercado tan solo corregida mediante una planificacién
de la fuerza de trabajo en el mundo de las relaciones de produccion. No se trata de
alterar —nunca se lo ha propuesto— sino de establecer “elementos correctores” en la
ordenacién de la misma.

Ahora, la dimension del conflicto se sitia en la confrontacion de dos légicas, la
econdmica y la social. Es decir la de los derechos, libertades y garantias que ha per-
feccionado la técnica construida por el Derecho del Trabajo, y la 16gica del equili-
brio y moderacién de las variables macroecondémicas sustentadas por la teoria
econémica. La dificultad de encontrar un punto de acuerdo entre ambas légicas
constituye en el dmbito europeo el mds importante reto a que se ve sometida la
ciencia juridico laboral, para que, sin dejar de existir ese principio de proteccion so-
cial que en un principio constituyé su razén de ser, se mantenga el modelo neoliberal
actual. Al que, ademds, no se quiere renunciar, como de forma evidente manifiesta
el comunitario y relativamente reciente Libro Verde sobre el Derecho del Trabajo.

En un modelo de libertad de empresa en el marco de una economia “social” de
mercado altamente competitiva —formula utilizada por el Tratado constitucional de
la Unién Europea— con una constitucién juridica del trabajo dependiente y con un
intervencionismo publico de control y de apoyo a la iniciativa privada, las deci-
siones sobre la restructuracién y el saneamiento de la empresa se atribuyen origi-
nariamente al titular del poder de gestién de la empresa, pero respetando los
derechos de participacién de los trabajadores y con sometimiento a la intervencién
de los poderes ptiblicos precisamente para garantizar la racionalizacién del sistema
econémico y la tutela de los intereses publicos!

Este planteamiento de fondo sirve como hilo conductor para analizar el plan so-
cial como institucién legal que se prevé en los casos de los despidos colectivos por
necesidades de la empresa y que supone una forma de gestion pactada del conflicto
y de las vias para evitar o minimizar los efectos sobre el empleo. Y es que los des-
pidos colectivos constituyen uno de los ejemplos més claros, en nuestro ordena-
miento laboral actual, de la dialéctica entre ambas ldgicas, la social que se
manifiesta en el interés del trabajador en el mantenimiento de su empleo y la em-
presarial, representada en el interés del empresario en la mejora de la productividad
y, cada vez mds de la competitividad —intereses ambos juridicamente protegidos por
nuestra Constitucién en sus articulos 35.1 y 38 y que no siempre guardan o han
guardado la equivalencia que el Derecho del Trabajo tiene por misién garantizar,
y finalmente también del interés piblico a la proteccién del Empleo.

! Monereo Pérez, J.L..: Empresa en reestructuracién y ordenamiento laboral, Ed. Comares, Gra-
nada, 2006, p. 21.
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Desde esta Optica el plan social altera radicalmente la comprensién de los des-
pidos colectivos que de ser contemplados desde un enfoque individualista y mera-
mente indemnizatorio que intenta compensar al trabajador despedido y garantizar
el interés individual del empresario en la toma de decisiones basadas en la organi-
zacion o reorganizacion de su proyecto empresarial, se pasa a contemplar de forma
conjunta los problemas de gestioén de la empresa y su incidencia respecto al con-
junto de trabajadores y su repercusion en el mercado de trabajo, e incluso, més alla,
en la politica econdmica. Se pasa asi de contemplar el derecho del empresario a des-
pedir causalmente a los trabajadores excedentes de plantilla, a reconocer la res-
ponsabilidad social del empresario en tales despidos. Por tanto el plan social
significa —o deberia significar en esta ldgica— un importante limite al poder de de-
cisién empresarial. Ahora ya no basta la existencia de causa, que podra justificar
los despidos, pero no exonerar al empresario de obligaciones respecto a los propios
trabajadores y respecto al mercado de trabajo.

Pero existe otro aspecto también titil en la explicacién del plan social. La re-
estructuracién empresarial comporta ajustes o reorganizaciones de plantillas y por
ello se establecen mecanismos tendentes a limitar en la medida de lo posible los
efectos negativos sobre las relaciones de trabajo. Pero también pueden ser necesa-
rias para producir un cambio positivo y de mayor calidad en el aparato productivo,
introducir nuevas tecnologias, y renovar la empresa y el sector. La reestructura-
cion de plantilla se convierte asi en un instrumento de flexibilizacién de las rela-
ciones de trabajo, y, se justifica en la mejora del rendimiento econémico y, en
ultimo extremo, en la garantia del interés comtin al mantenimiento del Empleo. Es
la idea de combinar de forma apropiada la flexibilidad y la estabilidad como para-
digma presente en la Estrategia Europea de Empleo y en las Directrices generales
de politica Econdmica. Intereses legitimos, pero que deben contemplarse con cau-
tela a fin de que no se conviertan en la excusa para la regresion en los derechos so-
ciales de los trabajadores.

Es por esto que la propia Comisién promueve el dialogo social —en general en
toda la politica social- y en concreto en la gestién de las reestructuraciones em-
presariales, entendiendo que uno de los factores mds importantes para el éxito de
una reestructuracioén —y su aceptabilidad social- tanto en términos de aumento de
la productividad de la empresa como desde el punto de vista del trabajador, con-
siste en garantizar la participacién de los representantes de los trabajadores? Parti-
cipacién con cardcter permanente en la gestion general de la empresa, pero también
participacion efectiva y por tanto preventiva en los cambios susceptibles de afectar
al empleo’.

En este caso los planes sociales deben adelantarse al hecho previsible de las re-
estructuraciones, organizando de forma razonable y pactada la adecuacién de la
plantilla a la evolucién tecnolégica y al desarrollo del mercado* mediante una pla-

2 Burawoy, M. : El consentimiento en la producciéon” MTSS, Madrid, 1989.
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nificacién de los recursos humanos y de las nuevas posibilidades que ofrecen los
cambios estructurales, funcionales o econdmicos que se introduzcan a fin de evitar
llegar al procedimiento de despido colectivo. O, cuando éste es inevitable y nece-
sario, gestionando vias alternativas que minimicen el efecto del despido y abran
nuevas posibilidades a la recolocacion de los trabajadores principalmente a través
de la planificacién de una formacion adecuada a las nuevas demandas de la pro-
duccién y de la calidad. Desde esta perspectiva el plan social tiene una dimensioén
de politica de empleo en cuanto tienen posibilidad de realizar regulaciones activas
de empleo preventivas y también un enorme potencial de impulso a la cogestion
mediante el dialogo social en los procesos de reestructuracion.

Asi pues cuando se alude al plan social —o los planes sociales— a los que se re-
fiere el titulo genérico de este trabajo se puede hacer referencia a diversas reali-
dades. Al Plan social dentro del procedimiento de despido colectivo, semejante,
pero no exactamente igual que las medidas sociales de acompafiamiento previstas
en la Directivas Comunitarias y recogida en los ordenamientos juridicos de algunos
de los Estados que conforman la Unién Europea, si bien su finalidad es igualmente
procurar reducir las consecuencias sociales y personales derivadas del cambio pro-
yectado en la empresa y que pueden proceder bien de la iniciativa empresarial o

bien del acuerdo colectivo.

Pero también se denomina plan social al plan de reestructuracion y viabilidad
de la empresa que propone el empresario para ser negociado con los representantes
de los trabajadores en el 4ambito del convenio colectivo, con el objetivo de plani-
ficar el futuro de la empresa de manera ordenada y previsora, mediante medidas de
politica empresarial —nuevas inversiones, innovaciones tecnoldgicas o formulas de
saneamiento financiero—; politicas de comercializacién o politicas de gestioén de
recursos humanos —sistemas de formacion y cualificacién profesional, modifica-
ciones en la organizacion del trabajo...—. También se habla de planes sociales
cuando, junto al anuncio de un proceso de reestructuracion el empresario propone

3 Landa Zapirain, J.P.: “Consideraciones en torno al nuevo enfoque de la resolucién “socialmente”
inteligente de las reestructuraciones de empresas”, RL, n° 6, 2005: “en algunos convenios colectivos el
plan social funciona realmente como un instrumento organizativo de adaptacién del empleo a las futuras
eventualidades anticipandose a las situaciones criticas en las que la via de solucidn se limita a la re-
duccién de los costes salariales y, por tanto, a las extinciones contractuales”.

4 Asi se recoge en el Convenio Colectivo “Ericsson, S.A.” citado por Serrano Garcia, J. M*.: “Par-
ticipacion de los trabajadores en las decisiones de despido por causas empresariales” en “La negocia-
cion colectiva en Espaifia: una mirada critica” (Coord. Escudero Rodriguez, R.), Tirant lo Blanch, 2006,
pag. 251.

5 En pafses como Grecia, Irlanda, Reino Unido y Portugal, el plan social no constituye una obli-
gacion unilateral del empresario, pero el objetivo principal de las negociaciones entre el empresario y
los representantes legales de los trabajadores son las medidas de proteccion social tendentes a facilitar
el retorno de los trabajadores despedidos al mercado de trabajo, garantizando su reclasificacion y su re-
conversion profesional.
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una serie de medidas para ser negociadas con los representantes de los trabajadores
en la fase previa a la iniciacion del procedimiento formal del expediente de regu-
lacién de empleo.

Y también se estd ante un plan social cuando las medidas se adoptan en un pro-
ceso de reorganizacion de un sector econdmico via reconversion y reindustrializa-
cion, en cuyo caso, el plan social o el plan de reconversion, serd generalmente de
cardcter tripartito y con base juridica en una legislacion especial, entrando la Ad-
ministracién publica a jugar un papel esencial en el mismo, en cuanto que las si-
tuaciones se presentan como de “interés general” en el ambito afectado.

Por tanto el término no es univoco. Ni siquiera cuando se recoge en nuestro or-
denamiento juridico como una obligacién de hacer del empresario que debe pre-
sentarlo como requisito imprescindible en el procedimiento de despido colectivo y
que debe contener un conjunto de medidas a fin de hacer posible la continuidad de
los contratos de trabajo o de facilitar otras vias de proteccién al trabajador final-
mente despedido, cuya eficacia juridica requiere el acuerdo con los representantes
de los trabajadores y la posterior convalidacién por la autoridad laboral o la auto-
rizacidén por la autoridad laboral junto con el expediente de regulacién de empleo
o la resolucion del juez del concurso cuando se haya seguido el procedimiento con-
cursal. Asf encontramos el plan social al que se refiere el articulo 51.4 Estatuto de
los Trabajadores (ET) como un documento necesario que debe aportar el empre-
sario en el expediente de regulacién de empleo cuando la empresa sea de mds de
cincuenta trabajadores y el plan social al que se refiere el articulo 64 de la Ley
Concursal (LC). Diferentes en el procedimiento y esencialmente en el objetivo pro-
puesto, pues mientras que en el primero la finalidad va dirigida al mantenimiento
del empleo, en el segundo, el objetivo prioritario es la racionalizacién econémica
y Unicamente el mantenimiento del empleo en cuanto beneficia a tal fin.

Y, finalmente también el Plan social puede ser resultado y sintesis de un Pacto
social, en el sentido de los grandes Acuerdos que desde la Moncloa fueron esen-
ciales para modificar el modelo de politica econémica y social en un momento his-
térico que los hacia precisos®. Un plan social hoy, como resultado de un gran
Acuerdo, de un gran Pacto Social, para cambiar un modelo productivo que ha de-
mostrado estar agotado y ya inservible y cuyos resultados en cifras y estadisticas
es, no s6lo dramdtico, también profundamente alarmante’.

6 Aunque sean simplemente “acomodaciones técnicas al desarrollo del sistema capitalista, del Es-
tado capitalista y de las organizaciones de representacion de intereses en su interior” como los califica
el maestro Vida Soria en el Prologo a Los Pactos Sociales, de Moreno Vida, M.N., Universidad de Gra-
nada, 1989.

7 En 2008 se realizaron 6.823 expedientes de regulacién de empleo, en 2009 de enero a agosto vamos
yapor 14. 845 de los cuales se autorizaron 13.884 (no autorizados 515 y desistidos 446) y de estos, 12.600
habian sido pactados y 1.284 fueron los autorizados por la autoridad laboral mediante resolucién al no
haber obtenido acuerdo en la fase de negociacion. http://www.mtin.es/estadisticas/bel/REG/index .htm). Por
su parte en el Informe de la OCDE sobre el empleo (presentado en Paris el 16 de septiembre de 2009) se
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Este trabajo se va a centrar especialmente en el Plan social previsto en el arti-
culo 51.4 ET y desarrollado en el articulo 6.1 c) Real Decreto 43/1996, de 19 de
enero por el que se aprueba el Reglamento de regulacién de empleo y de actuacion
administrativa en materia de traslados colectivos, si bien también se hara referencia
en primero lugar al tratamiento internacional, comunitario, y brevemente, de de-
recho comparado, respecto a las medidas sociales de acompafiamiento en los des-
pidos colectivos, en cuanto sirven de fundamento, y ejemplo, al legislador espafiol.
Para a continuacién analizar el plan social en el expediente de extincion colectiva
de las relaciones de trabajo en la declaracion de concurso, de acuerdo al articulo
64.5 LC, y de forma mds somera, los planes sociales que se articulan y forman
parte de los procesos de reestructuracion sectorial. Por tltimo algunas ideas sobre
la naturaleza, caracteres y significado del plan social, intentando delimitar las notas
comunes a fin de construir un concepto unitario.

2. LAS MEDIDAS SOCIALES DE ACOMPANAMIENTO EN LOS DES-
PIDOS COLECTIVOS EN LANORMATIVA INTERNACIONALY CO-
MUNITARIA.Y EN EL DERECHO COMPARADO

2.1. Normativa internacional y comunitaria

La posibilidad de disminuir los efectos negativos para los trabajadores afec-
tados por los despidos colectivos por motivos econdmicos, tecnolégicos o estruc-
turales es un tema relativamente reciente en las normas internacionales y en el
Derecho social europeo.

En el Convenio n° 158 OIT? sobre la terminacién de la relacién de trabajo por
iniciativa del empleador? establece —en articulo 13— el deber del empresario de in-
formar a los representantes de los trabajadores sobre las medidas que va a adoptar
en el caso del despido colectivo. El primer grupo de medidas, de caracter obliga-

anuncia que en Espaiia a finales del 2010 la tasa de paro puede situarse cerca de un 20%, lo que supondra
un aumento del paro en 2,7 millones de personas desde que empez6 la crisis, mientras que en el balance
del empleo destruido se sefiala que el 85% corresponden a los trabajadores con contratos temporales, la
mayoria en la construccion y los servicios.

8 Vid. Gémez Enterria, A.: “Reflexiones sobre el Convenio 158 OIT, Documentacién laboral, n°
20, 1986, pags. 69-72.

9 Adoptado por la Conferencia Internacional de Trabajo en Ginebra el 2 de junio 1982. Ratifica-
cién BOE de 29 de junio de 1985.
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torio, se refiere a la identificacion de los motivos de las extinciones previstas, el nu-
mero y categorias de los trabajadores que puedan ser afectados por ellas, y el pe-
riodo en el que se llevardn a cabo las mismas. El segundo grupo de medidas, que
se hace depender de la préctica y la legislacién nacional, consiste en la posibilidad
de ofrecer a los representantes de los trabajadores un periodo de consultas “sobre
las medidas que deban adoptarse para evitar o limitar las terminaciones y las me-
didas para atenuar las consecuencias adversas de todas las terminaciones para los
trabajadores afectados, por ejemplo, encontrandoles otro empleo”. Aparece aqui la
nocién de medidas de acompafiamiento social, como una iniciativa del empleador
que ofrece para su negociacion a los representantes de los trabajadores en el mo-
mento en que se inicia el procedimiento para los despidos colectivos y con la fi-
nalidad de “atenuar las consecuencias adversas” para los trabajadores afectados
por las extinciones de los contratos de trabajo. Importante, en cuanto desarrolla y
profundiza en el tema, la Recomendacién sobre la terminacion de la relacion de
trabajo de 19821, que viene a complementar el Convenio n°. 158, contiene una
enumeracion las medidas tendentes a evitar o reparar las consecuencias de los des-
pidos colectivos. Entre las medidas —la enumeracion tiene un carécter ejemplifi-
cador y no exhaustivo—, se contienen las siguientes: “restriccion de la contratacion
de personal, el recurso a la disminucién natural del personal sin reponer las bajas
durante cierto periodo de tiempo, los traslados internos, la formacién y el readies-
tramiento de los trabajadores, el retiro anticipado voluntario con la adecuada pro-
teccion de los ingresos, la disminucién de las horas extraordinarias y la reduccioén
de la duracién normal del trabajo, la prioridad de readmisidn, si el empresario vol-
viera a contratar en puestos de categoria comparable y la biisqueda de empleo ade-
cuado por parte del empresario. Ademds de que se prevén, de acuerdo a los sistemas
de proteccion y prevision social establecidos en las legislaciones y practicas na-
cionales, medidas publicas de proteccién como la compensacion parcial por la per-
dida de los salarios correspondientes al periodo de tiempo no trabajado en el
supuesto de reduccién temporal de la duracién normal del trabajo, o medidas pu-
blicas de activacion del empleo.

En cuanto a la normativa comunitaria, en la Directiva 75/129/CE!! referente a
la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de des-
pidos colectivos, primera sobre la materia, en su articulo 2 se establece al deber del
empresario de consultar con los representantes de los trabajadores sobre las posi-
bilidades de evitar o reducir los despidos 0, al menos, de atenuar sus consecuencias.
No se impone el deber de negociar, pero sin duda esta obligacién de consulta — in-
formacion, pues al empresario se le impone igualmente el deber de aportar a los re-
presentantes de los trabajadores “cualesquiera informacidn ttiles” —supone un

10 Adoptada en Ginebra el 22 de junio 1982.
11'DO L 48 de 22 de febrero, 1975.
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importante instrumento de limitacion de la discrecionalidad en la decisién empre-
sarial'?> y un importante impulso al acuerdo con los representantes de los trabaja-
dores—. De esta forma la unilateralidad reconocida al empresario en esta materia no
resta eficacia a las medidas procedimentales previstas de forma previa al despido
colectivo en tanto que, si bien la Directiva no limita directamente el poder empre-
sarial, impidiendo los despidos cuando no se alcance acuerdo, si condiciona la ne-
gociacién con los representantes legales de los trabajadores sobre las causas y los
efectos del despido colectivo.

Posteriormente la Directiva 92/56/CEE de 24 de junio de 199213, por la que se
modifica la anterior —como, en igual sentido mantiene la Directiva 98/59/CE, de 20
de julio de 199814, modificadora de aquella— introduce en su articulo 2.2, la obli-
gacion del empresario de presentar un conjunto de propuestas, en la consulta con los
representantes de los trabajadores, tendentes a evitar o reducir los despidos colec-
tivos y de atenuar sus consecuencias, a las que denomina “medidas sociales de acom-
pafiamiento destinadas, en especial, a la ayuda para la readaptacion o la reconversién
de los trabajadores despedidos”. Tiene este mandato un cardcter preventivo mas que
reparador. No se trata ni de justificar convenientemente los despidos ni de debatir
sobre las consecuencias de los mismos —objeto del periodo de consultas—, lo que
aqui se plantea es la posibilidad de negociar otras alternativas empresariales menos
graves que las extinciones o, produciéndose las mismas, otras medidas dirigidas a
la readaptacion del trabajador en otro empleo. Se trata, sin embargo, de una obliga-
cion real y a la que se debe llenar de contenido especifico, por ello el TICE en sen-
tencia de 16 de julio de 2009 —Asunto Mono Car— y ante una cuestion prejudicial
sobre el alcance de una disposicidn nacional —conforme a la cual el empresario en
el marco de un despido colectivo sé6lo esta obligado a presentar a los representantes
de los trabajadores un informe escrito sobre su intencién de proceder a un despido
colectivo, reunirse con los mismos, y oir sus preguntas y observaciones respecto al
mismo y debatir sobre las mismas —considera que la norma cuestionada se opone al
articulo 2.2 de la Directiva 98/59 en cuanto reduce las obligaciones del empresario
en relacion a las que impone la regla del articulo 2.2.— “Interpretar de otra forma este
precepto, y todos sus apartados —se dice en la sentencia—, supone una vulneracién
de la finalidad de la Directiva 98/59 para alcanzar el resultado que ésta persigue”—.

No se trata, por tanto, de negar o dificultar los despidos colectivos —en este
sentido, la Comisién en su Comunicacién sobre “Reestructuraciones y empleo—

12 Cruz Villalén, J.:“La Directiva 75/129 sobre despidos colectivos y sus concordancias con la le-
gislacién espafiola” Noticias CEE, n. 40, 1988, p. 97. “La aplicacién de la Directiva sobre despidos co-
lectivos”, Temas Laborales, n. 44, 1997, p. 57. Rodriguez Pifiero, Royo, M. “La reforma de las
Directivas sobre reestructuracién empresarial”, Relaciones Laborales, n. 5, 1999, p. 93.

13 DO L 245 de 26, de agosto, 1992.

14 DO L 225/16, de 12 de agosto, 1998.



136 REESTRUCTURACIONES DE EMPRESAS

anticipar y acompafar las reestructuraciones para desarrollar el empleo: el papel de
la Unién Europea”!®, manifiesta su conviccién de que las reestructuraciones no
tienen por que ser sindnimo de retroceso social y de perdida de sustancia econd-
mica, pudiendo ser garantes del progreso econémico y social, pero si de procurar
que “cuando los ajustes de plantilla sean indispensables para la supervivencia y el
desarrollo de las empresas”, se trate de conseguir que los efectos sobre el empleo
y las condiciones de trabajo sean lo més transitorios y limitados posibles. Y es que,
la propia Comisién habia recogido con anticipacioén —al hacer un balance de la re-
estructuraciones europeas en el afio 2000 los efectos negativos en la sociedad de
los procesos de reestructuracién, al denunciar “que menos del 25 por 100 de las
operaciones de reestructuracion logran sus objetivos de reduccién de costes, in-
cremento de la productividad y mejora de la calidad y del servicio al consumidor,
ya que a menudo dafian la moral, 1a motivacion, la lealtad, la creatividad y la pro-
ductividad de los trabajadores”.

En resumen la posicién comunitaria al respecto parte del reconocimiento del
despido colectivo como facultad del empresario que puede adoptar por multiples
razones ligadas a la mejora de su productividad y competitividad —y también, claro,
por razones que superan y condicionan su capacidad de decidir con libertad, pero
sobre estas no vamos a entrar— y que pueden tener un efecto positivo en el Em-
pleo, con mayisculas. Y a la vez se reconoce el derecho individual de los trabaja-
dores afectados al mantenimiento del empleo o al menos a la consecucién de otro
nuevo y a que se le garantice, durante el periodo de transito, medios econémicos
suficientes. El principio europeo, pues, de flexibilidad y de seguridad. Lo que debe
articularse mediante tres vias: la gestién empresarial de caricter preventivo, la ac-
cion de los representantes de los trabajadores, en un marco de consulta y negocia-
cién no vinculante pero si garantista, y la acciéon publica que contribuya a
acompaiiar y a posibilitar la salida no traumadtica del puesto de trabajo y a orientar
y dirigir las operaciones de busqueda de nuevo empleo.

En esta linea de garantia de un mercado de trabajo dindmico y adaptable y a la
vez garante de los trabajadores, y en el marco de un discurso sobre flexiseguridad
en el marco del ciclo 2008-2010 de la Estrategia de Lisboa!®, se vuelve a plantear
la cuestion de la necesidad de buscar alternativas frente a los despidos para evitar
que los trabajadores que han perdido su empleo en las reestructuraciones econd-
micas puedan quedar “atrapados en un desempleo de larga duracién”. En este dis-
curso se cita el caso finlandés que desarrollé un modelo de seguridad frente al
cambio, con objeto de respaldar la reconversion de trabajadores despedidos por ra-

15 COM 2005, de 31 de marzo de 2005 —dentro de las Directrices marcadas por la Estrategia de
Lisboa— Comunicacién al consejo Europeo de primavera de 2 de febrero de 2005 “Trabajando juntos
por el crecimiento y el empleo —-COM (2005), 24 final —

16 Informe de la Misién para la Flexiseguridad de 9 de diciembre de 2008 http://register.consi-
lium.europa.ue/pdf/es/08/st17047 .es08.pdf.



PLANES SOCIALES 137

zones econdmicas. Las medidas no son novedosas pero si suponen el disefio de un
itinerario de proteccion en donde se unen nuevos deberes al empresario y una ac-
cién publica orientada a la recolocacién!”.

2.2.Las medidas de acompaiiamiento en otras legislaciones. Especialmente el
Plan Social en el Derecho francés

Desde los afios noventa los ordenamientos de los Estados que conforman la
Unién Europea han ido incorporando en sus legislaciones nacionales la obligacion
empresarial de procurar medidas de acompafiamiento social en los procesos de re-
estructuracion a fin de reducir, o paliar, los efectos de los despidos colectivos!8. Si
bien en algunos ordenamientos —como el francés, el aleman!?, el italiano, y el es-
paiiol, deudor especialmente del primero— se considera una obligacién empresarial
con un contenido concreto que podrd ser o no negociado y que en todo caso se re-
quiere como elemento sustancial en el procedimiento de reestructuracion empre-
sarial ante la administracién publica; en otros, como el griego, el ingles y el
portugués, el plan social no constituye una obligacién unilateral del empresario,
limitando la obligacion a la negociacion de las medidas sociales de acompaiia-
miento en la fase de consulta. Por dltimo, otros ordenamientos nacionales, como el
danés y el belga consideran fuente de esta obligacion a los convenios colectivos y
es en éstos donde, junto con el procedimiento de despido colectivo establecen las
soluciones alternativas a las extinciones que posteriormente son negociadas a nivel
de empresa —como sucede en el primero—, o establecen medidas de acompaiia-
miento social que forman parte de otros mds generales “planes de reestructura-
cién”, en este caso producto de un gran acuerdo social entre sindicatos y
asociaciones empresariales?.

En consecuencia, “las medidas sociales de acompafiamiento destinadas, en es-
pecial, a la ayuda para la readaptacion o la reconversion de los trabajadores des-
pedidos” establecidas en el apartado 2° del articulo 2 de la Directiva 98/59 han sido

17 Asf se les reconoce derecho a dfas de permiso durante el periodo de preaviso para la bisqueda
de nuevo empleo, reciben indemnizaciones por despido mds elevadas y disponen de un programa es-
pecifico de formacion y de bisqueda de empleo puesto en practica por los servicios piblicos de empleo.

18 Referentes a este periodo y respecto al andlisis de derecho comparado de la regulacién sobre des-
pidos colectivos en los Estados miembros, puede verse Goerlich Peset, J.M. “Informe técnico juridico
sobre el despido comunitario”, A.L.n° 11,1993, p. 181.

19 Sobre el “Sozialplan” Sagardoy Bengoechea, J. A. La terminacién del contrato de trabajo, Ma-
drid, 1980, p. 43 y ss. Garcia Murcia, J. “La regulacién del despido colectivo en Alemania, RL, n. 2,
1994,p. 18y ss.

20 Serrano Garcfa, J.M. “El Plan social en los despidos colectivos”, Ed. Lex Nova ,2002 pag. 51 y ss.
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entendidas en los diferentes Estados de forma desigual. Y, aunque en sentido ge-
neral en todos los ordenamientos, se estima parte de la obligacién del empresario
en los procedimientos de despido colectivo varia, en unos u otros, el cauce pre-
visto para alcanzar efectividad juridica asi como en el contenido concreto de tales
medidas. Si bien lo importante es, como sucede en las Directivas de armonizacion,
que se alcance el objetivo previsto en la norma comunitaria, como es procurar ate-
nuar los efectos de la decision empresarial respecto a trabajadores concretos y res-
pecto al trabajo entendido como bien social y “escaso”.

Por tanto no existe un modelo comunitario de plan social para todos los Es-
tados, pero si la existencia de algunos caracteres comunes que deben ser suficientes
para considerar que cumplen con la norma comunitaria. Como sefial6 la Sentencia
del TJCE de 16 de julio de 2009, anteriormente citada, “Interpretar de otra forma
el articulo dos y todos sus apartados, supone una vulneracion de la finalidad de la
Directiva 98/59 para alcanzar el resultado que ésta persigue”.

En esta diversidad de tratamientos, es el ordenamiento francés el que por tra-
dicién y calidad puede aportar el modelo mds acabado y concreto del plan social.
Modelo asi de otras legislaciones europeas, sin duda también de la espaiiola, e ins-
pirador posiblemente para el legislador comunitario. Asi pues, conviene detenerse
algo mds en la regulacion del plan social en el ordenamiento francés.

— El plan social en el ordenamiento francés.

El Plan social siempre se ha concebido en el ordenamiento francés como un
instrumento juridico de carécter esencialmente colectivo?! que tiene su origen en
la voluntad unilateral del empresario?.

Si bien se introdujo mediante el Acuerdo Nacional Interprofesional sobre la se-
guridad en el empleo de 10 de febrero de 1969, posteriormente recogido en la Ley n°.
75-5, de 3 de enero de 1975 relativa a los despidos por causas econdmicas al im-
poner a los empresarios que proyectasen el despido de mas de diez trabajadores en
empresas de mds de cincuenta la obligacidn de presentar un plan social a los repre-
sentantes legales de los trabajadores y a la Administracién Laboral que debia auto-
rizar los despidos colectivos, es a través de la Ley n°. 93/121, de 27 de enero de 1993
—articulo L. 321 .4.1 del Code du Travail— sobre medidas sociales, cuando realmente
el plan social alcanza una regulacién completa al incluir también el contenido minimo
que este debe alcanzar y las sanciones a imponer en caso de incumplimiento.

21 Mallet, L., Reynés, B., Teyssier, F.Vicens, C.: “A quoi servent les plan sociaux”, Travail et Em-
ploi, n. 72,1997, p. 87; Couturier, G.: “Quel avenir pour le droit de licenciement. Perspectivas d’e une
régulation européene” Droit Social, n. 11997, p. 78.

22 Con carécter general: Lyon Caen, A. et Lyon Caen, G.: Droit Social International et Européen,
p- 283. Vatinet, R.: Plan social et droits individuels des salariés licenciés pour motifs économiques”, DS.
Num. 9, 1991, p. 671 y ss.
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El articulo 321 .4.1 Code de Travail tras definir el Plan social como “‘el deber del
empresario de establecer y realizar un plan social para evitar los despidos o limitar
su nimero y para facilitar la recolocacion del personal cuando el despido no pueda
evitarse, especialmente en los trabajadores de mayor edad o los que presentan ca-
racteristicas sociales o de calificacién que hacen su reinsercién profesional particu-
larmente dificil”, enumera una lista no exhaustiva de materias que debe contener el
plan pero que suponen una autentica declaracién de intenciones. Lo que se quiere
decir es que no basta un plan en donde solo se debata las indemnizaciones o las pre-
jubilaciones sino que para que realmente pueda considerarse tal y por tanto cumplir
con la obligacién legal, las medidas deben estar ordenadas y tener una finalidad.
Los objetivos que persigue el plan social, de busqueda de medidas alternativas o de
medidas de acompafamiento de las extinciones, convierten al despido en la “ultima
ratio”? ya que si realmente se cubrieran las expectativas, el empresario inicamente
podria optar por la via extintiva en tanto que no fueran posibles otras medidas.

Estas medidas, que aparecen recogidas en el propio Code du Travail?4, son de

diferente naturaleza. Asi, aquellas de orden interno en la organizacién de la em-
presa, promueven la movilidad funcional —e incluso el cambio a categoria inferior
por acuerdo con el trabajador—, la movilidad geografica y la reordenacién de la jor-
nada de trabajo y los horarios. Otras, de orden externo, buscan fomentar nuevas ac-
tividades o apoyar la reactivacién de los yacimientos de empleo®, lo que demanda
una accién publica de politica de empleo. Finalmente, estin aquellas otras que
atienden a la persona del trabajador y a su capacidad de reciclaje mediante la for-
macidn tanto para la conservacioén del empleo en otro puesto de trabajo como para
el acceso a nuevos servicios o sectores productivos.

La efectividad de esta institucién se refuerza con instrumentos de control y
con una legislacién sancionadora que pone de relieve la importancia que el legis-
lador francés otorga al plan social. De esta forma se pasa de la consideracion del
plan como un requisito formal —como tiene el riesgo de ocurrir en nuestro ordena-
miento— a un elemento esencial en el proceso de reestructuracion.

23 Mallet, L:, Reyes, B., Teyssier, F., y Vicens, C. “A quoi servent les plans sociaux”, Travail et
Emploi, n°. 72,1997, p. 79.

24 El articulo L 321.4. 1 prevé el plan social en empresas de cincuenta o mds trabajadores esta-
bleciendo el contenido del mismo y las medidas de control de su cumplimiento. Vid. Couturier, G. “Le
plan social: aspects juridiques” DS, nim. 9-10, 1995, pags. 643 y ss. Y Pérez de los Cobos, F.: “El des-
pido por causas econémicas en Francia. Estudio especial del despido colectivo en AA.VV. La reforma
del mercado de trabajo: Libertad de empresa y Relaciones laborales, Madrid, 1993.

25 Importante es la medida dirigida a subvencionar los llamados yacimientos de empleo: para em-
presas de 50 a 1.000 trabajadores, la empresa y el prefecto fijan de comin acuerdo la contribucion de
la empresa a actividades cuyo objetivo es reactivar el empleo. En las empresas de mas de 1000 traba-
jadores la aportacién financiera de la empresa a la reactivacion del yacimiento no puede ser inferior al
doble del importe mensual del SMI por cada empleo suprimido. Pero el prefecto puede fijar un importe
inferior si la empresa encuentra dificultades importantes para asumir esta obligacion.
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El control del contenido de los planes sociales corresponde a la Administracién
que puede paralizar el procedimiento hasta que el empresario rectifique el plan si
considera las medidas introducidas insuficientes. Y para garantizar el cumplimiento
del deber del empresario el mismo articulo 321.4.1 CT sanciona con la nulidad del
procedimiento colectivo y de sus efectos si el empresario no ha presentado el plan
social a los representantes de los trabajadores o este no cumple los minimos pre-
vistos.

3. EL PLAN SOCIAL DEL ARTICULO 51.4 ESTATUTO DE LOS TRA-
BAJADORES

La reforma del Estatuto de los Trabajadores realizada por la Ley 11/1994 sirvié
de cauce de transposicion del articulo 2.2 de la Directiva 92/56/CEE?S por parte de
nuestro ordenamiento. Se introduce, en consecuencia, una nueva obligacién em-
presarial en el articulo 51.4 ET a las empresas de mds de cincuenta trabajadores —
“en todo caso”— de elaborar un plan que contenga las medidas necesarias para
atenuar las consecuencias para los trabajadores afectados en los procedimientos de
despido colectivo. Se trata de un requisito necesario tanto si en la tramitacién del ex-
pediente de regulacion de empleo termina con acuerdo con los representantes le-
gales de los trabajadores o mediante resolucion de la autoridad laboral.

De esta forma el legislador espafiol superaba lo previsto en el articulo 2.2. de
la Directiva comunitaria que se limitaba a exigir “medidas sociales de acompana-
miento”,y, siguiendo el ejemplo de los ordenamientos francés y aleman, denomina
“plan social” a la obligacién empresarial de acompafiar la solicitud de un expe-
diente de regulacién de empleo de un conjunto de “medidas necesarias para atenuar
sus consecuencias para los trabajadores afectados y para posibilitar la continuidad
y viabilidad del proyecto empresarial”, con la intencién de imprimir mayor fuerza
a la obligacién impuesta. Comprendido el plan social en la I6gica de nuestra regu-
lacion de los despidos colectivos, su relieve se agranda, aproximandose al prota-
gonismo de que disfruta en el Derecho francés al converger en €l las causas, el
procedimiento y las consecuencias de tales despidos?’.

26 En el art. 2.2. de la Directiva 75/129/CEE que al regular el periodo de consultas, sefiala que las
consultas versardn sobre las posibilidades de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso inciso in-
troducido por la D 92/56/CEE y mantenido por la nueva reforma introducida por la Directiva 98/59/CE~
“a medidas sociales de acompafiamiento destinadas, en especial a la ayuda para la readaptacién o la re-
conversion de los trabajadores despedidos”.

27 Casas Bahamonde, M.E. Prélogo en Serrano Garcia, J.M. “El Plan social en los despidos co-
lectivos, Ed. Lex Nova, 2002, pag. 13.
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El Plan social es por tanto un documento que debe elaborar el empresario como
exigencia en el procedimiento de despido colectivo sélo exigible en caso de que la
medida colectiva se refiera a la extincién contractual —y no a otras como modifi-
cacién o suspension— y tinicamente cuando es la empresa quien inicia el expediente
de regulaciéon de empleo, mientras que, cuando éste se inicia por los trabajadores
no parece que exista obligacion de la elaboracién de un plan social. Sin embargo
nada parece oponerse a que en tal caso los trabajadores se dirijan a la Autoridad la-
boral a fin de que ésta demande al empresario la elaboracién de un Plan social. Si
el fin social del mismo es “evitar o reducir los efectos del despido colectivo, asi
como atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados mediante, entre
otras medidas, la readaptacion o la reconversion de los trabajadores y su posible in-
tegracion en otros puestos de trabajo en el seno de la empresa o grupo de em-
presas”?8, no se entiende como la actitud pasiva del empresario ante la situacién de
crisis en la empresa, que incluso puede haber sido consecuencia de su gestién o de
otras razones incluso tendentes a provocar voluntariamente la accion extintiva de
los trabajadores, pueda exonerarle de tal obligacién de hacer.

Sin embargo, parece mds evidente que en el caso de cese total de la actividad
como ocurre en los supuestos de venta judicial de la empresa o cese por decisién
judicial cuando afecte a toda la plantilla, de extincion de la personalidad juridica
del empresario o de fuerza mayor, no se exija el plan social ya que no cabe posibi-
lidad de cumplirse la finalidad que a través del mismo pensaba alcanzarse.

La referencia a un “Plan” supone que el empresario debe elaborar un conjunto
ordenado de medidas, organizadas con una cierta coherencia y en funcién del co-
lectivo al que van dirigidas y al &mbito en las que deben tener lugar. Es decir, una
propuesta mds seria y con objetivos concretos que supera el sentido que se suele
asignar al término “medidas sociales de acompafamiento” que parece aludir a las
alternativas sociales que deben acompaifiar el proyecto de despido colectivo y que
incluso pueden venir a continuacién del mismo, una vez ya adoptado.

La realizacion del Plan social es una obligacion legal, lo que supone que la no
presentacion en plazo impedirfa la homologacién del acuerdo en la fase de con-
sultas por la autoridad laboral, si se produce o, la no autorizaciéon administrativa
posterior en caso de no existir el acuerdo con los representantes de los trabajadores
en la fase de negociacién. En este caso cabria la subsanacién, por aplicacion del ar-
ticulo 51.3 ET en donde se prevé que “si la solicitud de iniciacién del expediente
de regulacién de empleo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccidén no reuniese los requisitos exigidos, la autoridad laboral, en el término de
diez dias, se dirigird al peticionario para que subsane el defecto observado en el tér-
mino de otros diez dias”. Si bien, con la advertencia de que si asi no lo hiciera “se
le tendré por desistido de su peticion, con archivo de las actuaciones”. Si se hubiera

28 Articulo 6.1 ¢) RD 43/1996. de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Proce-
dimientos de Regulacion de Empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos.
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producido la autorizacién administrativa, la ausencia del plan social daria lugar a
la revocacion judicial de la resolucién autorizatoria, produciéndose la retroaccion
subsanadora y reparacién de los dafios causados. Pero en ningun caso, el incum-
pliendo del plan social determinaria la nulidad de los despidos de acuerdo con el
articulo 124 LPL que sélo prevé la nulidad para el supuesto de que los despidos se
produzcan sin obtener la previa autorizacién administrativa.

El ambito del plan social es el de la empresa que produce los despidos si bien
sus objetivos pueden alcanzarse mas alld de ésta, en el grupo empresarial como ex-
presamente reconoce el articulo 6.1 ¢c) RD 43/1996. De esta forma se reconoce la
responsabilidad del grupo de empresas en los procesos de reestructuracion empre-
sarial —a través de esta medida, pero también por la regla del articulo 51.14 que
garantiza el derecho a la informacién y documentacion sea quien sea hubiera to-
mado la decisién del despido colectivo en los grupos de empresa— al invertir el
riesgo implicito a la diversificacion de la empresa en unidades productivas auté-
nomas o independientes, por la consideracién de que, en lugar de eludir responsa-
bilidades, por esta via se abre un amplio marco para la recolocacién y reconversion,
entendiendo que el conjunto de las unidades escindidas forman un grupo de em-
presa, sujeto a las mismas obligaciones que las empresas auténomas?°.

Lo que permite una tltima reflexién sobre el tema, la previsiéon normativa es
oportuna, al tratar de eludir la via de escape de las empresas escindidas del tronco
comtin, pero a su vez se muestra significativamente insuficiente, especialmente si
se tiene presente que las decisiones contractuales extintivas pueden derivarse de la
politica seguida por el centro directivo que queda ajeno a las consecuencias de
orden social derivadas de su politica de personal®C.

El plan social es diferente al periodo de consultas y a la negociacion en el pro-
cedimiento de despido colectivo. En el primer caso se trata de una propuesta del
empresario que puede lanzar al mismo tiempo que anuncia el expediente de regu-
lacién de empleo y cuya finalidad no es discutir el nimero de trabajadores afec-
tados, la existencia de las causas motivadoras y la finalidad que se propone con tal
medida. Eso es tema del acuerdo en la fase de negociacién. Las medidas que pro-
pone el empresario y que configuran el plan social son alternativas al despido que
como gestor de la empresa y de la organizacidn de los recursos humanos considera
viables dentro de las posibilidades y finalidades del proyecto empresarial. Lo que
ocurre es que tales medidas forman parte inevitablemente de la negociacién y
acaban por configurarse como su nicleo esencial, 1o que entrafia el serio peligro de

29 Supiot, A.: Groupes de sociétés et paradigme de 1"entreprise”, RTDC, 1985, p. 640 y ss. TREU,
T. “Gruppi di imprese e relazioni industriale: tendenze europee”, GDLRI, n°® 40, 1988, pp. 641 y ss.

30 Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés, J.A..: El despido colectivo en el Derecho espafiol. Es-
tudio de su régimen juridico, Ed. Aranzadi, 1997, pag. 244.
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su utilizacién como moneda de cambio o de derivar hacia su sustitucién por las
bajas incentivadas. Pero la obligacion del plan social es independiente de la nego-
ciacion, por ello, si el procedimiento de negociacion acaba sin acuerdo, la obliga-
cién de elaborar el plan social se mantiene y serd la autoridad laboral, cuando
resuelva sobre la solicitud del expediente de regulacion de empleo, la que tendra
que controlar que el plan existe y es viable.

La obligacién empresarial de elaboracién del plan social, siguiendo el ejemplo
francés, se limita a las empresas de cincuenta o mds trabajadores.

Varias son las razones que se han dado para justificar esta limitacion: la tras-
cendencia y seriedad que se atribuye al plan social, la intencién de minimizar la
carga procedimental en las empresas de menor dimension o la idea de que las em-
presas pequeflas y medianas tienen menos capacidad de establecer medidas alter-
nativas a la destruccién de empleo. Sin embargo se trata de una regla mas que
abunda en la brecha de garantias y proteccién entre los trabajadores de las em-
presas grandes y los de las medianas y pequefias empresas, cuando, precisamente,
nuestro tejido empresarial se basa en estas empresas de pequefias dimensiones>!.
Debe tenerse cuidado con el tratamiento legal diferenciado que de manera acritica
realiza el legislador en funcién de la dimension de la empresa y que generalmente
se traduce en una limitacién de los derechos de los trabajadores de las empresas de
menor volumen de plantilla. El tamafio de la empresa puede justificar el trato di-
ferente —sobre todo en materia administrativa, financiera y fiscal- pero en materia
de proteccion laboral y social el trato diferente ha de justificarse en criterios obje-
tivos “y no deberia traducirse sin mds en una reduccién irrazonable e indiferen-
ciada del nivel de proteccién de los derechos de los trabajadores™2. Ni siquiera,
como se ha dicho puede admitirse que la solucién pasaria por “tomar en conside-
racién la capacidad econémica verdadera del empleador’™?, pese a que ese criterio
pone en evidencia que el tamafio de la empresa no puede por si mismo servir como
justificacién para la aplicacién de un sistema menos garantista. Por ello parece ra-
zonable entender que la obligacion legal debe extenderse a todos aquellos despidos
colectivos de empresas sea cual fuere su tamafio pues todas tienen efectos negativos
en el mercado de trabajo.

31 Sanchez Fierro, J. Los expedientes de regulacién de empleo como procedimiento de ajuste de la
mano de obra: datos para un andlisis”, en AA.VV. la reforma del mercado de trabajo: Libertad de empresa
y Relaciones laborales, Madrid, 1993, p. 836: por el tamaiio de la empresa, las comprendidas entre uno
y veinticinco trabajadores de plantilla han sido siempre las que han acudido mas a los expedientes.

32 Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés, A .: El despido colectivo en el Derecho espafiol. Es-
tudio de su régimen juridico, Aranzadi, 1997, p. 241.

33 Ferndndez Dominguez, J.J. Marco general de la dimensién de la empresa en la normativa pre-
ventiva”, AA.VV. Prevencion y dimension de la empresa, Valladolid, 2008, p. 58.
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En este sentido se ha manifestado recientemente el propio ministro de Trabajo
e Inmigracién, al sefialar, como uno de los ejes para paliar los efectos de la crisis
econdmica, la introduccién de una reforma legal ordenada a “vincular los planes so-
ciales y de recolocacién como requisito basico” de los expedientes de regulacion
de empleo, ampliando su carécter necesario a cualquier 4mbito sin importar el ta-
mafio de la empresa®*.

Ademds, debe tenerse en cuenta que esta excepcion poco evita al empresario
de una pequefia 0 mediana empresa cuando en el procedimiento de despido colec-
tivo estdn obligados a intentar la negociacion con los representantes de los traba-
jadores en la fase de consultas y sobre materias similares a las que conforman el
contenido del plan social, aunque finalmente no se llegue al pacto.

Finalmente el plan social supone una nueva forma de participacion de los tra-
bajadores, en este caso en la gestion de la empresa —actividad, en lugar de la accién

reivindicativa propia de la tradicional empresa— organizacién’>.

Ademads, el plan social suele contener un conjunto de propuestas de la em-
presas generalmente innominadas y por ello sujetas a la adhesion voluntaria de los
trabajadores, que pueden ir incorpordndose a las mismas en diferentes fases tem-
porales. Esta realizacion diferida del plan social exige una nueva accién de los re-
presentantes de los trabajadores de gestion y control del contenido del plan social,
consensuado o ratificado por la autoridad laboral, mediante la creacién de comi-
siones de seguimiento de cardcter paritario®°.

3.1. El contenido del Plan Social

El objetivo del plan social —de acuerdo con el articulo 51.4 ET- es la elabora-
cién de un conjunto de “medidas necesarias para atenuar las consecuencias —del
despido colectivo— para los trabajadores afectados”. O como sefiala el articulo 6.1
¢) RD 43/1996 de manera mas amplia: “las medidas adoptadas o previstas por la em-
presa en orden a evitar o reducir los efectos del despido colectivo, asi como atenuar
sus consecuencias para los trabajadores que finalmente resulten afectados”. Ejem-
plificando las mismas tales como, entre otras, “aquellas dirigidas especialmente a la
readaptacion o a la reconversion de los trabajadores y su posible integracion en otros

34 Comparecencia del Ministro de Trabajo e Inmigracién en la Comisién de Trabajo e Inmigracién
en el Congreso de los Diputados el 15 enero 2009 www.mtas.es.

35 Landa Zapirain, J.P.: “Las nuevas formas de participacién en la empresa”, XVII Congreso Na-
cional de DTSS ,Salamanca, mayo 2006.

36 Plan Social 2005-2009 RENFE-Operadora de 28 de julio de 2005. Acuerdo 3 de creacién de una
Comisién de Seguimiento y Empleo con la finalidad de, entre otras, “Interpretar el contenido de los
distintos Acuerdos que configuran este Plan Social”.
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puestos de trabajo en el seno de la empresa o grupo de empresas, asi como aquellas
que favorezcan el mantenimiento de puestos de trabajo de cardcter indefinido o la
redistribucién de la jornada de trabajo entre los trabajadores empleados y otras de
andloga naturaleza”. Existe, pues una falta de concrecién normativa respecto al con-
tenido del plan®’, lo que ha sido interpretado por la doctrina en el sentido de que las
medidas previstas en el Reglamento son un mero ejemplo y no configurarian, en
ningun caso, un contenido minimo o imprescindible del plan.

El Plan social se estructura, pues sobre una doble dimensién. Por un lado las
medidas adoptadas o previstas por la empresa para tratar de evitar o reducir los
efectos del despido colectivo. Se trata de medidas que de forma mediata contri-
buyen a la viabilidad econémica y al mantenimiento del nivel de empleo de la em-
presa, criterio que, dicho sea de paso, no ha sido seguido por nuestra jurisprudencia
ni exigido expresamente por el legislador38. Por otro, las medidas sociales enca-
minadas a atenuar las consecuencias para los trabajadores que finalmente resulten
afectados por la decision extintiva.

Dentro de la dimensién colectiva del pacto social, muchas de las medidas que
puedan pactarse se enmarcan en el dmbito superior de las politicas activas de em-
pleo. Lo que suponen la colaboracién o cooperacion activa de los poderes ptblicos,
cuya presencia se demanda por los sujetos negociadores como garantia de su efec-
tividad®®. La empresa las promueve pero su efectividad queda en gran modo con-
dicionada por programas desarrollados por organismos de carcter publico, como
ocurre a las medidas de carécter netamente formativo®, o programas que promueven
y financian la movilidad geogréfica que acompafian la readaptacion o reconversion
de los trabajadores, 0, aquellas otras que proporcionan cobertura social como en el
caso de las suspensiones temporales de los contratos de trabajo o las jubilaciones an-
ticipadas. O finalmente cuando supongan una inversion en el territorio en donde
estan enclavadas las empresas objeto de posible reestructuracion, abriendo nuevas
posibilidades de empleo o de soluciones respetuosas con el medioambiente*!.

37 Campos Tarancén, 1. y Molero Navarro, L.: “Tramitacién de los despidos colectivos” en AA.VV.
Medidas Laborales para empresas en crisis (Sempere Navarro, A.V., director) Ed. Thomson Aranzadi,
2009, pag. 340.

38 Monereo Pérez, J L.: “Empresa en reestructuracién y ordenamiento laboral”, Ed. Comares, Gra-
nada, 2006, pag. 119.

39 Se dice en el Preambulo del acto de ratificacién del Plan Social de Telefénica Méviles, 19 no-
viembre de 2008: “Plan de Acompainamiento Social que han acordado todas las partes implicadas: Au-
toridad Laboral, Seguridad Social, representacion de la Empresa y los Sindicatos firmantes del ERE”.

40 De la necesidad de implicar a la Administracién en procesos de negociacién de los Planes So-
ciales mediante la aportacion de recursos ptiblicos — ayudas directas o de financiacion, subvencion de
proyectos de I+D+I, en Los planes sociales de acompafiamiento en los procesos de Expedientes de Re-
gulacién de Empleo”, Secretaria de accion sindical de CCOOQ, 17 de julio, 2009.

41 Ejemplo, el Proceso de reestructuracién y Planes Sociales, en la empresa Michelin instalada en
Cantabria y desarrollada durante 2009.
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La enumeracién de las posibles medidas a adoptar en el plan social tiene en el
articulo 6. 1 C) RD 43/1996 un cardcter abierto al terminar sefalando la posibi-
lidad de incluir otras “de andloga naturaleza”. De tal forma que las alli enunciadas
sirven de mero ejemplo y no configuran, en ningtin caso, un contenido minimo o
imprescindible del plan*?. Lo que ha sido criticado por la doctrina — y también los
sindicatos*} que denuncia “una indeterminacién normativa absoluta respecto del
contenido del plan, dado que, salvo esas indicaciones someras nada se concreta
respecto a las medidas que suponen atenuar o reducir las consecuencias del despido
colectivo”, entendiendo que tratar de manera abstracta una cuestién tan sustancial
provoca numeroso problemas de interpretacion, y en ese sentido se aboga por una
reforma legal tendente a “especificar un contenido minimo obligatorio para estos
planes y articular sanciones en caso de incumplimiento, para convertirlos en ins-
trumentos realmente eficaces para superar la etapa inicial e igualar el nivel al al-
canzado en otros ordenamientos de nuestro entorno’**,

Sin embargo la falta de concrecion del contenido es consustancial al caracter
negociado y a la finalidad legal que se prevé mediante el mismo. En el plan social,
lo importante es alcanzar el objetivo propuesto — un resultado atendiendo a una fi-
nalidad social y no limitarse a incluir las medidas propuestas legalmente pero que
pueden en la practica quedar sin efectividad real. Por tanto un plan social realmente
eficaz debera llenarse de contenido en funcion del objetivo que se persiga y de las
singularidades de la empresa y el sector*. Como se afirma en la STSJ de Madrid
de 8 de octubre de 2003, “el contenido del plan social..., no puede tener mas rele-
vancia en cuanto a su alcance social ni contemplar medidas de proteccién de dicho
cardcter o de coberturas socio-laboral para los trabajadores afectados por la soli-
citud, que aquellas que sus circunstancias econdmicas, técnicas, organizativas o
productivas permitan establecer como tales, debiéndose estimarse, inicamente (las
contenidas en el articulo 6.1. ¢) del Reglamento) como indicativas u orientativas y
no como obligado ofrecimiento al inicio del periodo de consultas y ulterior puesta
en practica por la empresa”.

42 Del Rey Guanter, “Los despidos por causas empresariales y fuerza mayor: lineas esenciales de
la reforma (arts. 51 y 52 ET)”,RL., n. 17-18, 1994 y Navarro Nieto, F.: “Los despidos colectivos”, Ci-
vitas, Madrid, 1996.

43 “Eg necesario que los planes sociales obligatoriamente contengan un contenido especifico exi-
gible por la autoridad laboral que incluya protocolos de recolocacion”, el documento presentado por la
Secretaria de accién sindical de CCOO, 17 de julio, 2009.

44 Sola Monells, X: La suspensi6n del contrato de trabajo por causas empresariales, p. 312. y Fer-
nandez Ferndndez, R. “Inicio del procedimiento” en AA.VV. (dir. JJ Ferndndez Dominguez) Expe-
dientes de Regulacion de empleo, Civitas, Aranzadi, 2009, p. 141.

45 Antonmattei, P.H: “Plan social: il y a urgente a reformer” Droit Social, n° 6, 2000, p. 599, refi-
riéndose a una norma semejante del Code du Travail francés sefiala "fixer plus précisément dans la loi
le contenu du plan social est peu crédibile. Le législateur 1’a bien compris en proposant seulment cer-
teines mesures a titre indicatif™.
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Otra cosa diferente es el necesario control que debe existir para evitar que el
plan social se convierta en una obligacién formal y rutinaria, control que debe
ejercer la autoridad laboral que rige el procedimiento del expediente de regulacion
de empleo y que debe detenerse en el andlisis no del tipo de medidas establecidas
sino en si éstas son suficientes para alcanzar el objetivo legal propuesto.

3.1.1. Tipologia de las medidas incluidas en el plan social

De acuerdo a lo doble dimension sobre la que se estructura el plan social: las
medidas adoptadas o previstas por la empresa para tratar de evitar o reducir los
efectos del despido colectivo, y las medidas sociales encaminadas a atenuar las
consecuencias para los trabajadores que finalmente resulten afectados por la deci-
sion extintiva, pueden distinguirse un conjunto de éstas, recogidas por ser las mas
utilizadas, si bien son indicativas y como acaba de decirse, cabria cualquier otra que
cumpla con la finalidad legalmente asignada al plan social.

A) Medidas sociales adoptadas por la empresa para tratar de evitar o reducir
los efectos del despido colectivo:

a) Medidas de recolocacion.

En donde cabe distinguir las recolocaciones directas: por la via de la movi-
lidad geografica, movilidad funcional y de la reordenacién del tiempo de trabajo.
Y recolocaciones indirectas que se refieren a la utilizacién de técnicas diferidas
para proporcionar un puesto de trabajo en un futuro mas o menos cercano y mds o
menos preciso. Asi las bolsas de empleo, las recolocaciones diferidas, la externa-
lizacién de actividades, o el outsourcing. ..

En las recolocaciones directas el acogimiento a estas medidas impide al traba-
jador beneficiarse de la indemnizacion legal o pactada, salvo que ésta implique mo-
vilidad geografica en la que se reconocen indemnizaciones por traslado. Suelen
negociarse acompaiiadas de otras garantias que eviten la pérdida de derechos —man-
tenimiento de antigiiedad y del salario, compensacién por la pérdida de ingresos. ..—.

No obstante, en el supuesto de las recolocaciones directas que impliquen no-
vaciones contractuales porque supongan un cambio en la figura del empleador, el
trabajador que opta por la recolocacién en otra empresa tendrd que aceptarlo ex-
presa e individualmente y mantendrd el derecho a percibir la indemnizacién legal
puesto que la relacion laboral se extingue —aunque el trabajador puede renunciar a
la misma a cambio de otras garantias como son la imposibilidad de rescisién del
contrato en un periodo de tiempo...—.

En los supuestos en los que las medidas alternativas propuestas cuenten con sus
propias normas en el Estatuto de los Trabajadores respecto a los requisitos, proce-
dimiento y consecuencias —movilidad funcional —articulo 39 ET—, traslados —arti-
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culo 40 ET- y modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo —articulo 41
ET-, la cuestion que se suscita es si tales regulaciones especificas deben ser te-
nidas en cuenta en la propuesta contenida en el plan social.

En el primer supuesto, si la movilidad se produce entre categorias profesio-
nales equivalentes, no se genera problema alguno ya que entra dentro del poder de
direccién empresarial, la cuestion es si puede acordarse el cambio a funciones de
inferior categoria. En tal caso seria preciso el consentimiento del trabajador o de los
trabajadores afectados que podrian decidir entre la extincién indemnizada o el man-
tenimiento de un puesto de trabajo atin de inferior categoria.

En los dos supuestos restantes, el pacto con los representantes de los trabaja-
dores que consolida y otorga eficacia juridica al plan social, y dado que existen las
mismas razones —econdmicas, organizativas, técnicas o de produccién— sustituye
al acuerdo especifico previsto para los traslados colectivos y para las modifica-
ciones sustanciales de las condiciones de trabajo y produce las mismas conse-
cuencias que aquellos. En conclusion, el trabajador o los trabajadores afectados
por estas medidas, ahora modificativas, pueden no aceptarlas y extinguir su contrato
de trabajo con derecho a la indemnizacién prevista en el articulo 51.8 ET u otra més
favorable acordada en el expediente de regulacién de empleo. Si bien, debe tenerse
presente la regla contenida en el articulo 41.3 ET y reconocer también en este caso
que cuando la modificacién sustancial de condiciones de trabajo, acordada dentro
de un plan social, tenga como propdsito o se utilice como excusa para perjudicar a
uno o més trabajadores determinados en su formacion profesional o menoscaban
su dignidad, éste o éstos podran solicitar la extincién del contrato por la via del ar-
ticulo 50 ET con derecho a la indemnizacién correspondiente al despido improce-
dente. Sin embargo, en el caso en que el plan social se estime por la autoridad
laboral como parte de la solicitud empresarial y ésta se autorice, serd preciso que
las medidas propuestas por la empresa que supongan modificacién sustancial o
traslados sean acordadas con los representantes de los trabajadores siguiendo el
procedimiento previsto en las normas correspondientes.

En cuanto a las recolocaciones indirectas, el compromiso de recolocacién fu-
tura constituye una préctica habitual en los planes sociales. Se trata de una garantia
de vuelta a la empresa cuando las circunstancias de ésta mejoren, mediante el re-
conocimiento de un derecho preferente de reingreso ante cualquier vacante. De
manera semejante las bolsas de empleo constituyen compromisos de readmisiéon
preferencial que adquiere el empresario con los trabajadores. En ambos casos es di-
ficil garantizar el resultado cuando, ademds la causa que lo provoca son los pro-
blemas ligados a la viabilidad empresarial. El llamamiento del trabajador, que
puede producirse o no, es sin embargo un compromiso firme que adquiere el em-
presario cuando existan nuevas vacantes en la empresa y que puede cumplirse con
la colocacién en otras empresas del grupo, guardando el orden de llamada de
acuerdo a los criterios —edad, antigiiedad, formacioén...— previstos en el pacto. En
estos casos se ha producido el despido, por tanto el trabajador ha recibido la in-
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demnizacién correspondiente, si bien puede preverse la devolucién parcial de la

misma en caso de recolocacién*®.

b) Medidas de organizacidn interna.

Son las que tienen que ver con la reorganizacidn del tiempo de trabajo, bien por
la via de reducir el tiempo de trabajo pactado —la novacién a un contrato a tiempo
completo por otro a tiempo parcial—, bien a través de una distribucién irregular de
la jornada o de la supresién de las horas extraordinarias. O bien finalmente, porque
se pacte la suspension temporal del contrato de trabajo.

La reduccién de la jornada de trabajo o su redistribucién irregular puede con-
tribuir como una medida positiva para reducir el nimero de trabajadores afectados
por el despido colectivo. Y a su vez puede tener también un efecto positivo en la
reorganizacion de la empresa en cuanto reduce la produccién, evita la acumula-
cién de stocks y elimina gastos.

El contrato de trabajo a tiempo parcial cuando es temporal, permite la presta-
cién por desempleo y por ello es una medida aceptable para el trabajador.

Como igualmente puede serlo la suspension temporal del contrato de trabajo
—que puede solicitarse de todo o parte de la plantilla de 1a empresa—, en cuanto ge-
nera el derecho a la proteccidn por desempleo. En este caso la medida del plan so-
cial convalidada por el pacto con los representantes de los trabajadores que pone
fin al expediente de regulacion de empleo —una vez homologado por la autoridad
laboral- sustituye al procedimiento previsto en el articulo 47 ET y produce los
mismos efectos que aquel.

¢) Externalizacion de servicios.

Supone que una parte de las actividades de la empresa se constituye en uni-
dades de negocio independiente que a su vez prestardn servicios a la empresa re-
estructurada, ofreciéndoselos, también a otras empresas del mercado para obtener
progresivamente su autonomia con el desarrollo de su cartera de clientes*’. Me-
dida debe contemplarse con precaucion, en cuanto, en definitiva, se trata de un pro-
cedimiento que expulsa al trabajador del régimen laboral para transformarlo en un
trabajador auténomo econdmicamente dependiente manteniendo la misma acti-
vidad y la dependencia del mismo empleador.

B) Medidas sociales encaminadas a atenuar las consecuencias para los tra-
bajadores que finalmente resulten afectados por la decision extintiva.

Son medidas que no tienen una repercusion sobre el empleo sino que van di-
rigidas a garantizar intereses del trabajador individual. Algunas son de tipo profe-
sional —cursos de orientacién profesional, ayudas a la busqueda de empleo,

46 Asf se recoge en el Plan Social de Nissan (Barcelona), pactado en junio de 2009.

47 Serrano Garcfa, J.M.:”El Plan social obligatorio para las reestructuraciones empresariales so-
cialmente responsables”, Temas Laborales, n. 99/2009, pag. 220.
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formacién profesional—. Otras no tienen repercusion sobre la situacién profesional
del trabajador sino sobre su patrimonio, como son las bajas incentivadas, las pre-
jubilaciones, las jubilaciones anticipadas y las excedencias remuneradas.

a) Bajas incentivadas. La indemnizacion.

Se trata sin duda de la medida mds veces propuesta y con mayor aceptacion en
el acuerdo con los representantes de los trabajadores. Siendo muy usual que los
expedientes de regulacién de empleo presentados en los dltimos afios terminen con
acuerdos basados tinicamente en la indemnizacién®®. Y de igual forma es la medida
de mayor calado de las contenidas en el plan social y es que la elevada indemni-
zacion anula el interés de los trabajadores por acogerse a otro tipo de medidas como
podrian ser traslados indemnizados 4°.

Sin embargo, ello no es dbice para plantearse si el abuso en la utilizacién de
esta medida contraviene lo establecido en el articulo 51.4 ET. El plan social no se
introdujo en la Ley para convertirse en un instrumento para el incremento de la in-
demnizacién fijada legalmente en el articulo 51.8 ET y de esta forma el empre-
sario, aprovechando el aumento de la cuantia indemnizatoria, garantizarse el
acuerdo, evitando el control de la existencia de las causas exigidas legalmente para
justificar el despido colectivo por parte de la autoridad laboral.

Por el contrario, el objetivo legal del plan social es introducir, en el &mbito de
la negociacion en los procesos de despido colectivo, el debate sobre las medidas que
podrian adoptarse para impedir los despidos o, en su caso, para reducirlos o dis-
minuir sus efectos. Si la indemnizacién —como via de incentivacion de los trabaja-
dores a solicitar su baja— se convierte en la tinica medida adoptada se estaria ante
una utilizacién de la norma legal cercana al fraude de ley o al menos en un claro
incumplimiento de la obligacién legal del plan social®®. Como afirma la doctrina,
hay que controlar y evitar’! que en los acuerdos colectivos se negocien no tanto los

48 Las indemnizaciones negociadas en los EREs pueden ir desde 57 a 62 dfas por afio trabajado
en funcidn del salario anual —Res. DGT 28/2008, de 19 de junio), a 45 dias de salario maximo 42 men-
sualidades mds una indemnizacion fija que atiende a la edad (Res. DGT 69/2008, de 21 de nov.) o 39
dias por afio, maximo 30 mensualidades (Res. DGT 72/2008, de 1 de julio)— en Serrano Garcia, J.M.:”El
Plan social...”, pag. 223.

49 En el Plan Social de Telefénica méviles la empresa prevé una indemnizacién de 45 dias de sa-
lario por aifio de trabajo y un méaximo de 42 mensualidades, mds una indemnizacién adicional de 6.000
euros. En Nissan (Barcelona) se establece un plan de bajas incentivadas que establece una indemniza-
cién minima de 23.000 euros para los empleados con menos antigiiedad y de 120.000 para los que
llevan mds tiempo en la empresa (El Pais, 15 de junio de 2009).

50 En el Informe “Mejores practicas sobre redimensionamiento empresarial” elaborado por FUN-
DIPE se analiza 9 casos de empresas que de forma ejemplar llevan a cabo sus reestructuraciones em-
presariales y de plantilla. http://www .fundipe.es/REDIMENSIONAMIENTO .pdf.

51 Monereo Pérez, J.L. y Moreno Vida, M.N. “La negociacién colectiva empresarial ante las exi-
gencias de adaptabilidad y reorganizacién de los sistemas productivos, RL, n. 76 2004, p. 255; Quin-
tanilla Navarro, Y.:”Los acuerdos de empresa: naturaleza, funcién y contenido”, Madrid, Civitas, 2003.



PLANES SOCIALES 151

despidos como las condiciones econémicas en las que se va a llevar a cabo volun-
tariamente la reduccidn de plantilla, porque hay que recordar que el objetivo de la
negociacion durante el periodo de consultas es identificar soluciones beneficiosas
para el colectivo afectado y, también, para el entorno socio-econémico.

Ademads, debe recordarse que en la reestructuracién empresarial nos hallamos
ante dos obligaciones empresariales independientes entre si. La primera, la in-
demnizacién econémica, no requiere acuerdo ni negociacion previa porque ya viene
establecida legalmente; mientras que la segunda —el plan social— persigue el man-
tenimiento del empleo de la mayor parte de los trabajadores en principio afectados
por la decision extintiva mediante la utilizacién de diferentes medidas en funcién
de las peculiaridades y situacién de la empresa, propuestas por el empresario y de-
batidas por los representantes de los trabajadores en la fase de negociacion. Asi
pues, tanto la indemnizacién como el plan social son obligaciones del procedi-
miento de despido colectivo cuyo objetivo y naturaleza juridica varfan. Vincular
una a otra supone desconocer la finalidad de la norma lega que lo instituye. Y, si
bien las indemnizaciones econémicas y su posible incremento para los trabajadores
afectados pueden considerarse medidas dirigidas a reducir los efectos negativos
del despido y el articulo 14.1 RD 43/996 permite incrementar la indemnizacion ta-
sada que establece el articulo 51.8 ET>2, lo cierto es que, acudir sistemdticamente
a esta via puede vaciar de contenido la exigencia del plan social, algo sobre lo que
el legislador debiera reaccionar.

b) La jubilacién anticipada y la prejubilacién.

Las jubilaciones anticipadas y las prejubilaciones gozan de una importante acep-
tacién en los planes sociales. Son medidas que suelen aparecer siempre entre las pro-
puestas del empresario contenidas en el plan social, principal interesado en el
rejuvenecimiento de la plantilla, en la reorganizacién de los recursos humanos con
nuevos trabajadores mds jovenes, mejor formados y seguramente, mas ddciles ademds
de que, mediante esta medida, existe una transmision del riesgo de la empresa a la Se-
guridad Social. También interesa a los trabajadores mayores>>, a la vez que se acepta,
e incluso se promociona, por los representantes de los trabajadores, que encuentran
por este medio una via de solucién para un conjunto de trabajadores y con ello una

52 “Salvo que, en virtud de pacto individual o colectivo se haya fijado otra mayor” se dice en el
articulo 14.1 RD 43/1996, lo que indica que la indemnizacion legal prevista es de naturaleza disposi-
tiva, constituye un suelo minimo indisponible in peius y tan solo mejorable por acuerdos de carécter co-
lectivo o individual. En este sentido las sentencias del TS de 21 de enero de 1991; 21 enero y 28 enero
de 1998 y del TC 99/2001, 100/2001 y 137/2001.

33 Serrano Garcia, JM. “El plan social obligatorio para las reestructuraciones empresariales so-
cialmente responsables” Temas Laborales, n. 99/2009, p. 257: “El éxito que esta medida tiene para los
trabajadores de mayor edad frente a cualquier otra medida de acompafiamiento de las extinciones jus-
tifica que esta sea la via mds utilizada por los agentes sociales para garantizar el acuerdo en las reduc-
ciones de plantilla”.
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reduccién del nimero de afectados sobre los que negociar propuestas de viabilidad y
empleo. No obstante, el éxito de estas medidas choca con las pretensiones del legis-
lador que en la Ley 40/2007 de medidas en materia de Seguridad Social favorece la
prolongacién voluntaria de la vida laboral mds all4 de la edad legal de jubilacién.

Como se sabe, la jubilacién anticipada regulada en el nuevo articulo 161 bis
LGSS —incorporado por la Ley 40/2007- exige como requisitos tener cumplidos los
sesenta y un afios de edad, estar inscrito como demandante de empleo seis meses
antes de la solicitud, acreditar un periodo minimo de cotizacidn efectiva de treinta
afios y haber cesado involuntariamente en el empleo —como es la que se produce en
virtud de expediente de regulacion de empleo o de resolucidn judicial adoptada en
el seno de un procedimiento concursal, de acuerdo al articulo 208. 1. 1) a) LGSS-.
Cumplidos los requisitos, los trabajadores podran acogerse a la medida que impli-
caré la extincion del contrato de trabajo, la incorporacién a la situacion legal de des-
empleo que legalmente le corresponda y el derecho a percibir las prestacién por
jubilacién una vez agotada ésta. Precisamente para tratar de conseguir una mejor
realizacién de todos estos objetivos —fomento del empleo, modernizacién empresa-
rial, jubilacién “gradual”—, cuyo equilibrio no es nada fécil, el Derecho espafiol
viene contemplando otros supuestos especiales de jubilacién anticipada como la ju-
bilacion parcial —contemplada en el articulo 166 LGSS en relacién con el articulo
12.6 ET- encaminada al fomento de empleo, que permite a los trabajadores que re-
unen todas las condiciones para tener derecho a la pensién, con excepcion de la
edad, siempre que sea inferior en cinco afios como méaximo a la exigida con cardcter
general, acceder a la jubilacién parcial, pudiendo compatibilizar el percibo de la
pensién con un trabajo a tiempo parcial. La jubilacion especial a los sesenta y cuatro
afios por fomento del empleo, regulada en el RD 1194/1985, de 17 de julio, rebaja
con carécter general la edad de jubilacion a sesenta y cuatro afios respecto a los tra-
bajadores por cuenta ajena cuyas empresas los sustituyan por trabajadores inscritos
como desempleados a través de una modalidad contractual que no sea a tiempo par-
cial y de caracter eventual de duracién no inferior a un afio. Y la jubilacién antici-
pada pactada en los convenios colectivos, siendo la empresa la que compensa las
reducciones que en la pension pueden operarse.

Por otra parte es necesario distinguir la figura de la jubilacién anticipada res-
pecto de otra figura atipica desde el punto de vista legislativo pero muy utilizada
en los planes sociales. Las llamadas “prejubilaciones”. Con origen en los procesos
extraordinarios de reconversion industrial, los sistemas de prejubilacion se han ve-
nido generalizando en extremo también en los procesos de reestructuraciéon em-
presarial “ordinaria”, es decir, en los expedientes de regulacion de empleo ex
articulo 51 ET. Un proceso que, sin embargo, plantea innumerables desajustes y
desequilibrios al Sistema de Pensiones, excesivamente condicionado por las exi-
gencias de la racionalidad econémica del mercado®*. En gran medida estas dis-

54 Vida Soria, J., Monereo Pérez, J.L, Molina Navarrete, C., Quesada Segura, R.: Manual de Se-
guridad Social”, Tecnos, Madrid, 311.
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funcionalidades —la media de edad se sitta entre los cuarenta y ocho y los cincuenta
y cuatro afios> y cada vez se ofrece a edades més tempranas— han determinado un
cambio radical en la politica de proteccion social, en el sentido se fomentar el re-
traso del cese en el trabajo por jubilacion. En la normativa de Seguridad Social no
se recoge esta situacién como contingencia cubierta, ni tampoco se le asigna una
prestacion concreta. Pero existe, pese a ello, una efectiva proteccion para un riesgo
cada vez mds frecuente como es la prejubilacién. Recurriéndose a otras medidas
aunque las mismas no tengan ese reconocimiento expreso —asi el art. 215.1.3 LGSS
establece para los mayores de 52 afios que acrediten haber cotizado durante, al
menos, seis afios a la contingencia por desempleo y que retinan todos los requi-
sitos a excepcidn de la edad para acceder a cualquier tipo de pension contributiva
de jubilacién el derecho al subsidio de desempleo>®—. En estos casos, el empre-
sario complementa la prestacién de la Seguridad Social a la que tenga derecho el
trabajador, ademas de firmar un Convenio Especial con la SS para cotizar por el tra-
bajador como si estuviera en activo, lo que le permitird llegar a la edad de jubila-
cién con una base reguladora actualizada y, finalmente, percibir una pensién de
jubilacién muy similar a la que hubiera correspondido si hubiera continuado tra-
bajando.

Dos tipos de de medidas, pues, —publicas y privadas (las que pactan los traba-
jadores con las empresas)— componen la proteccion genérica de la prejubilacion. La
regla general es que cada plan de prejubilacién se disefie de acuerdo a la edad del
trabajador, y contenga unas minimos siempre negociables como la cuantia que se
compromete a abonar la empresa —suele establecerse en funcién del salario del tra-
bajador—, el régimen de responsabilidades en caso de incumplimiento por la em-
presa, la incidencia sobre las prejubilaciones en caso de muerte, invalidez,
recolocacién o la no concesion de la prestaciones publicas al trabajador...

Finalmente cabe recordar que el legislador reaccioné ante esta solucién como
una de las vias mds utilizadas en los expedientes de regulacién de empleo, al adi-
cionar —mediante RD-Ley 16/2001, de 27 de diciembre de medidas para el esta-
blecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible— al articulo 51 ET un
nuevo apartado, el 15, a fin de unir, a la autorizacién administrativa de los des-
pidos colectivos, la obligacién de los empresarios y trabajadores afectados de
abonar las cuotas destinadas a financiar un Convenio especial con la Seguridad So-
cial respecto de los trabajadores despedidos mayores de cincuenta y cinco afios,
siempre que los despidos hubieran sido promovidos por empresas no incursas en
procedimientos concursales.

55 En cuarenta y ocho afios se establece en el Plan Social de Telefénica Méviles Espaiia.

56 Como “subsidio” de prejubilacién”, lo califican Gonzélez Ortega y Alarcén Caracuel “Com-
pendio de SS, Tecnos, Madrid, 1991, p. 312-313.
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La excedencia es una de las mejores propuestas que pueden contenerse en el
plan social. La medida devuelve temporalmente al trabajador su independencia
manteniendo durante un plazo definido el derecho a volver a la empresa en las
mismas condiciones laborales>’, y por otra parte la empresa puede aprovechar dicho
periodo para reorganizar de forma mads eficiente su produccion, reducir costes y
disefiar sus estrategias. La figura de la excedencia que se ofrece como medida al-
ternativa en los planes sociales suele mejorar respecto de la establecida en el ET.
En muchos casos, porque se reconoce una retribucion parcial o en otros porque se
establece un régimen mas flexible para solicitar el reingreso, o porque se les per-
mite durante el tiempo de la excedencia el trabajar para otra empresa, generalmente
mediante un pacto de no competencia.

Orientacién en el empleo y formacién profesional.

Bajo el término ingles outplacement se hace referencia a una medida que exige
una actividad de hacer del empresario pero no la obligacién de alcanzar un resul-
tado’8. Se trata de una labor de orientacién profesional que el empresario presta a
los trabajadores que van a ser objeto de la medida extintiva a fin de facilitarle una
pronta incorporacion en otra puesto de trabajo. Como si se tratara de una buena
agencia de colocacidn, la empresa pone los medios —por ella misma o concertando
este servicio externamente— que permiten disefiar una estrategia personificada para
alcanzar este objetivo, proporcionando al afectado un acompanamiento individual
y los medios logisticos y humanos necesarios para la bisqueda de un nuevo empleo.

Otra medida de naturaleza similar es la que supone un compromiso de forma-
cién con cargo a la empresa a fin de que se facilite con mayor garantia y calidad la
insercion en el mercado de trabajo del trabajador objeto de la medida. Estas me-
didas de acompafiamiento personal suponen para los trabajadores afectados otros
beneficios mas alla de los meramente econdmicos de la indemnizacidén, mientras
que para el empresario es una forma de asumir que los gastos en formacién son
siempre una inversion rentable socialmente.

3.2. La eficacia juridica del Plan social

El plan se presenta inicialmente en el procedimiento de despido colectivo como
una propuesta unilateral del empresario, siendo objeto de discusion y debate durante
el periodo de consultas con los representantes de los trabajadores, o incluso, con an-
ticipacién, en el momento en que se hace publica la oferta del plan empresarial

57 Recomendada en “Mejores practicas sobre redimensionamiento empresarial” elaborado por
FUNDIPE.

58 Sobrino Gonzilez, G., “La politica de colocacién”, Bomarzo, 2006, pp. 276 a 291.
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unida al anuncio del expediente de regulacién de empleo, pudiendo convertirse en
su tnico contenido, e incluso, si las partes alcanzan un acuerdo, en la justificacién
de la autorizacién administrativa de los despidos. Pero si el acuerdo no se consigue,
el plan social, unido al expediente de regulacién de empleo pasa, junto a toda la
demads documentacion justificativa de las causas alegadas por la empresa, a la con-
sideracion de la autoridad laboral que debera decidir en el plazo de quince dias na-
turales a partir de la terminacién del periodo de consultas si autoriza la medida
extintiva en los términos de la solicitud, cuando de la documentacién obrante en el
expediente se desprenda razonablemente que las medidas propuestas por la em-
presa son necesarias a los fines previstos es decir, la superacién de una situacién
econdmica negativa en la empresa o, en el supuesto de que las causas alegadas sean
técnicas, organizativas o de produccidn, si mediante estas se garantizar la viabi-
lidad futura de la empresa y del empleo a través de una mas adecuada organizacion
de los recursos de acuerdo a los apartados 6 y 1 del articulo 51 ET.

Como tal propuesta empresarial el plan social no tiene eficacia juridica alguna,
no genera obligaciones deducibles ante los tribunales de justicia, no crea derechos
ni da lugar a actos de impugnacién o recurso. Es necesario, para ello que o bien se
convalide por la autoridad laboral al formar parte del pacto colectivo con los re-
presentantes de los trabajadores que pone fin al procedimiento de despido colectivo,
o bien por la resolucién administrativa que autoriza la extincién colectiva.

En el primer supuesto, estamos ante un acuerdo de empresa y pese a la discusion
doctrinal sobre la eficacia juridica de los acuerdos de empresa, lo cierto es que la
fuerza vinculante que otorga el articulo 37.1 CE a la negociacién colectiva entre los
sujetos sociales trasciende en sentido general a todo pacto producto de la autonomia
colectiva y en consecuencia, a los acuerdos y pactos de empresa en donde ademas,
como es el caso, los sujetos negociadores gozan de la legitimidad requerida por los
articulos 87 y 88 del ET. En el sistema disefiado en el articulo 51 ET se impulsa la
realizacién de un acuerdo sobre la reorganizacién de la empresa y la gestién de los
recursos humanos del que el plan social se constituye en su nicleo esencial, y una vez
firmado, adquiere plena eficacia juridica y por tanto, si se impugna su incumplimiento
estaremos ante un conflicto colectivo o una demanda individual®.

En el segundo, la resolucién de la autoridad laboral autorizando al empresario
para que realice la reestructuracién solicitada en funcién y de acuerdo al plan so-
cial presentado, otorga a éste eficacia juridica en cuanto el empresario queda con-

59 De Val Arnal, J.J. “Los protocolos laborales de fusién y los planes sociales en los expedientes
de regulacion de empleo: Unas nuevas estrellas en el universo de la negociacién colectiva “ en La re-
estructuracion de empresas. Diversificacion de Técnicas y su régimen Juridico (dirigido por Rivero
Lamas, J., Largo Gil,R. y De Val Tena, A.L.), Thomson-Aranzadi, 2008, pdg. 325.: “El plan social pac-
tado entre el empresario y los representantes de los trabajadores en los ERES forma parte de la nego-
ciacidn colectiva y en concreto puede catalogarse como un acuerdo de empresa”.
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dicionado a su cumplimiento y en cuanto los trabajadores afectados por las me-
didas contenidas en el mismo pueden hacer valer sus derechos ante la jurisdiccién—
contencioso— administrativa o social que corresponda.

La cuestion en este caso es mds compleja y el plan social juega un papel pre-
ponderante. En primer lugar porque las autorizaciones se van a conceder si se pro-
ducen dos circunstancias: que las causas alegadas queden suficientemente
justificadas en relacién al fin propuesto y, en segundo lugar, que el plan social pre-
sentado por el empresario sea respetuoso con el objetivo legal previsto y, ademads,
ofrezca las suficientes garantias para su cumplimiento. Por lo tanto respecto al Plan
social la Administracién puede ejercer una primera funcién de control en cuanto a
su contenido, pero puede quedar fuera del mismo el cumplimiento efectivo de aque-
llas medidas que suponen reconocimiento de derechos futuros. Es posible, y de
hecho es comun en las resoluciones administrativas que la autorizacién recoja me-
didas propuestas en el plan social que van a hacerse efectivas una vez terminados
los planes que las crean e, incluso, una vez terminados los contratos de trabajo, por
cuanto el despido significa, o puede significar, el cumplimiento de la condicién a
que se sujeta el de las obligaciones del plan social —ayudas a la bisqueda de nuevo
empleo, formacién, prioridades de colocacién, mantenimiento de ciertos benefi-
cios para los trabajadores despedidos como utilizacién de viviendas, o prestamos.
O es posible, igualmente que, autorizado el plan social sin concrecion de los tra-
bajadores afectados se haga depender la efectividad de las medidas de la adhesién

voluntaria de los trabajadores en un plazo de tiempo m4s o menos extenso®.

En cuanto a su naturaleza, la autorizacién de despido colectivo es un acto
simple de la administracién que se agota en el momento de producirse. Difiere, por
tanto de la autorizacién condicionada que se prolonga en el tiempo creando una
relacién entre la Administracién y el ciudadano de carécter temporal hasta que se
cumpla el objeto que motiva la misma. Entenderlo de otra forma supondria que la
administracién publica al permitir los despidos y por tanto, convalidar la solicitud
empresarial aceptando el cumplimiento futuro de un plan social quedaria condi-
cionada, respondiendo del buen fin del mismo mientras que —y hasta que— no se
cumpliera en su totalidad. Por otra parte los planes sociales suelen contener un con-
junto de medidas sin nominar a los trabajadores afectados y supeditdndolas a la
voluntad del trabajador. Lo que supone que ni todas las medidas se cumplen ni
todas las ofertas contenidas en las mismas se llevan a cabo y, sin embargo, la au-
torizacién se ha realizado y los despidos se han consumado, recibiendo los traba-
jadores la indemnizacién correspondiente que pone fin a un expediente de
regulacion de empleo sin acuerdo de las partes y con un compromiso por escrito del
empresario de realizar determinadas medidas.

%0 Como ocurre en el Plan social 2005-2009 de RENFE —Operadora, en donde se fija el nimero
maximo de trabajadores que podrd acogerse al plan social en sus diversas medidas, en 2.000 con un
plazo de vigencia que finaliza el 31 de diciembre de 2009.
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La autorizacién administrativa no extingue “per se” los contratos laborales,
sino que se limita a autorizar al empresario a hacerlo por si mismo mediante un ul-
terior acto de cardcter ejecutivo, otorgando por tanto una especie de habilitacién que
remueve el obstdculo legal existente al ejercicio libre del poder organizativo del em-
presario, y a la vez otorga eficacia juridica al plan social y a partir de ahf se generan
derechos de los trabajadores afectados y obligaciones de la empresa de acuerdo a
lo establecido en el mismo.

Por otra parte, la autorizacién administrativa no tiene porque contener una rela-
cién nominativa de los trabajadores afectados por la extincién, sino tinicamente de los
criterios aprobados para adoptar la determinacién correspondiente. Si la Adminis-
tracion se limita a homologar el acuerdo extintivo pactado y sus criterios de afecta-
cién individua, sin integrar en tal resolucién la determinacion de las personas que
deban ser incluidas en la extincién de la relacién laboral, bien por su designacién no-
minal, bien por referencia a una condicién, cualidad o circunstancia que practica-
mente equivalga a esa determinacion, Ginicamente cabrd impugnar la resolucion de
aprobacién del expediente por la via contencioso administrativa, bien sea alegando
la vulneracion de los requisitos formales a seguir en la tramitacion del mismo, la falta
de legitimacién negociadora de las partes firmantes del acuerdo o la falta de las ra-
zones tecnoldgicas, econémicas, organizativas o de produccion que sirvan de justi-
ficacién al despido colectivo. Resulta un tema en el que existe consenso por parte de
la doctrina y la jurisprudencia el entender que la competencia para conocer de la de-
cision empresarial es de la jurisdiccién contencioso— administrativa, no porque el
problema deje de tener la naturaleza social —que la tiene cualquier decisién empre-
sarial cuando decide la extincién de una relacién laboral—, sino porque en tanto en
cuanto ha existido un pronunciamiento expreso de la autoridad laboral autorizando
la extincién de un concreto contrato de trabajo por causas econémicas o tecnolégicas,
cualquier impugnacién del acto empresarial de ejecucioén de aquella resolucién su-
pone, si no formalmente, si materialmente la impugnacién de la decisién adminis-
trativa en que aquella extincion se acordé —SSTS 21 de junio, 1994, 18 enero, 1999—.

Por otra parte cuando las medidas ofrecidas en el plan social son generales,
sin concrecion de los trabajadores afectados y supeditadas a su adscripcién volun-
taria, pueden surgir otra serie de cuestiones, como que la medida ofertada de forma
innominada hubiera sido solicitada por un nimero superior de trabajadores que los
considerados en la oferta empresarial. Algo que tampoco se contempla en escueta
normativa que regula y desarrolla reglamentariamente el plan social. Quiza el orden
lo deba poner esa resolucién administrativa mediante el establecimiento de los cri-
terios que en tal caso deben aplicarse —antigiiedad, orden de solicitud...—, o bien la
comision de seguimiento del plan cuando se hubiera constituido.

Igualmente si las propuestas empresariales tienen nombre concreto del traba-
jador afectado y el empresario finalmente incumple el compromiso establecido me-
diante el plan social, el trabajador o los trabajadores afectados podrdan demandar al
empresario incumplidor y también en este caso cabria la posibilidad de plantear un
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recurso por la via del conflicto colectivo. Pero el demandado seria el empresario y
no la administracién que ha autorizado la reestructuracién empresarial, entre otras
cosas, en base a las medidas establecidas en un plan social ahora incumplido. El
responsable es pues el empresario, tanto en este caso como cuando el despido auto-
rizado vulnera un derecho fundamental, como puede ser la libertad sindical en el
caso de un representante de los trabajadores —“existiendo indicios de un propdsito
de impedir el ejercicio de la libertad sindical “es a la empresa a la que incumbe de-
mostrar que la extincion laboral obedece a concretas razones organizativas o pro-
ductivas y no es el resultado de un trato discriminatorio u obstaculizador del derecho
fundamental de libertad sindical- SSTS (Sala tercera) de 3 de mayo de 2003 y de
18 de marzo de 2009 —o el derecho a la igualdad y no discriminacién en el supuesto
de un despido colectivo en donde el criterio a utilizar perjudica de forma generali-
zada, sin que exista justificacion objetiva y razonable, al colectivo de mujeres tra-
bajadoras de dicha empresa— STSJ de Cantabria de 25 de febrero de 2009°!—.

Por el contrario, corresponderd a la jurisdiccién social el entender de las im-
pugnaciones contra los actos de ejecucion por despido de personas concretas que
la resolucion administrativa no autorizé, limitdndose a dar por bueno el de un ni-
mero determinado —generalmente expresado a través de una cifra maxima— de tra-
bajadores a seleccionar por la misma empresa de acuerdo con los objetivos
marcados en el expediente y ajustdndose a los criterios de afectacion establecidos.
La correcta o incorrecta aplicacion de tales criterios y objetivos es responsabilidad
del empresario promotor del expediente de regulacion de empleo, y, en todo caso
ha de ser impugnada ante los Tribunales del orden social —SSTS 12 de julio, 1999,
5 de octubre de 1999 y 18 de marzo 2009— . En estos casos los trabajadores tienen
accién para demandar ante la jurisdiccion social sin que la confirmacién del acto
administrativo de homologacién del acuerdo adoptado en el expediente pueda tener
virtualidad de cosa juzgada, ni siquiera en su vertiente positiva de vinculacién a lo
decidido en relacion con las indemnizaciones — STSJ (contencioso-administrativo)
de Madrid, 16 de junio, 2006.

Es mds y puesto que el articulo 5 del RD 43/1996 s6lo exige al empresario que
en la solicitud se indique el “nimero y la categoria...de los trabajadores que vayan
a ser afectados por el expediente, los criterios tenidos en cuenta para designar los
trabajadores afectados y el periodo a lo largo del cual esta previsto efectuar las ex-
tinciones de los contratos de trabajo”, pudiera ocurrir que se autorice la extincién
de un cierto nimero de trabajadores, en un determinado periodo de tiempo y en
unas determinadas condiciones, sin que, no obstante, se especifique las personas
afectadas.

En tales supuestos, dado que si la competencia del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo sélo llega a los aspectos a los que lleg6 la resolucién ad-

61 Peran Quesada, S.: “La prohibicién de discriminacién indirecta”. Aranzadi Social 11/2009, oc-
tubre, pags. 35 y ss.
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ministrativa, cuando ésta no contiene el listado de los afectados por la misma, toda
cuestion que se refiera a la determinacién de los concretos trabajadores quedard
fuera del dmbito competencial contencioso-administrativo y pasard a ser compe-
tencia del orden social puesto que no se halla incluida dentro de la parcela reser-
vada a la administracién.

A tales razones de ley ordinaria habria que afiadir razones de alcance consti-
tucional, pues en cuanto que los trabajadores sélo tienen noticia fehaciente de que
el expediente administrativo les afecta cuando reciben la comunicacion de la em-
presa, solo pueden instar la tutela judicial que le garantiza el articulo 24 CE, im-
pugnando esa decision empresarial, dado que carecerian de legitimacién para
impugnar la resolucién administrativa que desconocen hasta ese momento si les
puede afectar o no— STS (Sala de los contencioso —administrativo— de 18 de marzo
de 2009-.

No obstante debe tenerse en cuenta que existe prevision normativa de atribuir
a la jurisdiccién laboral el conocimiento de “las resoluciones administrativas rela-
tivas a la regulacién de empleo”, de acuerdo al articulo 3.2.b) LPL.

Por lo demés la practica de estos tltimos afios nos demuestra que la autoridad
laboral apenas interviene en las decisiones de despido colectivo porque la gran ma-
yoria de las autorizaciones que concede se fundamentan en acuerdos colectivos
previos obtenidos durante el periodo de consultas, y en los expedientes que final-
mente se solicitan, existe un porcentaje alto de denegacion o desistimiento, al no
pasar el oportuno control publico de la causa alegada®2.

3.3. La funcion de control de la administracién laboral del plan social

La funcién de la Administracién publica de control de la decisién empresarial
de despido colectivo ha sido tradicionalmente muy discutida por la doctrina de esta
pafs, sin embargo, ahora lo que se plantea no es la legitimidad de la participacién
publica en este tipo de decisiones empresariales sino la validez de su papel inter-
ventor en la gestién de las reestructuraciones empresariales® y, sobre todo, su ca-

62 De los 14. 845 expedientes de regulacién de empleo solicitados desde enero a agosto de 2009,
se autorizaron 13.884 ( no autorizados 515 y desistidos 446) y de estos, 12.600 habian sido pactados y
1.284 fueron los autorizados por la autoridad laboral mediante resolucién al no haber obtenido acuerdo
n la fase de negociacion http://www.mtin.es/estadisticas/bel/REG/index.htm). Estos datos muestran que
la representacion legal de los trabajadores y la autonomia colectiva juegan un papel fundamental en el
expediente de regulacion de empleo.

63 Landa Zapirain, J.P. “Consideraciones en torno al nuevo enfoque europeo de la resolucién “so-
cialmente inteligente” de las reestructuraciones de empresas” RL , n. 6, 2005 o Rodriguez Pifiero y
Bravo Ferrer, M.: “Despidos colectivos y autorizacién administrativa”, RL, n. 2, 2009, p. 8 www.la-
leylaboral.com: “el control de la Administracion se ha restringido sensiblemente convirtiéndose en “un
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pacidad de control de las consecuencias que pueden tener ciertas decisiones de des-
pido colectivo sobre los fondos publicos.

La funcién de la Administracion laboral —en general— es velar por el cumpli-
miento de la legalidad, y en este supuesto en concreto, vigilar la existencia de causa
suficiente para proceder al despido colectivo en funcién de unos objetivos ten-
dentes a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo ex articulo 51.
1 ET, de forma que, si el empresario no es capaz de justificar adecuadamente la de-
cision extintiva, no se le permita llevarla a cabo. Pero todo ello decae cuando se
haya alcanzado acuerdo previo. Como se prevé en el articulo 51.4 ET en caso de
haberse alcanzado el acuerdo, “la autoridad laboral procedera a dictar resolucién
en el plazo de quince dias naturales autorizando la extincién de las relaciones la-
borales”.

El control de legalidad lo ejerce, pues, la administracién laboral pero sin en-
trar en si se haya resuelto el conflicto de intereses a través del acuerdo o permanezca
éste sin resolver®. De ello resulta que la inexistencia o insuficiencia del plan so-
cial no determina la nulidad de los despidos, sino, en su caso, la denegacion de la
autorizacién administrativa o su revocacion judicial si tal vicio procedimental es de-
terminante del resultado, de la resolucidn autorizatoria, con retroaccion subsanadora
y reparacion de los dafios causados. La interpretacion del articulo 124 de la Ley de
Procedimiento Laboral, no esta exenta de serias dificultades. Pese a ello, en esta
caso sigue existiendo una funcién de control por parte de la autoridad laboral si
bien limitada a la apreciacion, de oficio o a instancia de parte, de la existencia en
el acuerdo colectivo de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho, en cuyo caso,
con suspensién del plazo para dictar resolucién, deberd remitir el acuerdo a la au-
toridad judicial a efectos de su posible declaracién de nulidad.

También deberd actuar asi cuando, de oficio o a peticién de la entidad gestora
de la prestacién por desempleo, estimase que el acuerdo pudiera tener por objeto
la obtencién indebida de las prestaciones por parte de los trabajadores afectados dad
la inexistencia de causa. De hecho prevalecen los despidos colectivos acordados,
y en ellos la capacidad de intervencion de la autoridad laboral es practicamente
nula, porque debe limitarse a autorizar las medidas acordadas, salvo que el acuerdo
tenga algtin vicio e fondo o de forma que permita su no ratificacién y su remisién
a la autoridad judicial. Ello significa que el plan social tiene el contenido que han

procedimiento de verificacion...de cardcter reglado”, sin que las Administraciones dispongan de fa-
cultades discrecionales que le permitan oponerse a los despidos ni tampoco arbitrar o solucionar con-
flictos entre intereses de los empresarios y trabajadores al margen de las causas establecidas por el
legislador...”.

64 Casas Bahamonde, M.E., Prologo...”, pag. 17: “es una opcién legislativa legitima, que no pre-
senta problemas de constitucionalidad, dentro de las variadas formas posibles de concebir la interven-
cién administrativa en defensa de los intereses publicos afectados por los despidos colectivos y de
respeto a las exigencias o requerimientos inexcusables de los estados sociales y democraticos”.
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decidido las partes interesadas, que no siempre atiende a los objetivos legalmente
establecidos en el art. 6 1 ¢) RD 43/96

Solo en esta dltima causa de impugnacién basada en la sospecha de la “in-
existencia de causa motivadora de la situacion legal de desempleo” podrian los Tri-
bunales revisar el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas desde una
perspectiva casual, lo cual era imposible realizar dentro del procedimiento de oficio
—STS 22 febrero 1991 (Ar. 864)—. A través de esta disposicién normativa se impiden
aquellos despidos colectivos cuyo fin no es contribuir a superar una situacién eco-
némica negativa o garantizar la futura viabilidad de la empresa y la estabilidad en
el empleo sino alcanzar otros fines empresariales que no estan protegidos por el pre-
cepto legal®. El ordenamiento salvaguarda los intereses ptiblicos de actuaciones
fraudulentas de los empresarios, en concreto, de aquellos que pretendan benefi-
ciarse de las consecuencias derivadas del procedimiento de despido colectivo sin
que concurra causa legal que lo justifique.

Asfi pues, en el tinico hecho en el que podria basarse la impugnacién de este
acuerdo seria en el previsto en el art. 51.5, par. 2 ET, pero la aplicacién de la estruc-
tura del fraude de ley al pacto alcanzado entre empresario y representante de los tra-
bajadores de un ERE se presenta compleja pues esto llevaria a entender que la
consecucion del acuerdo de despido colectivo es la norma de cobertura a través de la
cual se infringe una norma al facilitar una mera apariencia de legalidad no un amparo
real. El fraude de ley en el despido colectivo se produciria cuando el empresario, sin
causa real para acudir a esta via de extincion, bajo la cobertura del pacto colectivo ge-
nera una presuncién de legitimidad afectando a derechos juridicos del que son titu-
lares terceras personas. Igualmente el fraude se produce cuando llegado al mutuo
acuerdo entre empresario y trabajadores para la extincion, se recurriera al expediente
de regulacién de empleo para asegurarse las prestaciones de Seguridad Social®.

En suma, las dificultades de denuncia de los planes sociales fundamentados
Unicamente en jubilaciones anticipadas o prejubilaciones sin que, en ocasiones,
concurra causa legal que los justifique, el elevado porcentaje de despidos colectivos
acordados, que impiden el control publico, la utilizacién por parte de los empresa-
rios de vias alternativas al ERE®’—.Y la dificultad de control de las causas alegadas

65 Gonzélez Posada, E. estima que la ausencia del motivo alegado no puede ser otro que la falta de in-
voluntariedad en la perdida del puesto de trabajo, es decir, personas sobre las que no concurren las cir-
cunstancias y requisitos exigibles al efecto, pero no la ausencia de causas econdmicas, organizativas, técnicas
o de produccién. “La configuracién del despido colectivo en el ET”, A.L.,n.23, 1995, p. 402; Garcia Fer-
nandez, M. “La extincion de la relacion laboral en la Ley 11/1994, de 19 de mayo”, AL, n. 30, 1994, p. 403.

66 Goreli Hernandez, J. “Las nulidades en la extincién colectiva (vias de defensa ante la extincion
colectiva)” RL, n. 17,1997, p. 29.

67 Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer, M: “Despidos colectivos y autorizacién administrativa... pg.
11: afirma. que las autorizaciones administrativas tienen un valor mas simbdélico que real.
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en los expedientes no acordados, dada su vaguedad o imprecision, estd provocando
que la Administracién publica no esté cumpliendo su cometido.

Si la autoridad laboral no interviene mads que en un pequefio porcentaje de
EREs no pactados, se trataria de reformar la normativa a fin de que la administra-
cion desarrolle un papel fundamental en el plano de la perfeccidn y garantia de los
planes sociales. Una opcidn de reforma serfa que la administracién desempeiiara el
papel de mediador —en Francia, la autoridad laboral controla las medidas sociales
de acompafiamiento y en Italia ésta hace una labor de mediaciéon administrativa en
la negociaciones®®—. entre las partes sociales durante el periodo de consultas, de
forma que pudiera corroborar que las partes alcanzan un autentico plan social con
medidas adecuadas a las circunstancias de la empresa, a las del propio sector en el
que se ubique y a las particularidades de los propios trabajadores afectados —tanto
los que abandonan la empresa como los que se queden— que valora los costes eco-
némicos y sociales y que opta por la soluciéon mds ventajosa para los trabajadores,
en particular, y el mercado de trabajo en general.

Otra posibilidad de reforma, menos compleja —porque no atribuye ningtin papel
adicional a la Administracion—, trataria de facilitar el acceso de la autoridad laboral
al contenido del acuerdo para su posible control, eliminando las dificultades pro-
cesales que actualmente se encuentran para revisar el acuerdo por fraude de ley.
Pero ello despertaria, sin duda, viejos recelos.

4. EL PLAN SOCIAL EN EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL

4.1. El procedimiento previsto en el articulo 64 de la Ley Concursal

De forma similar a lo previsto en el procedimiento de regulacién de empleo or-
dinario, en el proceso concursal, el articulo 64 de la Ley Concursal (LC), establece
un procedimiento para las extinciones colectivas de las relaciones de trabajo —y
también para las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y las sus-
pensiones colectivas del contrato de trabajo.

La administracién concursal, el empresario deudor o los trabajadores de la em-
presa mediante sus representantes podrdn solicitar al juez del concurso la adopcién
de la extincion colectiva, con exposicion de las causas motivadoras. Si la medida
afecta a empresas de mds de cincuenta trabajadores— teniendo en cuenta toda la
plantilla— deberd acompaiiarse la solicitud de un “plan” que contemple la incidencia

68 Couturier, G.: “Plans sociaux et exigentes de reclassement” Droit Social, 5, 1994, p. 442.
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de las medidas laborales propuestas en la viabilidad futura de la empresa y del em-
pleo.

En el procedimiento se prevé un periodo de negociacién con los represen-
tantes de los trabajadores sobre la idoneidad de la medida propuesta, su justifi-
cacién y alcance y la posibilidad de reducir sus efectos, asi como la compensacién
que corresponda a los trabajadores afectados. As{ pues, y de igual forma que en
el procedimiento ordinario, el contenido del plan entra a formar parte sustancial
del debate y del acuerdo. Durante el periodo de consultas, los representantes de
los trabajadores y la administracion concursal deben “negociar de buena fe para
la consecucién de un acuerdo”. El acuerdo requerird la conformidad de la mayoria
de los representantes de los trabajadores que participen en la negociacion —miem-
bros del Comité o comités de empresa, de los delegados de personal, en su caso,
o de las representaciones sindicales, si las hubiere, siempre que representen a la
mayoria de aquellos— de igual forma a lo establecido en los dos penultimos pa-
rrafos del art. 51.4 ET. Con ello se trata de respetar la Directiva comunitaria sobre
despidos colectivos, cuya pretensién principal es garantizar un procedimiento
participativo en el proceso de toma de decisiones de gestién de personal en la
empresa en Crisis.

La tramitacién de un expediente “judicial” de regulacién de empleo regido por
la LC plantea problemas cuando la empresa no cuenta con representantes legales
de los trabajadores. En tal caso existen dos vias para resolverlo: Por la via de pro-
mover y realizar una eleccién de acuerdo al Titulo II ET, o, por la designacién de
los representantes “ad hoc” ex articulo 4 RD 43/1996%.

La cuestion es que, al menos en determinados casos, ambas vias pueden de-
morar en exceso la tramitacién del ERE. La primera por los trdmites que supone el
procedimiento del titulo II ET, la segunda, cuando exista una plantilla numerosa y
dispersa geograficamente. En este caso, cabe pensar si el periodo de consultas pu-
diera realizarse con las Federaciones Sindicales, como han aceptado algunos Juz-
gados de lo Mercantil’?. Debe recordarse que la doctrina constitucional permite

% Desdentado Bonete, A. y Orellana Cano, B.: “Los trabajadores ante el concurso. Una guia prac-
tica para laboralistas”, Ed. Bomarzo, 2007, pag. 157.

70 Juzgado de lo Mercantil, n® 5, Madrid, 7, febrero de 2007. Auto del Juzgado de lo Mercantil n°
3 de Barcelona de 29 de noviembre de 2005: “la representatividad asumida por los sindicatos —permitié
que— pese a la dispersion de los centros y de personas afectadas...pudiera centralizarse en un solo tra-
mite y en la ciudad de Barcelona la gestion del periodo de consultas... y superar los obstdculos deri-
vados de la dispersion... el papel asumido por los sindicatos... supuso un claro beneficio para la masa
en una fase crucial del procedimiento” evitando el recurso de requerir a la empresa para que se cele-
braran elecciones en un clima de tension propio de la situacién de concurso”. Citados por Desdentado
Bonete, A. y Orellana Cano, B.: “Los trabajadores... pag. 158.
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una funcién de los sindicatos mds alld de la meramente representativa de sus miem-
bros a través de los esquemas de apoderamiento y de la representacién de Derecho
privado “ya que no se trata tinicamente de asociaciones privadas representantes de
sus afiliados™!.

Al finalizar el plazo sefialado “o en el momento que se consiga un acuerdo” “la
administracién concursal y los representantes de los trabajadores comunicaran al
juez del concurso el resultado del periodo de consultas”. La comunicacién la deben
hacer ambos y no sélo una parte, como sucede en el art. 51 ET que se refiere tini-
camente al empresario. Una vez recibida, el juez mercantil recabard —es precep-
tivo pero no vinculante— un informe a “la autoridad laboral” sobre las medidas
propuestas o el acuerdo alcanzado.

El informe deberd emitirse en el plazo de 15 dias y antes de su emision, la au-
toridad laboral puede “oir a la administracién concursal y a los representantes de
los trabajadores”. Una vez recibido el informe, o una vez trascurrido el plazo de
emision, sigue el curso de las actuaciones. Ahora bien, aunque el informe se emita
fuera de plazo, puede, no obstante, ser tenido en cuenta por el juez del concurso al
adoptar la correspondiente resolucién —art. 64.6 LC’?>—. Sin perjuicio de ello, y a
pesar que el informe de la autoridad laboral se emita fuera de plazo, éste podrd ser
tenido en cuenta por el Juez del Concurso al adoptar la correspondiente resolucién.
En situaciones de concurso, el juez de lo mercantil hace las veces de la autoridad
laboral, la cual, en supuestos de no concurso, tiene las importantes competencias
atribuidas en los arts. 47 y 51 ET.

E igual que sucede en el procedimiento ordinario respecto a la autoridad la-
boral, el acuerdo colectivo resulta vinculante para el juez que debe aceptarlo en
sus propios términos’3 atendiendo al principio de congruencia, lo que supone que
no le es posible proceder a modificar los términos del acuerdo alcanzado, dando
su aprobacién mediante auto. La 16gica de actuacidn del juez es andloga a la que
presenta la autoridad laboral, de manera que cuando se alcance un acuerdo co-
lectivo de regulacién de empleo el juez debe aceptarlo, salvo que apreciase de
oficio o a instancia de parte la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de de-
recho en la conclusién del acuerdo en cuyo caso el propio juez declarard nulo el
mismo —articulo 64.7. LC en relacién con el articulo 51.5 ET-. No pudiendo

71 SSTC 70/1982, 37/1983, 59/1983, 13/1986, 187/1987, 197/1990, 217/1991 y 210/1994.

72 Debe sefialarse la diferencia del articulo 64.6 LC al regular el informe de la Autoridad laboral,
respecto de la regulacion del informe de la Inspeccidén de Trabajo contenida en el art. 51.3 ET, ya que,
al contrario de lo que sucede con este ultimo, el informe de la Autoridad laboral se recaba una vez fi-
nalizado el plazo del periodo de consultas, concediendose a ésta un plazo de quince dias para elaborar
su informe, frente a los diez que tiene la Inspeccion.

73 Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés, J.A.: “El despido colectivo en el derecho espaiiol,
Pamplona, Aranzadi, 1997, pag. 282.
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igualmente el juez aprobar los despidos colectivos sin la realizacién previa de la
fase de consulta-negociacion y, en su caso, con la correspondiente elaboracién del
Plan social.

En el supuesto de que no exista acuerdo en el periodo de consultas, el Juez
del concurso decidira sobre las medidas propuestas, ejerciendo un control de
fondo, con un amplio margen de discrecionalidad, respecto a la razonabilidad y
proporcionalidad de las mismas, sin que en este caso quepa la aplicacion del si-
lencio administrativo positivo a las resoluciones judiciales’*. De manera que la
autorizacién para despedir o suspender los contratos de trabajo procederd cuando
“de la documentacién obrante en el expediente se desprenda razonablemente”
que las medidas propuestas son necesarias para garantizar “la viabilidad futura de
la empresa y del empleo o para superar una situaciéon coyuntural de la actividad
de la empresa”.

El auto del Juez de lo mercantil, en caso de acordar la suspension o extincién
colectiva de los contratos de trabajo “produce las mismas consecuencias que la re-
solucién administrativa de la autoridad laboral recaida en un ERE a efectos del ac-
ceso de los trabajadores a la situacién legal de desempleo” —art. 64.7 LC 77—,

Por lo que respecta al plan social, su objetivo se reduce a la introduccién de
aquellas medidas necesarias para posibilitar la continuidad y viabilidad del pro-
yecto empresarial. Lo que no deja de ser paradéjico cuando se trata de una em-
presa declarada en concurso y que, en consecuencia, tiene muchas posibilidades de
ser, finalmente, inviable. En dltimo término queda el objetivo del “empleo” que
justificaria aquellas medidas similares a las que el articulo 6.1 c) RD 43/1996 se-
fiala como contenido del plan social en el procedimiento ordinario de despido co-
lectivo —las recolocaciones, recalificaciones, suspensiones ...— Incluidas, por tanto
las de reparacién econdmica, que en este 4mbito pueden ser una fuente de conflicto
en cuanto se relacionan con el comprometido tema de si es posible en una situacién
de concurso mejorar mediante acuerdo el régimen legal de la indemnizacion.

Pero como se sabe, los autos de los Juzgados de lo mercantil vienen aceptando
acuerdos en el periodo de consultas que superan la indemnizacién de 20 dias de sa-
lario por afio de servicio con un maximo de 12 mensualidades, que dispone el art.
51.8 ETS,

74 Rios Salmerén, B. “La Ley Concursal y los trabajadores. Notas de urgencia al texto legal apro-
bado por el congreso de los Diputados en sesion plenaria de 3 de abril de 2003”.

75 De lo anterior derivan las nuevas redacciones de los arts. 208.1.1) a'y 108.1.2) LGSS introdu-
cidos por la Disposicién final decimosexta 3 y 4 LC.

76 A titulo de ejemplo, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 5 de Madrid de 26 de febrero de 2007
y en suplicacién STSJ Pais Vasco de 12 de septiembre de 2006 citado por Desdentado Bonete, A. y
Orellana Cano, B.: “Los trabajadores... pidg 159.
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Es verdad que ello puede resultar complejo y ofrecer alguna duda’’. Pero la fi-
nalidad esencial del concurso —la satisfaccion de los acreedores— y la necesidad de
la conservacién de la masa activa, que fundan aquellas dudas, parece que son, en
no pocas ocasiones perfectamente compatibles con las citadas exigencias, siquiera
sean porque dejardn de generarse salarios que gravan la masa activa. Puede ser
cuestién de “echar nimeros”’8. Por lo demds, seguramente es dificil llegar a un
acuerdo rdpido en el periodo de consultas —que también significa velar por la masa
activa— si no se pudiera superar la cuantia de los veinte dias de salario por afio de
servicio.

En todo caso el Juez de lo Mercantil tendrfa que apreciar fraude, dolo, coac-
cion o abuso de derecho en la conclusién de un acuerdo que supere la indemniza-
cion legal del art. 51.8 ET, lo que no es facil que ocurra, salvo supuestos extremos
como el recientemente examinado por la Sentencia de la sala de lo Social del TSJ
de Cataluiia de 18 de julio de 2007, en el que se pretendi6 involucrar a una tercera
empresa distinta de la concursada y no presente en el periodo de consultas.

Respecto a la competencia del Juez de lo Mercantil, debe destacarse como, te-
niendo el Juez del concurso jurisdiccién exclusiva y excluyente sobre las acciones
sociales que tengan por objeto la extincidn, suspensién o modificacién colectivas
de los contratos de trabajo en que sea empleador el concursado, sin embargo, los
recursos contra las resoluciones del mismo en estas materias no seran resueltos por
las Secciones especializadas de las Audiencias Provinciales, sino por las Salas de
lo Social de los TSJ. Se advierte asi que en la via del recurso, el orden social de la
jurisdiccién recupera la jurisdiccion perdida en la instancia a favor del juez del
Concurso.

De esta forma se quiere asegurar que sea el orden social de la jurisdiccién quien
siente jurisprudencia sobre materias que son propiamente laborales. Y asi serd en
dltima instancia el orden social quien tenga la ultima palabra sobre las razones o
causas que, en caso de procedimiento concursal y de desacuerdo entre la adminis-
tracién concursal y los representantes legales de los trabajadores, permiten al juez
del concurso acordar la suspension o la extincidn colectiva de los contratos de tra-
bajo, sin que necesariamente tales causas hayan de ser coincidentes en todos los ex-
tremos con las causas de los articulos 47.1 y 51.1 ET, siquiera sea por el factor que
el art. 64.4 LC parece requerir en todos los casos: “asegurar la viabilidad futura de
la empresa y del empleo”.

77 Desdentado Bonete, A. y Orellana Cano, B.: “Los trabajadores ...”, pig. 161.

78 Garcia Perrote Escartin, I. y Muschi Loayza, F. “Medidas laborales en situaciones concursales”
en Medidas Laborales para empresas en crisis, (Sempere Navarro, director), Thomson Aranzadi, 2009,
p. 420.
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En situaciones de concurso’?, pues, las Salas de lo Social de los TSJ tendrdn
competencias relacionadas con los articulos. 47.1 y 51.1ET, mientras que en si-
tuaciones de no concurso, la suspension o extincion colectiva no competen al orden
jurisdiccional social, sino tras la correspondiente resolucién administrativa, al orden
contencioso—administrativo.

Ahora bien, probablemente fuera deseable que existiera o pudiera existir cierta
coordinacidn entre las acciones individuales y las colectivas, al modo de lo que
ocurre en el art. 138 LPL, lo que encuentra cierta dificultad en el hecho de que, en
su dimensidn colectiva, el auto del juez mercantil es recurrible en suplicacién,
mientras que las cuestiones referidas estrictamente a su “relacion juridica indivi-
dual” las acciones de los trabajadores se sustancian por el incidente concursal ante
el propio juez mercantil y es la sentencia dictada por este dltimo la que es recurrible
en suplicacién.

4.2. Concordancias y diferencias entre el plan social en el procedimiento or-
dinario y el plan social en el procedimiento de concurso

El procedimiento previsto en el articulo 64 LC es, en lineas generales, muy
parecido al expediente de regulacién de empleo del articulo 51 ET, salvo en la fun-
cion del juez del concurso, equiparable al de la autoridad laboral en el procedi-
miento ordinario. Pero, no obstante, existen otras diferencias notables en ambos
procedimientos y en el papel asignado al plan social, en este caso notablemente re-
bajado®0- - As:

En las situaciones de concurso la obligacion de la elaboracion de un “plan” se
extiende también al resto de los supuestos que dan lugar a la iniciacién del proce-
dimiento —como la modificacién sustancial de condiciones de trabajo o la suspen-
sién— y no sélo extincién contractual como se exige en la normativa laboral
ordinaria.

La finalidad del plan también varfa en este caso. Ahora, se dice, el plan debe
contener medidas dirigidas al mantenimiento de la empresa y, en segundo lugar, del
empleo. Cambia el objetivo legal de acuerdo a la situacién de la empresa. Ante un
proceso de concurso lo que interesa es conseguir la recuperacion de la empresa y

79 Art. 188.1 LPL, tras la Ley Concursal, establece que: “Las salas de lo Social de los TSJ cono-
cerdn de los recursos de suplicacion que se interpongan contra las resoluciones dictadas por los Juzgados
de lo social en su circunscripcion, asi como “contra los autos y sentencias que puedan dictar los jueces
de lo mercantil que se encuentren en su circunscripcion y que afecten al derecho laboral”. Por su parte
el art. 189.5 LPL establece que son recurribles en suplicacién “los autos y sentencias que se dicten por
los juzgados de lo mercantil en proceso concursal y que resuelvan cuestiones de cardcter laboral”.

80 Desdentado Bonete, A.. y Orellana Cano, B.: “Los trabajadores ..., p. 159.
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no evitar el despido. Por ello la finalidad del plan social es diferente en uno u otro
procedimiento. Frente a intereses sociales prima el interés econémico del mante-
nimiento del negocio, aunque finalmente tal interés tenga una repercusion positiva
sobre el mantenimiento del empleo.

Otra diferencia con las situaciones de no concurso radica en que, asi como en
estas dltimas el procedimiento de regulacion de empleo se inicia con la solicitud
empresarial a la autoridad laboral competente y “la apertura simultdnea de un pe-
riodo de consultas con los representantes de los trabajadores”, en el caso del con-
curso, es el juez de lo mercantil el que, tras recibir la solicitud de la adopcién de
las medidas laborales colectivas por los legitimados de acuerdo al articulo 64.2
LC, convoca a los representantes de los trabajadores y a la administracién con-
cursal a un periodo de consultas. Y, una nueva diferencia, el periodo de consultas
que se establece en el articulo 64. 5 LC —“cuya duracién no serd superior a treinta
dias naturales, o a quince, también naturales”, de acuerdo al tamafio de la empresa—
se configura como un periodo mdximo, mientras que en las reglas del articulo 51
ET es un periodo minimo.

Por otra parte en el periodo de consulta y negociacion no interviene el empre-
sario deudor —ni siquiera cuando ha sido él quien ha solicitado la adopcién de me-
didas colectivas— sino la administracién concursal3! abandondndose, asi la opcién
acogida por los primeros textos de lo que hoy es el art. 64 LC, en los que el inter-
locutor de los representantes de los trabajadores durante el periodo de consultas
era el propio Juez mercantil y no la administracién concursal. De todas formas, por
lo que se refiere a la persona del deudor en el periodo de consultas, su presencia e
intervencidn es “mds coherente” en los supuestos en que la empresa deudora con-
serva sus facultades de disposicién y administracién®2: De hecho se estd permi-
tiendo la intervencién del concursado en el expediente®3—. Es verdaderamente
dificil que en estos supuestos la administracién concursal decida asumir obliga-
ciones y compromisos sin conocimiento y aceptacion del deudor.

Y finalmente, mientras que en los expedientes de regulacién de empleo reali-
zados en empresas no concursadas, la resolucion de la autoridad laboral aprobando
la solicitud lo que hace es autorizar al empresario a decidir las correspondientes ex-
tinciones contractuales, en el caso de la extincion colectiva de los contratos de tra-
bajo regida por la LC, se entiende que es el propio auto del Juzgado de lo mercantil
el que acuerda la extincién de los contratos de trabajo de los trabajadores incluidos
en la solicitud —ser4 preciso identificarlos en la solicitud del art. 64 LC—, y fija las

81 Cruz Villalén, J. “Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concur-
sales”, RL n. 23, p. 129.

82 Desdentado Bonete, A. y Orellana Cano, B.: “Los trabajadores...pag. 160.

83 Juzgado de lo mercantil de C4diz de 22 de mayo de 2007.



PLANES SOCIALES 169

correspondientes indemnizaciones —o al menos las bases para hacerlo respecto al
salario, antigiiedad, etc....—, quiza con la excepcién de los supuestos en que la de-
cisién extintiva o suspensiva haya de diferirse en el tiempo®*.

5. LOS PLANES NEGOCIADOS DE REINDUSTRIALIZACION SECTO-
RIAL

No se trata de planes sociales en el sentido en el que se han definido, porque
no se producen en el 4mbito de un procedimiento de regulacion de empleo a ins-
tancias del empresario y en el seno de una empresa o de un grupo de empresas,
pero si comparte con los planes sociales propios del procedimiento de despidos co-
lectivos su naturaleza colectiva, incluso, de forma remota, las causas que lo pro-
ducen, que en la reindustrializacién obedecen a intereses de politica econdémica y
social, asi como su finalidad de paliar con medidas alternativas el efecto negativo
que para el trabajador y para el empleo representa la extincién colectiva de las re-
laciones de trabajo.

Por tanto, en buena técnica juridica no puede decirse que las medidas sociales
de acompafiamiento en un proceso de reindustrializacion sectorial sean un antece-
dente en nuestro pais de los planes sociales. Pero no dejan de presentar similitudes
importantes que requieren al menos una referencia a los mismos.

Como se sabe, corresponde a la Administracién de Industria, por si o a ins-
tancia de las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas, pro-
poner al Gobierno que declare “en reconversién” a un sector industrial o a un grupo
de empresas®>.

La Ley 27/1984, de 26 de julio de Reconversion y Reindustrializacion, prevé
que el proyecto de plan de reconversion industrial se negocie con las representa-
ciones empresariales y sindicales, y, si hay acuerdo sobre el mismo en el plazo pre-
viamente fijado, el érgano de elaboracion lo elevard, a través del ministerio de
Industria y Energia a la Comisién delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos

84 STSJ de Catalufia de 27 de septiembre de 2005 (Sala de lo social): “el juez de lo mercantil tiene
competencia para resolver —no solo para autorizar— sobre pretensiones para que se declaren extinguidos
o suspendidos los contratos de trabajo, sin que en el expediente judicial de regulacién de empleo regido
por la LC se produzca el desdoblamiento entre la autorizacion administrativa y la decisién extintiva
empresarial que caracteriza el procedimiento de los arts. 47 y 51 ET”, citado por Desdentado Bonete,
A.y Orellana Cano, B.: “Los trabajadores ..., p. 152.

85 Como ha declarado el Tribunal Constitucional es competencia del Estado el establecimiento de
los planes de reconversion industrial, mientras que las Comunidades Auténomas con atribuciones en la
materia s6lo pueden desempefiar funciones de “desarrollo y ejecucion de los planes estatales”— SSTC
29/1986 de 20 de febrero; y 177/1990 de 15 de noviembre.
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Si no se lograse acuerdo sobre el proyecto de plan, el 6rgano de elaboracién lo
remitird con su informe, por el mismo conducto, a la Comisién delegada del Go-
bierno para Asuntos Econémicos, proponiendo la aprobacién del Proyecto cuando
la reconversion del sector se estime imprescindible para los intereses de la eco-
nomia nacional.

Una vez autorizados, justifican el despido por parte del empresario basado en
causas econdmicas, organizativas, tecnolégicas o de produccién debiendo cumplir
con lo previsto en el protocolo del Plan de Reconversion respecto a las medidas so-
ciales previstas —y negociadas— en el mismo. Por tanto, la sola aprobacién de un
plan de reconversion legitima a la empresa perteneciente al sector industrial de-
clarado en reconversion y acogida al correspondiente Plan de Reconversion, para
tramitar el expediente de regulacion de empleo de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 51 ET®, pero en este caso ya no serd preciso el plan social ya que las me-
didas laborales vendran determinadas por el Plan de Reconversidn correspondiente
y desarrollado por Orden ministerial.

Por tanto, el Plan de reconversién industrial no es un plan social a que se re-
fiere el articulo 51 ET pero lo que se pacta es todavia mds importante, porque afecta
atodo el sector y el Estado forma parte del acuerdo apoyando con medidas fiscales
tributarias, laborales y de Seguridad Social®’.

Respecto a las laborales, un Plan de Reconversién Industrial incluye —de
acuerdo con el articulo 16.1 ley 27/1984—, como minimo, cuatro tipos de medidas
laborales dirigidas a determinar: a) las plantillas operativas y el nimero de traba-
jadores excedentes a los que se les va a aplicar el expediente de regulaciéon de em-
pleo, y el calendario para su aplicacion, b) las medidas de movilidad geogréfica y
de movilidad funcional, c)los planes de formacién y readaptacion profesional, y, d)
las orientaciones de politica salarial para el sector. Y en cuanto a las medidas de Se-
guridad Social, los Reales Decretos de reconversion regulan también medidas com-
pensatorias dirigidas a los trabajadores que cesan en las empresas en virtud de un
proceso de reconversion industrial. Por una parte, se mejora la proteccion por des-
empleo, tanto en su cuantia como en su duracién, y por otra, el reconocimiento de
ayudas equivalentes a la jubilacién anticipada a favor de los trabajadores con 60 o
mads afios de edad hasta el cumplimiento de la edad de jubilacion. Para los trabaja-
dores que contintian en activo, la normativa contempla bonificaciones en la cuota
empresarial de Seguridad Social en determinados casos.

86 En este sentido, Ferndndez Dominguez, J.J.: Expedientes de regulacion de empleo, Trotta, Ma-
drid, 1993, pp. 336-338.

87 Desdentado Bonete, A. y Garcia-Perrote Escartin, 1. “Las medidas laborales en la Reconversién
Industrial”, n°. 232, 1983, pp. 51-63; Durdn Lépez, F. Legislacién de empleo y reconversiones indus-
triales” R.PS, n°. 137, 1983, pp. 48-56; Sagardoy Bengoechea, J.A .: Medidas laborales en la reconver-
si6n Industrial, DL, n°. 12, 1984, pp. 7-27.
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Otros pactos sociales productos de la negociacién colectiva y reguladores de
medidas dirigidas a paliar los efectos que las fusiones de sociedades mercantiles
pueden producir respecto a los trabajadores de cada una de ellas, son los denomi-
nados protocolos de fusion laboral o pactos de estabilidad que acompaiian gene-
ralmente los pactos de fusién. Con fundamento en el derecho a la autonomia
colectiva derivada del art. 37 CE, estos pactos no se pueden considerar ni como un
convenio estatutario ni como un acuerdo de empresa de los postulados por el art.
44 .4 y 44.9 ET®8 Serd un convenio colectivo extraestatutarios o un pacto colectivo
de desarrollo del deber de subrogacion empresarial que en el ultimo lugar sera la
norma de aplicacion a las relaciones laborales en estos procesos. La dualidad de su-
jetos empresariales en los protocolos de fusion es la clave para entender el cum-
plimiento del efecto subrogatorio en las relaciones laborales. En este caso, las
medidas de acompafiamiento social adoptadas vinculan a los sujetos firmantes.

6. AMODO DE CONCLUSION: LAS NOTAS COMUNES QUE IDENTI-
FICAN LOS PLANES SOCIALES

A) El plan social tiene una dimensidn colectiva. Se organiza para minimizar el
impacto social del ajuste de plantilla y tanto por la via de reducir a lo estrictamente
necesario el despido colectivo como presentando opciones al conjunto de trabaja-
dores afectados por el despido que les faciliten su accesibilidad al mercado de tra-
bajo. El plan social no atiende a las situaciones individuales de cada trabajador sino
a las del colectivo y, por ello su interés estd ligado al mantenimiento de la empresa
y del empleo como bien social a defender. El caracter colectivo del plan social
surge a su vez de la existencia de un conflicto colectivo —como implica una deci-
sion empresarial de reajuste de plantilla— que a su través se trata de suavizar me-

diante el mismo®°.

B) El plan social tiene una dimension de politica de empleo, en cuanto posibi-
lidad de realizar regulaciones activas de empleo y formas de gestién previsora del
empleo. Es sabido que la Estrategia Europea de Empleo considera errénea una po-
litica dirigida a mantener estructuras econdmicas obsoletas que, mds que favorecer
la estabilidad del empleo, amplian sus efectos negativos, perjudicando el cambio
y la innovacion para la mejora de la competitividad de las empresas europeas. Por
esta razdn, la solucién no estd en el establecimiento de trabas que dificulten la

88 De Val Arnal, J.J:: “Los protocolos laborales de fusién...pag.. 325.

89 Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer, M..: “Despidos...: “el cardcter coetdneo y masivo de los des-
pidos y el basarse en una causa comtn inherente a las necesidades de la empresa, le da una dimensién
colectiva, no s6lo cuantitativa sino cualitativa”.
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puesta en marcha de decisiones empresariales sino en intentar que las reestructu-
raciones no impliquen una destruccién de capital humano, favoreciendo un mo-
delo de produccién que repose en la investigacion, la innovacién y la capacidad de
adaptacion de los trabajadores. Como ha sefialado la Comisién Europa en su Libro
Verde sobre el fomento de un marco europeo para la responsabilidad social de la
empresa” “reestructurar desde un punto de vista socialmente responsable signi-
fica equilibrar y tener en cuenta los intereses y preocupaciones de todos los afec-
tados por los cambios y las decisiones”, resultando la reestructuracién mads
fructifera si se obtiene la colaboracién de las autoridades publicas, las empresas y
los representantes de los trabajadores y el compromiso de las empresas con la sal-
vaguarda de los derechos de los trabajadores y con el mantenimiento de su emple-
abilidad.

C) El plan social supone una forma de cargar a la empresa con la responsabi-
lidad social derivada de la gestién de los excedentes de plantilla®!. Se trata de una
obligacion diferente a la indemnizatoria prevista legalmente, de forma que ambas
deben coexistir en un procedimiento de despido colectivo y ninguna es susceptible
de ser sustituida por otra. Asi pues, la elevacion de las indemnizaciones no debe im-
pedir la existencia de un plan social ni la presencia de ciertas medidas sociales de-
berd sustituir el derecho a la indemnizacién. En este caso la obligacion de
indemnizar se configura juridicamente en nuestro ordenamiento como una “obli-
gacion de resultado” que debe cumplirse siempre que exista un despido colectivo,
independientemente del nimero de afectados y de los recursos de la empresa, mien-
tras que el plan social es una “obligacién de actividad o medios” de acuerdo con la
posibilidad de llevarlos a cabo. A través de la indemnizacién el ordenamiento ju-
ridico trata de compensar al trabajador de los perjuicios econdmicos que le ocasiona
la perdida de salario por la perdida de su puesto de trabajo, la cuantia esta fijada y
es independiente tanto del dafio profesional que sufre el trabajador como de los re-
cursos que tenga el empresario; mientras que a través del plan social el legislador
no busca el resarcimiento econdémico individual del trabajador sino el interés co-
lectivo.

D) El objetivo del plan social es el mantenimiento y mejora del negocio juri-
dico —en términos de productividad y competitividad— pero garantizando el menor
coste en el empleo. En este sentido el plan social es un conjunto de medidas que
deben organizarse en funcién de la situacién de la empresa, del sector y de los ca-
racteres personales y profesionales de los trabajadores afectados.

90 Julio, 2001 (COM 2001)- 366 No publicado en diario oficial.

91 Monereo Pérez, J L. y Ferndndez Avilés, J.A..: “El despido colectivo...pag. 240.



PLANES SOCIALES 173

E) El plan social adolece de debilidad juridica, no en vano su eficacia “como
declaracién de voluntad unilateral se condiciona a la concurrencia de su acepta-
cién por los destinatarios de sus efectos, los representantes de los trabajadores y
estos tltimos, aceptando o rechazando el plan, su eficacia se condiciona a la auto-
rizacién administrativa —o judicial- de los despidos a la que el plan se incorpora
como elemento accesorio, no del pacto mismo”2.

F) El plan social corre el riesgo de convertirse en un elemento formal del pro-
cedimiento de despido colectivo, sin contenido alguno. Para ello basta cambiar el
objetivo previsto legalmente por la monetarizacion via pacto. La responsabilidad
de que los planes sociales cumplan tales fines es una de las mds importantes asig-
naturas pendientes en nuestra regulacion positiva.

92 Casas Bahamonde, M.E. * Prologo..., pag. 13.
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1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Constituye el objeto de estudio de la presente comunicacién el andlisis juri-
dico-social de las actuales formas mads significativas de intervencién de los poderes
publicos (estatal y autondémicos) en los procesos de regulacién de empleo para me-
jorar la proteccion socio-laboral de las personas trabajadoras afectadas por la re-
gulacién de empleo que implican las actuales reestructuraciones empresariales;
valorando a estos efectos las nuevas formas de intervencion publica durante el afio
2009 para la proteccién social de los trabajadores afectados por reestructuraciones
de plantilla'. Considerando el alto porcentaje de trabajadores afectados?, el obje-
tivo esencial radica en comentar la eficiencia politico—social de determinadas ac-
ciones de las Comunidades Auténomas del Estado Espafiol en materia de
subvenciones y ayudas econdmicas a los trabajadores afectados por expedientes
de regulacién de empleo, ademds de considerar las vigentes medidas de la Admi-
nistracion General del Estado, ante la necesidad de la proteccidn social de los tra-
bajadores afectados por la regulacién de empleo?, debido al «empeoramiento de la
situacién econémica y el incremento de los expedientes de regulacién de empleo»?.
Se pretende ofrecer un estudio de “buenas practicas administrativas” que puedan
servir de referente para las Administraciones competentes para coadyuvar asi mds
adecuadamente a la integracion social y laboral de los trabajadores afectados vul-
nerables para tutelar mas eficazmente las transiciones entre los empleos ante las «la-
gunas de proteccién social»> que no cubren los planes de acompafiamiento social.
Se estiman muy positivas estas experiencias practicas como nuevas formas de me-
didas especificas de proteccién laboral y social de acompafiamiento a los trabaja-
dores mediante v.gr. la asistencia social que cabe considerar adecuada como
materializacién real de uno de los nuevos retos de las politicas sociales y de em-
pleo ante la contempordnea crisis econémica mundial, que sin duda mejorard la

! Vid. Martin Valverde, A.: «Reestructuracién de empresas y proteccién social»; en AA.VV.: Las
relaciones laborales en la reestructuracion y el saneamiento de empresas. XVI Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. AEDTSS. Ministerio de Trabajo. Madrid, 2006, p. 1100.

2 Vid. Indice General de Regulacion de Empleo del Boletin de Estadisticas Laborales del Minis-
terio de Trabajo: http://www.mtin.es/estadisticas/bel/REG/index.htm.

3 Cfr. Memoria sobre la situacion socioecondmica y laboral de Espaiia 2008. CES. Madrid, 2009,
p-323.

4 Memoria sobre la situacién socioeconémica ... cit.,, p. 578.

5 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M.: «Trabajadores pobres y Derecho del Trabajo»; Relaciones
Laborales, mim. 17,2009, p. 3. Téngase en cuenta que las nuevas exigencias del mercado laboral como
v.gr. serian los actuales procesos de regulacion de empleo pueden generar pobreza y exclusion social a
concretos colectivos de trabajadores afectados. Cfr. Decision 1098/2008/CE de Parlamento Europeo y
del Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativo al Afio Europeo de Lucha contra la Pobreza y la Ex-
clusion Social (2010).
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proteccion frente los riesgos de exclusion social del actual fendmeno que afecta a
los trabajadores pobres vulnerables® como uno mds de los problemas cruciales de
nuestra era’, maxime en una sociedad caracterizada por la emergencia continua de
nuevos problemas sociales y nuevas necesidades de proteccion «al margen del ac-
tual &mbito objetivo de cobertura del sistema de la Seguridad Social» derivadas de
cambios socioeconémicos de gran intensidad®, especialmente ante los nuevos
riesgos sociales de la sociedad postindustrial®. Cabe valorar la funcionalidad de las
ayudas econdmicas objeto del estudio subsumibles en el Derecho de la Proteccién
Social'® como uno mds de los posibles conjuntos de dispositivos ptiblicos dirigidos
a la atencién de las necesidades sociales de la ciudadania'l. En definitiva, espe-
ramos que el estudio pueda inspirar mejoras en los futuros pactos territoriales a
favor del empleo como instrumentos autonémicos de intervencién!2.

2. LA INTERVENCION DEL GOBIERNO DE ESPANA

Cabe estimar loable el Real Decreto 5/2008, de 11 de enero, por el que se es-
tablecen subvenciones y medidas para facilitar la adaptacién laboral del sector textil
y de la confeccién a los cambios estructurales en el comercio mundial'? que esta-
blece medidas para facilitar la reinsercion laboral de los trabajadores excedentes en
el sector textil y de la confeccién!* como consecuencia de los cambios estructurales

6 Ibid.
7 Alonso Olea, M.: Introduccion al Derecho del Trabajo. Civitas, 6" ed. Madrid, 2002, p. 106.

8 Martin Valverde, A.: «Asistencia social: Propuesta de reconstruccién de un concepto constitu-
cional»; en Monereo Pérez, J.L.., Molina Navarrete, C., Moreno Vida, N.: (Coords.): La Seguridad So-
cial a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al Profesor José Vida Soria con
motivo de su jubilacion. Comares. Granada, 2008, pp. 1151-1152.

9 Sudrez Coru jo, B.: Introduccion al Derecho de la Proteccion Social. Tirant lo blanch. Valencia,
2006, pp. 58-84. El autor destaca las exigencias del nuevo entorno productivo en la actual realidad y la
necesidad de adaptar los sistemas de proteccion social en el marco de la nueva economia, siendo fun-
damental que el ordenamiento articule férmulas adecuadas ante las actuales insuficiencias protectoras.

10 Alarcén Caracuel, M.R.: «Hacia el Derecho de la Proteccién Social»; en Lépez Lépez, J.
(Coord.): Seguridad Social y Proteccion Social: temas de actualidad. Marcial Pons. Madrid, 1996, p. 33.

1 Gonzalo Gonzilez, B.: «Prélogo»; en Sudrez Corujo, B.: Introduccion ... op. cit.,p. 17.

12 Molina Hermosilla, O.: La dimension juridica de la politica de empleo. El Derecho del Empleo
como nueva categoria sistemdtica. Mergablum. Sevilla, 2005, p. 255.

13 BOE niim. 21 de 24 enero de 2008.

14 Al amparo del Real Decreto citado, se consideran trabajadores excedentes a los trabajadores
del sector textil y de la confeccion cuyo contrato se haya extinguido por causas econdmicas, técnicas,
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en el comercio mundial, asi como el establecimiento de ayudas especiales a aque-
llos trabajadores de 55 o mds afios que tengan problemas para encontrar empleo.
No obstante, deberia valorarse la idoneidad de expandir su finalidad a los multiples
sectores productivos espafioles afectados por dichos cambios. Debe destacarse que
serdn beneficiarios de las subvenciones durante el proceso de bisqueda de empleo
los trabajadores desempleados excedentes del sector textil y de la confeccion, «es-
pecialmente aquéllos con dificultades de empleabilidad» . Se podran conceder sub-
venciones por busqueda de empleo y los trabajadores que participen en acciones de
orientacion, preferentemente a través de grupos de blisqueda de empleo o acciones
similares, que en todo caso deberdn ser tutorizadas por orientadores profesionales,
recibirdn durante el tiempo que permanezcan incluidos en dichas acciones una sub-
vencion de 350 euros por mes, o parte proporcional por periodos inferiores, du-
rante un periodo maximo de tres meses. Cuando los trabajadores tengan 55 o mds
afios, el periodo méximo de percepcidn de la subvencidn serd de 6 meses. Por ac-
ciones de reciclaje profesional, ademds, los trabajadores que asistan a cursos de
formacion tendran derecho a una beca por asistencia de 10 euros por dia lectivo
hasta la finalizacién del curso. Esta beca es compatible con las ayudas y becas es-
tablecidas en el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el
subsistema de formacién profesional para el empleo. También, se contemplan sub-
venciones para facilitar la movilidad geogréfica los trabajadores excedentes y sub-
venciones para compensar diferencias salariales cuando la base de cotizacién del
nuevo contrato del trabajador excedente sea inferior a la de su dltimo contrato en
el sector textil y de la confeccidn, el trabajador tendrd derecho a percibir por meses
una cuantia equivalente a la diferencia entre ambas bases de cotizacién, por un im-
porte mdximo de 500 euros/mes y durante un tiempo méximo de dieciocho meses.
Serdn beneficiarios de las subvenciones para facilitar la insercion laboral de los
trabajadores de 52 o més afios los trabajadores desempleados, que tengan esa edad,
0 mds afos, en la fecha de entrada en vigor de este Real Decreto, excedentes del
sector textil y de la confeccién y con una antigiiedad, al menos, de seis afios en el
sector, cuya contratacion, indefinida o temporal con una duracién efectiva del con-
trato igual o superior a seis meses, implique una disminucién salarial en los tér-
minos recogidos en el apartado siguiente. Cuando la base de cotizacion resultante
del nuevo contrato del trabajador excedente sea inferior a la del dltimo contrato en
el sector textil y de la confeccidn, el trabajador tendrd derecho a percibir por meses
una cuantia equivalente a la diferencia entre ambas bases de cotizacién, por un im-
porte miximo de 500 euros/mes y durante un tiempo mdximo de veinticuatro

organizativas o de produccion, bien a través del procedimiento de regulacién de empleo establecido en
los articulos 51 y 57 bis del TRLET, o bien cuando la extincién del contrato de trabajo sea por las causas
objetivas contempladas en el articulo 52 c) del Estatuto de los Trabajadores, y cumplan los requisitos
que para cada uno de los tipos de subvenciones se recogen en este Real Decreto. En el caso de extin-
cién de contratos de trabajo por las causas objetivas serd necesario, ademds, tener una antigiiedad en la
empresa de 3 afios.
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meses. Serdn beneficiarios de las subvenciones especiales para los trabajadores de
55 o maés afios, aquellos trabajadores excedentes del sector textil y de 1a confeccién
que permanezcan desempleados una vez extinguida por agotamiento la percepcion
de la prestacion contributiva por desempleo, que durante el proceso de reinsercion
laboral se encuentren en «situacion de especial necesidad motivada por las condi-
ciones de extincion de su contrato de trabajo y el mantenimiento de la situacion de
desempleo», y que cumplan los requisitos de tener cumplidos 55 afios de edad el
dia 1 de junio de 2007; tener una antigiiedad en el sector textil y de la confeccion
de, al menos, seis afios; tener reconocida una prestacioén por desempleo de nivel
contributivo con una duracién de veinticuatro meses y haberla extinguido por ago-
tamiento, tanto si se ha percibido de forma ininterrumpida, como tras su reanuda-
cién o por su reapertura por el ejercicio de un derecho de opciodn; que el contrato de
trabajo se haya extinguido por expediente de regulacién de empleo por causas eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccién establecido en los articulos 51 y
57 bis del Estatuto de los Trabajadores o cuando la extincién del contrato de trabajo
se haya producido por las causas objetivas contempladas en el articulo 52.c) del
TRLET, sin perjuicio de que, con anterioridad a la extincidn, el contrato se haya sus-
pendido por expediente de regulacién de empleo; y, que desde la extincion del con-
trato de trabajo haya transcurrido un periodo de 24 meses cubierto con la percepcién
de la prestacién por desempleo de nivel contributivo, y, en su caso, con el periodo
de reposicion de esa prestacion derivada de la suspensién anterior del contrato de
trabajo por expediente de regulacién de empleo. La cuantfa de la subvencién sera
de 3.000 euros anuales, prorratedndose los periodos inferiores, y se percibird desde
que el trabajador extinga por agotamiento la prestacion por desempleo de nivel con-
tributivo, habiendo debido transcurrir en todo caso dos afios desde la extincion del
contrato de trabajo, y como méximo hasta que cumpla los 61 afios. Los trabaja-
dores que no hayan podido ser recolocados en un plazo de 24 meses desde el ago-
tamiento de la prestacion por desempleo de nivel contributivo, verdn incrementada
la cuantia de esta subvencién en 2.500 euros anuales hasta que cumplan los 61 afios.
El perfodo total de percepcion de las subvenciones especiales consideradas en este
articulo no podr4 ser superior a cuatro afios. El trabajador al que se le reconozca el
derecho a estas subvenciones tendrd derecho, ademads, a percibir una cantidad equi-
valente a la correspondiente a la suscripcién de un convenio especial con la Segu-
ridad Social por la misma base de cotizacién por la que cobré la prestacion
contributiva por desempleo, para la financiacién del mismo, en aquellos casos en
que, segun el articulo 51.15 del TRLET, la empresa no tenga la obligacién legal de
financiarlo, y conforme a la normativa reguladora de dichos convenios especiales.
El derecho al cobro de esta cantidad se mantendrd mientras el trabajador tenga de-
recho a estas subvenciones, extinguiéndose en todo caso al cumplir los 61 afios de
edad. Asimismo, debe ponerse de relieve que, de acuerdo con la disposicién adi-
cional septuagésima quinta de la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2006, las subvenciones establecidas en este Real
Decreto, no obstante lo establecido en el articulo 215.3.2 del TRLGSS, «no se com-
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putardn como renta del desempleado a efectos de reconocimiento y percepcion de
los subsidios por desempleo, estableciéndose la compatibilidad de los subsidios
por desempleo con las indicadas subvenciones».Y, ademas, los trabajadores exce-
dentes comentados «podrdn también ser objeto de las demds politicas activas de
empleo establecidas por las Comunidades Autonomas».

Siguiendo casi miméticamente esta regulacion, debe tenerse presente que el
Real Decreto 100/2009, de 6 de febrero, por el que se establecen medidas para fa-
cilitar la adaptacion laboral del sector de fabricacién y componentes del calzado,
curtidos y marroquineria a los cambios estructurales en el comercio mundial, a di-
ferencia del sector textil, cuando el trabajador extinga por agotamiento la presta-
cion contributiva por desempleo hasta que el trabajador cumpla los 61 afios, en
este sentido, en el supuesto maximo de percepcion de la subvencion especial, el tra-
bajador percibird 2.400 euros/afio los tres primeros afios y 4.900 euros/afio los dos
ultimos hasta cumplir los 61 afios.

El Gobierno de Espaia también ha promulgado un significativo Real Decreto
1010/2009, de 19 de junio, por el que se establecen medidas destinadas a com-
pensar la disminucién en la cotizacién a la Seguridad Social de los trabajadores
cuyo contrato de trabajo se extinguié como consecuencia de determinados expe-
dientes de regulacién de empleo. Cabe valorar la futura necesidad de establecer
mayores medidas en este sentido, mdxime ante la realidad actual de la regulacién
de empleo, siendo aconsejable continuar mejorando las medidas para la proteccién
de las personas trabajadoras afectadas, perfeccionando a estos efectos el Real De-
creto-Ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el
fomento del empleo y la proteccién de las personas desempleadas!?.

Cabe valorar positiva la intencién del Real Decreto-ley 10/2009, de 13 de
agosto, por el que se regula el programa temporal de proteccién por desempleo e
insercion!® en lo referente a las «medidas sobre la ampliacién de la proteccién de
los trabajadores afectados por Expedientes de Regulacién de Empleo» con el ob-
jetivo de aplicar «mecanismos que amplien la cobertura de la proteccion de aque-
llos trabajadores que han agotado su protecciéon por desempleo para impedir o
mitigar el riesgo de exclusion social», puesto que es «esencial ofrecer una garantia
de ingresos minimos para afrontar estas situaciones en las que se encuentran cada
vez mds trabajadores» como «objetivos no sélo de proteccion social sino de rein-
sercion laboral». Ahora bien, debe criticarse ex art. 2.4. del citado Real Decreto-
Ley que «no podrdn beneficiarse del programa los trabajadores que agoten el
subsidio por desempleo para mayores de 52 afios establecido en el articulo 215.1.3
de la Ley General de la Seguridad Social, los trabajadores fijos discontinuos que,
mientras mantengan dicha condicion, agoten la prestacion por desempleo o los sub-

15 BOE niim. 57 de 7 de marzo de 2009.
16 BOE niim. 197 de 15 de agosto de 2009.
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sidios por desempleo durante los periodos de inactividad productiva y los trabaja-
dores que agoten la prestacion por desempleo o los subsidios por desempleo du-
rante la suspension de la relacion laboral o la reduccion de la jornada de trabajo
en virtud de Expedientes de Regulacion de Empleo». Ademds, debe manifestarse
que ex art. 9 «la prestacion por desempleo extraordinaria serd incompatible con los
salarios sociales, rentas minimas o ayudas anédlogas de asistencia social concedidas
por las distintas Administraciones publicas».

Debe destacarse que determinadas Comunidades Auténomas ya con anterio-
ridad a esta normativa estatal habian aprobado subvenciones a los trabajadores des-
empleados destinadas a fomentar la realizacién de itinerarios de insercién laboral
por las personas que han extinguido por agotamiento el subsidio por desempleo!”.
Ademads de existir medidas para paliar los efectos ocasionados por el agotamiento
de las prestaciones o subsidios por las personas desempleadas definidas en el
mismo, ofreciéndoles un contrato de trabajo y un salario, asi como en su caso, una
orientacién y formacién adecuada a sus necesidades'®. También, se regularon pre-
viamente v.gr. en Catalufia'® subvenciones para la realizacién de planes de empleo
y actuaciones de red de orientacion para el empleo con el objetivo de la contrata-
cion laboral de personas desempleadas para la realizaciéon de actuaciones de ca-
racter temporal y de interés general y social, de naturaleza adicional respecto de las
actuaciones habituales de las entidades que promueven los planes, a fin de que los
participantes puedan adquirir experiencia profesional y mejorar su ocupabilidad,
siendo relevante que estos proyectos de planes de empleo se tienen que dirigir pre-
ferentemente a los/as trabajadores/as desempleados/as, que hayan agotado la pres-
tacion y/o subsidio de desempleo y no tengan ingresos en la unidad familiar o
ntcleo de convivencia familiar.

17 Orden de 13 de mayo de 2009, del Presidente del Servicio Regional de Empleo y Formacién,
por la que se establecen las bases reguladoras del programa de subvenciones destinadas a fomentar la
realizacion de itinerarios de insercién laboral por las personas que han extinguido por agotamiento el
subsidio por desempleo (BO. De la Regién de Murcia de 16 de mayo de 2009; si bien, actualmente, ha
sido derogada por art. 4 de la Orden de 5 agosto 2009, que modifica parcialmente las Ordenes regula-
doras del procedimiento para la concesion de subvenciones de los Programas de Desarrollo Local, Fo-
mento de la Integracion Laboral de Personas con Discapacidad, Iniciativas de Desarrollo Rural y Empleo
Local e Institucional y se deroga la Orden de 13-5-2009. Asimismo, vid. Resolucién de 3 de junio de
2009, del Servicio Piblico de Empleo de Castilla y Le6n, por la que se convocan ayudas destinadas a
trabajadores desempleados que participen en Itinerarios Activos de Empleo. BO. De Castilla y Le6n de
4 de junio de 2009.

18 Decreto 65/2009, de 26 mayo, que regula el Plan de choque frente al desempleo en Castilla-La
Mancha. DO. Castilla-La Mancha 29 mayo 2009, ndim. 102.

19 Orden TRE/235/2009, de 8 mayo, que establece las bases reguladoras y abre la convocatoria para
el 2009 para la concesion de subvenciones para la realizacion de los planes de empleo y para las ac-
tuaciones de la red de orientacion para el empleo. DO. Generalidad de Catalufia, de 14 de mayo 2009,
nim. 5379.
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En la Comunidad de Madrid destacan las subvenciones en el afio 2009, desti-
nadas a la colaboracién con las Corporaciones Locales y a sus entidades depen-
dientes o vinculadas, para la contrataciéon de trabajadores desempleados,
preferentemente aquellos que hayan agotado las prestaciones por desempleo, en la
realizacion de obras y servicios de interés general y social, con una duracién no su-

perior a seis meses20.

3. MEDIDAS MAS SIGNIFICATIVAS DE LAS COMUNIDADES AUTO-
NOMAS

La Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo de la Comunidad Valenciana,
al amparo del «II Pacto Valenciano por el Crecimiento y el Empleo 2009-2013»
tiene el objetivo operativo en materia de empleo minimizar el impacto de la actual
desaceleracion econdmica, facilitando y dando seguridad a la adaptacion de los tra-
bajadores y de las empresas ante los cambios en el mercado de trabajo. Para lograr
este objetivo se establecen unos ejes de actuacion y unas medidas para mejorar la
eficacia de las politicas activas de empleo y afrontar los efectos de la situacién eco-
némica en el empleo, dirigiendo los programas y las acciones preferentemente
hacia los «trabajadores con mayores dificultades de insercion laboral» y hacia los
«desempleados procedentes de los sectores en crisis», e intensificando las medidas
tendentes a la «recolocacion de los trabajadores afectados por procesos de rees-
tructuracion industrial» , en el marco de planes integrales e itinerarios laborales. En
consonancia con este planteamiento y de acuerdo con el Plan de la Generalitat Va-
lenciana para el impulso de la economia y la creacién de empleo, la Generalitat, a
través del Servicio Valenciano de Empleo y Formacién, mediante la Orden de 30
diciembre 2008! pretende fomentar, como medida alternativa a las prejubilaciones
o el desempleo, actuaciones que propicien la «continuidad en el mercado laboral
de aquellos trabajadores que pudieran resultar afectados por procesos de recon-
version o de reestructuracion de empresas». A estos efectos, las ayudas econé-
micas estdn destinadas a favorecer la reinsercién laboral y el mantenimiento de la
vida activa de aquellos trabajadores que hayan pasado o vayan a pasar a una situa-

20 Orden 1929/2009, de 24 julio, que modifica la Orden 7641/2004, de 28 de diciembre de 2004,
que regula las subvenciones en el ambito de la colaboracién con las Corporaciones Locales para la con-
tratacion de trabajadores desempleados en la realizacion de obras y servicios de interés general y social,
y aprueba la segunda convocatoria de subvenciones para el afio 2009. BO. Comunidad de Madrid 7
agosto 2009, nim. 186.

21La cual regula y convoca subvenciones destinadas a la implantacién de planes integrales de Em-
pleo para la recolocacién de trabajadores afectados por procesos de reconversién o de reestructuracién
de empresas, para el periodo 2009-2010. D.O. de la Comunidad Valenciana 30 enero 2009, nim. 5944.
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cién de desempleo como consecuencia de un expediente de regulacién de empleo
autorizado por la autoridad laboral competente al amparo de lo dispuesto en el
TRLET; siendo beneficiarias de esta convocatoria de ayudas tanto las entidades
promotoras de proyectos de insercién —fundamentalmente asociaciones empresa-
riales sectoriales, pero también administraciones locales, «entidades que surjan de
los pactos territoriales por el Empleo» y entidades sin 4nimo de lucro—, como las
entidades empleadoras que efectiien las contrataciones de los desempleados parti-
cipantes en los proyectos de insercién. Ademads, la Orden de 30 septiembre de
200922 contempla un programa de ayudas destinadas a la realizacién de planes in-
tegrales de empleo para 1.170 «desempleados procedentes del sector cerdmico de
la provincia de Castellon», cuyo tltimo contrato de trabajo se haya extinguido pre-
ferentemente entre el 25 de septiembre de 2008 y el 24 de junio de 2009 por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, bien a través del procedi-
miento de regulacién de empleo establecido en los articulos 51 y 57 bis del TRLET,
o bien cuando la extincién del contrato de trabajo sea por las causas objetivas con-
templadas en el articulo 52 ¢) TRLET.

En la Comunidad Auténoma del Pais Vasco*® 1a Orden de 9 septiembre 2009
regula ayudas econémicas para el fomento de la «mejora de la cualificacion pro-
fesional de los trabajadores y trabajadoras afectados por un expediente de regu-
lacion de empleo autorizado que conlleve la suspension de contratos de trabajo».
Se prevén ayudas destinadas a la financiacién de los planes formativos presentados
por las empresas, asi como ayudas individuales para los trabajadores afectados®*
por el expediente de regulacion de empleo que implique la suspension de su rela-
cion laboral, que participen con aprovechamiento en dichos planes de formacién o,
en determinadas situaciones previstas, en las acciones formativas de los planes de
formacion continua de oferta que se convoquen de forma ordinaria.

Ejemplar resulta ser la Orden EYE/1120/2009, de 20 mayo, de la Consejerfa
de Economia y Empleo de la Junta de Castilla y Leon gracias a la cual se convocan
para el ano 2009 medidas de mejora de la ocupabilidad a través de una linea de

22 Regula y convoca subvenciones destinadas a la implantacién de planes integrales de empleo para
la recolocacién de trabajadores excedentes del sector cerdmico de la provincia de Castellén. D.O. de la
Comunidad Valenciana, de 5 de octubre 2009, ndm. 6116.

23 Orden de 9 septiembre 2009, que convoca en 2009 ayudas econémicas a la formacién de los tra-
bajadores y trabajadoras afectados por un expediente de regulacién de empleo que conlleve la suspen-
si6én del contrato de trabajo en el dmbito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. BO. Pais Vasco
18 septiembre 2009, nim. 180.

24 La ayuda méxima a otorgar a los trabajadores y trabajadoras que participen en las acciones forma-
tivas se calculard sobre la base de 4 euros por cada hora de participacion en formacion, «no pudiendo su-
perar la cantidad recibida el limite mdximo de 800 euros». Suponen el limite a conceder por cada trabajador,
tanto a la empresa por su formacién como el propio trabajador como ayuda individual, durante todo el pe-
riodo o periodos de suspension que afecten a su relacion laboral en virtud de uno o varios expedientes de
regulacion de empleo que le sean autorizados durante la situacion de crisis que atraviese la empresa.
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ayudas destinadas a trabajadores/as afectados por expedientes de regulacion de
empleo de suspension de contratos de trabajo 'y a trabajadores con 55 ¢ mds afios
de edad, por extincion de sus contratos de trabajo, por declaracion de insolvencia
de la empresa o en procedimiento concursal, en el dmbito de Castilla y Leén®.
Estas ayudas tienen por objeto, paliar el efecto negativo que para la situacién eco-
némica de los trabajadores afectados, derive de procesos industriales recesivos,
que conlleven pérdida de actividad y empleo, a través de los programas que se re-
gulan. El programa I. establece ayudas que tienen por objeto compensar la pérdida
de poder adquisitivo de los/as trabajadores/as afectados/as por expedientes de re-
gulacién de empleo, de suspension de contratos de trabajo al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 47.1 del TRLET, autorizados por la Autoridad Laboral o
judicial competente, y que hayan concluido el periodo de consultas con acuerdo
entre las partes, siempre que los expedientes de regulacion de empleo afecten a un
méximo de 250 trabajadores en cada centro de trabajo que la empresa tenga en el
ambito de Castilla y Ledn. Las ayudas a las que se refiere este programa irdn des-
tinadas, tanto a los trabajadores con suspension completa, como a aquellos afec-
tados por suspension parcial de la jornada de trabajo. Podran solicitar dichas ayudas
los trabajadores afectados, cuyas suspensiones de contratos de trabajo se hayan
hecho efectivas durante el periodo subvencionable (comprendido entre el 1 de no-
viembre de 2008 y el 31 de diciembre de 2009). Pero, no podrdn acceder a estas
ayudas aquellos trabajadores cuyos ingresos brutos mensuales, excluida la parte
proporcional de pagas extraordinarias, superen los 2.500 euros, o cantidad propor-
cional en los supuestos de trabajadores vinculados a la empresa por contrato de
trabajo a tiempo parcial. Para poder acceder a la ayuda, la suspension de contratos
autorizada por uno o varios expedientes de regulacion de empleo, ha de tener una
duracién de al menos 15 dias en el periodo subvencionable. En los supuestos de ex-
pedientes de regulacién de empleo que autoricen la suspension parcial de la jornada,
la duracién minima para poder acceder a la ayuda, serd el equivalente a 15 jornadas
completas. La cuantia se fijard en 8 y 10 euros por jornada completa efectiva de sus-
pensién de contratos, segin el tramo de base de cotizacién por contingencias co-
munes a que pertenezca el trabajador, de acuerdo con la siguiente escala: para bases
de cotizacion de hasta 1.900 euros, una ayuda de 10 € por cada jornada completa
de suspension. Y, para bases de cotizacién superiores a 1.900 euros, una ayuda de

25 BO. Castilla y Leén 26 mayo 2009, nim. 97. Ademds, téngase en cuenta la Orden
EYE/1751/2009, de 24 julio, que modifica la Orden EYE/1120/2009, de 20-5-2009, que convoca para
el afio 2009 medidas de mejora de la ocupabilidad a través de una linea de ayudas destinadas a traba-
jadores/as afectados por expedientes de regulacion de empleo de suspension de contratos de trabajo y
a trabajadores con 55 o mas afios de edad, por extincién de sus contratos de trabajo, por declaracién de
insolvencia de la empresa o en procedimiento concursal, en el dmbito de Castilla y Leén. BO. Castilla
y Leén 1 septiembre 2009, nim. 167. También, vid. Ley 2/2009, de 30 marzo, de concesion de un cré-
dito extraordinario y un suplemento de crédito para financiar medidas de apoyo a trabajadores desem-
pleados e incentivos a la inversién. BO. Castilla y Le6n 3 abril 2009, nim. 64.



INTERVENCIONES ADMINISTRATIVAS DEL ESTADO Y DE LAS CCAA 187

8 € por cada jornada completa de suspension. Las bases de cotizacion a que se re-
fieren los tramos anteriores, se entenderdn reducidas proporcionalmente, para aque-
llos trabajadores afectados con contratos de trabajo a tiempo parcial, dando lugar
a la reduccién proporcional de la cuantia de la ayuda. Las ayudas econdmicas se de-
vengaran por jornada laborable completa de suspension dentro del periodo autori-
zado. Cuando la suspensién de la jornada laboral autorizada sea parcial, se traducira
el total de horas de suspensidn a jornadas completas, a efectos de calcular el importe
de la ayuda, no teniéndose en consideracién la fraccién de jornada resultante, en su
caso. En todo caso, la cuantia a percibir por el trabajador beneficiario de la ayuda
durante la suspension, nunca podrd superar, sumando el salario abonado por la em-
presa, la prestacion por desempleo, el complemento que, en su caso, se haya com-
prometido a aportar la empresa y la ayuda de la Junta de Castilla y Ledn, la cantidad
que hubiera percibido el trabajador de acuerdo con su categorfa profesional en un
mes de no suspension. La ayuda tendrd una duracién maxima de 120 dfas y en los
supuestos de expedientes de regulacién de empleo que autoricen la suspension par-
cial de la jornada, la duracién maxima de la ayuda, sera el equivalente a 120 jor-
nadas completas, que pueden haberse autorizado en uno o varios expedientes de
regulacién de empleo dentro del periodo subvencionable.

Haciendo referencia al programa I1, sus ayudas tienen por objeto compensar a
los trabajadores con 55 o mas afios de edad, que vean extinguido su contrato de tra-
bajo en la empresa a la que lleven vinculados mds de tres afios, la minoracién del
importe de la indemnizacién por extincién de sus contratos, derivada de la situacién
de insolvencia de la empresa o extincién de contrato producida en el marco de un pro-
cedimiento concursal, ya que en estos supuestos, la indemnizacién que abona el
Fondo de Garantia Salarial, estd sometida a los limites establecidos en el art. 33.2
del TRLET. La cuantia especifica depende de la antigiiedad de los trabajadores en la
empresa; si ésta es de entre 3 y 10 afios y cuya base de cotizacién media por contin-
gencias comunes de los dltimos seis meses de ocupacidn cotizada sea igual o infe-
rior a 1.900 euros, la ayuda serd de 1.200 euros. Y, si su base de cotizacién media es
superior a 1.900 euros, la ayuda serd de 960 euros. Los trabajadores con una anti-
giiedad en la empresa superior a 10 afios y cuya base de cotizacién media por con-
tingencias comunes, durante los dltimos seis meses de ocupacién cotizada sea igual
o inferior a 1.900 euros, la ayuda serd de 1.800 euros; si su base de cotizacion fuese
superior a 1.900 euros, le corresponderd una ayuda de 1.440 euros. Las bases de co-
tizacion a que se refieren los tramos anteriores, se entenderdn reducidas proporcio-
nalmente, para aquellos trabajadores afectados con contratos de trabajo a tiempo
parcial, dando lugar a la reduccién proporcional de la cuantia de la ayuda.

La Consejeria de Educacién, Formacion y Empleo de la Region de Murcia me-
diante Orden de 24 julio 2009%°, regula subvenciones para las empresas en pro-

26 Orden de 24 julio 2009, Regula las bases para conceder subvenciones en ayudas previas a la ju-
bilacién ordinaria de los trabajadores afectados por procesos de reestructuracion de empresas. BO. Re-
gi6én de Murcia 6 agosto 2009, nim. 180.



188 REESTRUCTURACIONES DE EMPRESAS

cesos de reestructuracion en relacion a sus trabajadores que cesen en las mismas por
las causas previstas en los articulos 51 y 52.c) del TRLET; para facilitar una co-
bertura econdmica de sus trabajadores afectados por los procesos de extincién de
relaciones de trabajo, por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cidn, hasta tanto se alcance la situacion de jubilacion, en su modalidad contributiva
en el sistema de la Seguridad Social. Las empresas podran pedir la ayuda para aque-
llos trabajadores que al alcanzar la edad ordinaria para el acceso a la pensién de ju-
bilacién en su modalidad contributiva, en el régimen de la Seguridad Social de
encuadramiento, pudieran tener cubierto el periodo de cotizacion exigido para
causar derecho a la citada pension de jubilacién en dicho régimen, estén en alta o
situacién asimilada en el mismo y tengan 60 afios de edad, real o tedrica por apli-
cacion de coeficientes reductores de edad, como minimo, cuando accedan al sis-
tema de ayudas. La cuantia inicial de la ayuda serd el 75 por 100 del resultado de
dividir entre siete la suma de las bases de cotizacion de accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales, excluidas las horas extraordinarias, correspondientes a
los seis meses anteriores a la fecha de efectividad de la ayuda, sin que, en ningtin
caso, puedan superar a la pensién méxima establecida en el Régimen General de
la Seguridad Social para el afio en el que tenga lugar dicha efectividad. Durante el
periodo de percepcién de la ayuda, el trabajador afectado serd considerado en si-
tuacién asimilada al alta en el correspondiente régimen de la Seguridad Social, a
efectos de continuar cotizando por €l por el tipo correspondiente a contingencias co-
munes establecido para el afio de efectividad de la ayuda.

El Servicio de Empleo de las Islas Baleares en virtud de resolucion de 24 fe-
brero 200927 crea un «fondo para la concesion de anticipos reintegrables desti-
nados a colectivos afectados por procesos de extincion del contrato de trabajo
como consecuencia de despidos colectivos o individuales o en el dmbito especi-
fico de un concurso de acreedores». Pero, en el momento de la solicitud de esta
prestacion, no deberdn tener empleo ni deberdn estar en una situacion legal de paro
que les pueda permitir la obtencién inmediata de las prestaciones econdmicas, con-
tributivas y/o asistenciales, de desempleo. Sus retribuciones liquidas, en computo
anual, no deberdn ser superiores al 300% del salario minimo interprofesional, ex-
cluidas las pagas extras. Y, ademads, serd necesario que sean trabajadoras o traba-
jadores «afectados por expedientes de regulacion de empleo», tramitados ante la
autoridad laboral o en el &mbito de un concurso de acreedores, en que la empresa
haya cesado en su actividad y haya incumplido de manera total la obligacién de
pagar los salarios durante, al menos, los tres meses anteriores a la presentacioén de
la solicitud del expediente de regulacién de empleo o del concurso, o que, a partir
de la presentacion del concurso de acreedores en el Juzgado Mercantil, hayan trans-
currido mds de tres meses y la empresa no haya abonado los correspondientes sa-

27 BO. Islas Baleares de 28 febrero de 2009, nim. 31.
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larios y que hayan reclamado contra la decisiéon empresarial de despido en conci-
liacién y no se haya reconocido la improcedencia del despido. En estos casos, entre
la fecha de la conciliacién previa en la que no se reconoce la improcedencia del des-
pido y la fecha de celebracién del juicio de despido deben haber transcurrido més
de tres meses.

Diversas CC.AA. convocan subvenciones para la promocién del empleo au-
tonomo de los trabajadores afectados por reestructuraciones de plantilla. En este
sentido, destaca el Decreto 25/2009, de 20 febrero, de la Consejeria de Igualdad y
Empleo de Extremadura®® que regula ayudas de 10.500 euros para los desemple-
ados provenientes de expedientes de regulacion de empleo que se establezcan como
trabajador auténomo.

Algunas CC.AA. como v.gr. Decreto 142/2009, de 29 septiembre de la Con-
sejerfa de Empleo de Castilla-La Mancha?® contemplan subvenciones a coopera-
tivas, sociedades laborales y a las asociaciones o federaciones de estas entidades
con el fin de favorecer su creacion, desarrollo y competitividad, asi como la crea-
cion de empleo para personas desempleadas procedentes de expedientes de regu-
lacion de empleo con extincion de contratos.

Es frecuente en las CC.AA. regular subvenciones para la contratacion indefi-
nida de trabajadores afectados por reestructuraciones de plantilla. En concreto,
«trabajadores provenientes de un expediente de regulacién de empleo»’; o, que
hayan sido despedidos por causas del art. 52.c) del TRLET3.

28 Decreto 25/2009, de 20 febrero que modifica el Decreto 114/2008, de 6-6-2008, por el que se
regulan ayudas para el fomento del autoempleo (DO. Extremadura 27 febrero 2009, nim. 40). También,
vid. la Orden 23/2009, de 26 marzo de la Comunidad Auténoma de La Rioja (BO. La Rioja 3 abril
2009, nim. 43); Orden de 23 diciembre 2008, que regula y convoca la concesion de subvenciones de
fomento del empleo dirigido a emprendedores para el afio 2009 (Diari Oficial de la Comunitat Valen-
ciana, de 12 enero de 2009, nim. 5930).

29 Regula subvenciones para promover la creacion, el desarrollo y la competitividad de las em-
presas de economia social de Castilla-La Mancha y para la generacién de empleo (DO. de Castilla-La
Mancha, de 2 de octubre 2009, niim. 193). También, vid. Decreto 57/2009, de 14 abril, de promocién
del empleo en cooperativas y sociedades laborales (BO. Aragén de 24 de abril de 2009, nim. 77).

30 Decreto 63/2009, de 20 marzo, que modifica el Decreto 109/2008, de 23-5-2008, por el que se
establecen las bases reguladoras de las subvenciones para el fomento del empleo de calidad en la con-
tratacion indefinida, en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Extremadura (DO. Extremadura 26
marzo 2009, nim. 59). Decreto 56/2009, de 14 abril, de promocion de la contratacién estable y de ca-
lidad (BO. Aragén de 24 abril de 2009, nim. 77).

31 Resolucién de 6 marzo 2009, que convoca subvenciones para el afio 2009, cofinanciadas por el
Fondo Social Europeo, para el fomento del empleo por cuenta ajena (BO. Castilla y Leén de 11 marzo
de 2009, nim. 48).
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4. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Actualmente, cabe estimar que resulta necesaria una «redefinicion del papel de
las Administraciones Publicas» para una mayor relevancia de las intervenciones
en materia de regulacién de empleo conectadas con la satisfaccién de los objetivos
de politica socio-laboral recogidos en el art. 40 CE32 y concordantes. Si bien se
constata que las subvenciones estatales para determinados sectores y las autond-
micas contindian siendo la principal técnica como instrumento de actuacién’?, es-
pecialmente para la contratacién de los trabajadores®* afectados por los ERE;
también, debe valorarse la idoneidad de la concesién de ayudas econdémicas y otras
técnicas de intervencién complementarias?> «para la proteccién sociolaboral y la
reinsercién profesional de los excedentes»3%; aunque, hay que criticar que serfan
més eficientes socialmente «medidas de politica de empleo preventivas»3’. Se de-
tecta en el estudio comentado que existen multiplicidad de medidas autondémicas
cuyo contenido se caracteriza por la heterogeneidad de las diversas opciones de
politica legislativa coyuntural o incluso experimental®. En todo caso, cabe concluir
que estas intervenciones publicas ante las reestructuraciones de plantilla consti-
tuyen una de las diversas modalidades de actuacién administrativa como instru-
mento especifico necesario para el progreso socio-econémico’?, que debe respetar

la normativa europea sobre libre competencia*’.

32 Cfr. Matia Prim, 1.: «Articulo 40»; en Casas Baamonde, M.E., Rodriguez-Pifiero y Bravo-Fe-
rrer, M. (Dirs.): Comentarios a la Constitucion Espariola. XXX Aniversario. Fundacién Wolters Kluwer,
Madrid, 2008, p. 40.

33 Saragossa Saragossa, J.V.: «Los dmbitos de la politica de empleo (II)»; en id. (Coord.): De-
recho del Empleo. Tirant lo blanch. Valencia, 2004, p. 267. Sempere Navarro, A.V. et. al.: Politicas so-
ciolaborales. Tecnos, 3" ed. 2005, p. 84.

34 Molina Hermosilla, O.: La dimensién juridica de la politica de empleo. El Derecho del Empleo
como nueva categoria sistemdtica. Mergablum. Sevilla, 2005, p. 262. Palomeque Lopez, M.C.: «Estado
autonémico y constitucion social: las politicas autonémicas de bienestar social»; en Monereo Pérez,
J.L., Molina Navarrete, C., Moreno Vida, N. (Dir.): Comentario a la Constitucion socio—econémica de
Esparia. Comares. Granada, 2002, p.1970.

35 Molina Hermosilla, O.: La dimension ... op.cit., p. 263-265.

36 Garcia Gil, M® B.: Los instrumentos juridicos de la politica de empleo. Aranzadi. Navarra, 2006,
p.337.

3 Ibid.
38 Sempere Navarro, A.V. et. al.: Politicas...op.cit.,p.73.

39 Cfr. Mercader Uguina, J.R.: Derecho Administrativo Laboral. Tirant lo blanch, 2* ed. Valencia,
2004, p.147 y ss.

40 Martinez Fons, D.: «Los efectos de la normativa comunitaria relativa a las ayudas de estado
sobre las politicas de empleo en los procesos de reestructuracion empresarial»; en AA.VV.: Las rela-
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El intervencionismo publico no debe limitarse a la histérica actividad de au-
torizacién de ERE; sino que, por la potencial afectacion al desarrollo socio—eco-
némico de un dmbito geogrifico determinado, ello «pone de manifiesto la
necesidad extraordinaria de un intervencionismo publico mds acentuado» ante la in-
suficiente regulacién*!, para dar cobertura institucional mediante un amplio con-
junto de medidas para el tratamiento de los excedentes de personal con politicas
activas y reparadoras amortiguando con medidas socio—laborales activas como una
nueva técnica de intervencion administrativa evolucionada de la autorizacién pre-
vista para los expedientes de regulacién de empleo*2. Ante las actuales deficiencias
del Sistema espafiol de Seguridad Social*?, las Comunidades Auténomas pueden
actuar mediante técnicas distintas como asistencia social externa al sistema de la Se-
guridad Social. Valoramos la necesaria interpretacion practica del art. 41 CE para
legitimar estas nuevas actuaciones administrativas ante las situaciones de nece-
sidad generadas por la crisis como «nueva fase de la proteccién social»** para ga-
rantizar una permanente adaptacion a las nuevas circunstancias socio—laborales.
El concepto constitucional de asistencia social es lo suficientemente holgado para
comprender distintas opciones organizativas. La organizacién administrativa que
haya de servir de soporte para tales las acciones puede v.gr. implementar «una ges-
tién asistencial subvencionada y supervisada»*, siendo factible potenciar diver-
sidad de prestaciones de proteccion social ante situaciones de necesidad especificas
considerando la extraordinaria variabilidad del contenido de la asistencia social
que puede implicar diversidad de necesidades a atender y ello faculta a la adopcién
de varias opciones de gestion y organizacién administrativa de la accién protectora
de los poderes piiblicos. Por consiguiente «siendo como es la accién protectora de
la asistencia social una accién protectora individualizada para atender situaciones
muy diversas y particulares, tiene mucho sentido la prevision constitucional de des-

centralizar competencias en las Comunidades Auténomas»*®; conformando las me-

ciones laborales en la reestructuracion y el saneamiento de empresas. XVI Congreso Nacional de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social. AEDTSS. Ministerio de Trabajo. Madrid, 2006, pp. 252-271.

41 Monereo Pérez, I.L.: Empresa en reestructuracion y ordenamiento laboral. Comares. Granada,
2006, pp. 112-113.

42 Serrano Garcia, J.M.: El plan social en los despidos colectivos. Lex Nova. Valladolid, 2002, pp.
277-302.

43 Baylos Grau, A., Romero Rodenas, M*J.: «Centralizacién y descentralizacién en el modelo es-
paiiol de federalismo social. (La asistencia social como ejemplo)»; en Monereo Pérez,J L., Molina Na-
varrete, C., Moreno Vida, N.: (Coords.): La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes
y futuras. Homenaje al Profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion. Comares. Granada, 2008,
pp- 168-170.

44 Baylos Grau, A., Romero Rodenas, M.J.: «Centralizacién ...» op. cit., p. 173.
45 Martin Valverde, A.: «Asistencia social: Propuesta ...» op.cit.,p. 1149.

40Jbid., p. 1151.
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didas analizas otras de las formas de proteccién social pdblica®’. En este sentido,
la CE ampara que las CC.AA puedan desarrollar una politica social propia en su te-
rritorio en aras de que la iniciativa autonémica perfeccione el sistema espafiol de
proteccién social*® y en el presente contexto socio-econémico es necesaria una co-
laboracién con el Estado para la satisfaccion de las necesidades sociales de las per-
sonas afectadas. Atendiendo a la existente distribucién irregular de la situacion de
trabajadores afectados por ERE en Espafia, resulta necesario la «adopcién en cada
concreto territorio de distintas técnicas de intervencidn, en funcidn de cudl sea la
situacién que presente el mercado de trabajo»*?, siendo «las CC.AA, precisamente,
las consideradas en la actualidad como los espacios mas adecuados para llevar a
cabo la ordenacién y el desarrollo de una politica de empleo especifica, capaz de
tomar en consideracion las peculiaridades que presenta el mercado de trabajo en
cada una de estas unidades territoriales»>?, cuyo potencial es la adaptabilidad a las
exigencias y caracteristicas propias de cada uno de los mercados de trabajo auto-
némicos®!. En definitiva, es necesario el impulso de nuevas formas de proteccién
social en el «nuevo contexto de riesgos socioeconémicos»>2 con el objetivo de «fa-
cilitar un funcionamiento mds satisfactorio de la proteccion legal contra el des-
pido» como «una transformacién del papel de la Administracién Laboral menos
de policia y de control y mucho mds proactiva con intervenciones de mercado de
trabajo y en las relaciones laborales»>>. La Administracién laboral debe intervenir
ante la repercusion y efectos socio-econémicos generales de los expedientes de re-
gulacién de empleo* articulando acciones mas perfeccionadas que las existentes
hasta la fecha presente, de conformidad con las exigencias que los actuales retos
contempordneos plantean.

47 Martinez-Gijéon Machuca, M.A.: Proteccion Social, Seguridad Social y Asistencia Social. Es-
paiia y la Union Europea. CES. Madrid, 2005, p. 251.

48 Sudrez Corujo, B.: La proteccion social en el Estado de las Autonomias. Iustel. Madrid, 2006,
pp- 294-297.

49 Molina Hermosilla, O.: La dimensidn... op. cit., p. 248.
30 Ibid., p. 250.

51 Ferndndez Lépez, M* F., Morales Ortega, J.M.: «Comunidades Auténomas, Empleo y Unién Eu-
ropea»; en Ferndndez Lopez, M*.F. (Dir.): Politica Social Europea y Comunidades Auténomas. Mer-
gablum. Sevilla, 2007, p.185.

52 Molina Navarrete, C.: «Al «rescate» de los desempleados «por un puiiado de euros»: «compra
de empleos» y tragicomedia del «crash 2008»»; Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 310, 2009,
pp- 3-38.

53 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M.: «Autonomfa y Heteronomia en los expedientes de regu-
lacion de empleo»; Temas Laborales, nim. 99, 2009, p. 105.

34 Cruz Villalén, J.: «Los expedientes de regulacién de empleo: elementos de debate y propuestas
de reforma»; Temas Laborales, nim. 99, 2009, p. 45.
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1. PLANTEAMIENTO: LA DECLARACION DEL CONCURSO Y LA ES-
TABILIDAD EN EL EMPLEO

El fendmeno de las empresas en dificultad puede dar lugar a dos regimenes
diferenciados: en el caso extremo de insolvencia (y concurso) el de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal —en adelante, LC—; en el caso de los desequilibrios que no
desemboquen en la declaracién del concurso del empresario deudor, el régimen
del TRET y normas complementarias.

Como se sabe, la LC prevé una fase comtn en el procedimiento concursal que
puede desembocar en otra de convenio o de liquidacién, que son las dos soluciones
del concurso. La fase comiin se abre con la declaracién de concurso y concluye
con la resolucién del Juez del concurso, abriendo la fase de convenio o de liquida-
cidn, segln proceda, una vez presentado el informe de la administracién concursal
y transcurrido el plazo de impugnaciones o resueltas las formuladas contra el in-
ventario o contra la lista de acreedores. Su finalidad es conocer al detalle el estado
patrimonial del deudor a través de la determinacion de las masas activa y pasiva del
concurso. La LC toma como punto de partida, al menos conceptualmente, el prin-
cipio de continuidad de la actividad empresarial y de los contratos!. En concreto,
se manifiesta que la declaracién del concurso no afecta por si sola a la vigencia de
los contratos con prestaciones reciprocas (art. 61 LC). En esta linea, también se
afirma que la declaracién del concurso no interrumpe la continuacién de la acti-
vidad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor (art. 44.1 LC)?2.

No obstante, excepcionalmente, cabe la posibilidad de que el Juez mercantil,
a solicitud de los administradores concursales y previa audiencia del deudor em-
presario y de los representantes de los trabajadores en la empresa, acuerde el cese
o la suspensién, total o parcial, de la actividad empresarial (art. 44 LC)>. En tal
caso, si estas medidas supusieran la modificacién y extincion colectivas o la sus-

! Segoviano Astaburuaga. Continuidad de la actividad empresarial. En “La reforma concursal: as-
pectos laborales y de Seguridad Social” (Coord. Garcia-Perrote Escartin). Lex Nova. Valladolid, 2004,
p. 179 a 181.

2Y, en el caso de que se suspendan las facultades de administracién y disposicién, serdn los ad-
ministradores concursales los encargados de impulsar las medidas necesarias para continuar la acti-
vidad empresarial (art. 44.3 LC). No obstante, como ha apuntado un sector de la doctrina, en tanto que
la “Ley concede al deudor la facultad de optar por una solucién liquidatoria del concurso, como alter-
nativa a la de convenio, de suerte que, en la medida en que la norma facilita la liquidacién directa, cabe
dudar de la finalidad conservadora de la misma”. Del Rey Guanter, Martinez Fons y Serrano Garcia. El
Régimen juridico de la transmision de empresa 25 aiios después de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores. RMTAS n° 58,2005, p. 280.

3 Relativizando la “excepcionalidad” de las medidas de reestructuracién empresarial, Rodriguez-
-Pifiero y Bravo-Ferrer. La Ley Concursal y el contrato de trabajo: aspectos generales. RL 2003 —1I,
p.429.
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pensién de las relaciones de trabajo debera acudirse a lo previsto en los arts. 8.2 y
64 LC*. Previsién que también recoge el TRET en el art. 57 bis, cuando afirma que
“en caso de concurso, a los supuestos de modificacién, suspensién y extincion co-
lectivas de los contratos de trabajo y sucesién de empresa, se aplicaran las espe-
cialidades previstas en la LC”.

Como se sabe, la insolvencia del empresario, presupuesto objetivo del con-
curso, es motivo suficiente para alterar sobrevenidamente el contenido de lo pac-
tado. En este sentido, la LC ha optado por una “delimitacién flexible del
presupuesto del concurso™. En efecto, el estado de insolvencia del deudor con-
curre no sélo cuando es “actual”, esto es, cuando no puede cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles, sino que cuando la solicitud de la declaracién de con-
curso provenga del propio deudor (debiendo justificar su endeudamiento y estado

de insolvencia), también se admite cuando sea futuro, previsto como “inminente”®,

Sin duda, el concurso puede calificarse como una causa especifica, incardi-
nable en las genéricas causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién’.
Ahora bien, no puede olvidarse que su finalidad no es dar continuidad a la acti-

vidad empresarial para asi posibilitar la continuidad de los contratos de trabajo a

4 Vid. extensamente al respecto, Albiol Montesinos. Aspectos laborales de la Ley Concursal. Ti-
rant Lo Blanch. Valencia, 2004, p. 50 y ss.

5 Monereo Pérez. Concurso y relaciones laborales. Efectos laborales de la declaracion de con-
curso. RL 2005 —1II, p. 550. En términos similares, Molero Maraiién. El régimen juridico de la indem-
nizacion frente a la extincion colectiva en la Ley Concursal. RL 2005 11, p. 623 y 624.

6 Se entiende que es inminente cuando el deudor prevea que no podrd cumplir regular y puntual-
mente sus obligaciones. Art. 2.3 LC. No obstante, como apunta la doctrina, existe una tercera manifes-
tacion de insolvencia legal: la llamada “insolvencia cualificada”, por hecho externo concluyente
aportado por acreedor o acreedores, o cualquier otro sujeto legitimado distinto del deudor (art. 3.1,2 y
3 LC). Monereo Pérez. Concurso y relaciones laborales. .., op. cit., nota 11, p. 551. Como afirma Ro-
driguez-Pifiero Y Bravo-Ferrer, “de la Ley Concursal parece deducirse que la nocién de insolvencia,
como crisis econdmica, requiere la nota de imposibilidad patrimonial, de un déficit patrimonial, y que
no permite la apertura del procedimiento concursal para prevenir previsibles dificultades futuras en el
empresario. Pese a la definicion flexible del concepto de insolvencia, ésta implica una situacién actual
de desequilibrio patrimonial, una incapacidad de abonar las deudas, que puede incluir, respecto a la in-
solvencia voluntaria, situaciones de insolvencia inminentes, pero no meras dificultades financieras de
empresas o riesgos de crisis. La Ley no permite una operatividad meramente preventiva del procedi-
miento concursal, ni tampoco prevé medidas de ‘alerta’ preconcursal”. Rodriguez-Pifiero Y Bravo-Fe-
rrer. La Ley Concursal y el contrato de trabajo..., op. cit.,p. 423 y ss.

7 Como apunta Rios Salmerén, la intervencién del Derecho del Trabajo y del Derecho concursal
ante el fendmeno de las crisis empresariales o del también conocido como empresas en dificultad, se
diferencia desde un punto de vista funcional como estructural. Estructuralmente, porque el Derecho
concursal actia en una fase muy avanzada de la crisis; mientras que el Derecho del Trabajo trata de ha-
cerlo preventivamente. Las diferencias entre ambos ordenamientos frente a este fendmeno, desde un
punto de vista funcional, se manifiesta en el hecho de que la intervencién del Derecho Concursal com-
porta la abstencién del Derecho del Trabajo. Rios Salmerén. La nueva Ley Concursal y los trabaja-
dores. AL n°2,2004,p. 140 y 141.
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ella vinculados (como sucede en la legislacion laboral), sino velar por la salva-
guarda de los intereses de los acreedores® (y el interés del deudor a que sus dere-
chos se limiten lo imprescindible); y sélo en el supuesto que para la satisfaccion de
tales intereses la continuidad de la actividad productiva sea aconsejable, deberdn
adoptarse las medidas oportunas para que ello sea posible®. Por consiguiente, existe
una diferencia sustancial en el punto de partida (o presupuesto) de la “realidad”
concursal y la extraconcursal, pues, en la primera, la estabilidad en el empleo tiene
un caricter subsidiario o instrumental; mientras que en la legislacion laboral tiene,
como se sabe, cardcter preeminente.

De esta aseveracion no deberia colegirse que el Derecho concursal descarte la
posibilidad de saneamiento de la empresa (los arts. 44, 61 y 64 LC expresamente
se refieren al intento de salvamento de la organizacién productiva'®). Sin embargo,
si puede afirmarse que, pese a que existe una remision al régimen (y la logica) la-
boral que disciplina los supuestos de alteracién contractual sobrevenida art. 64.11
LC , la matriz conceptual que disciplina el escenario concursal descrito, inevita-
blemente repercute en la delimitacién dogmatica de los supuestos resolutorios (y,
en paralelo, en los suspensivos y modificativos). Situacién, sin duda, conflictiva (y
en cierto sentido contradictoria) desde un punto de vista juridicoconceptual, por
cuanto que evidencia la existencia de un desajuste operativo entre la LC y estas
medidas de reestructuracion, al menos, en la forma como las conceptia la logica
extraconcursal.

Por otra parte, el régimen juridico de la extincidn del contrato conforme a la
LC presenta algunas particularidades relevantes desde la perspectiva de la estabi-
lidad en el empleo (dos, en concreto) con respecto a su tratamiento conforme a la
legislacién extraconcursal: un primer aspecto destacable es la sujecion de toda al-
teracién contractual que se proponga a la previa decisién de un tercero (en este
caso, un Juez). En perspectiva, esta es una “vuelta” al modelo decisorio previsto du-
rante la I Republica y durante el franquismo (aunque, como se sabe, repartido

8 Lo que en palabras de Monereo Pérez supone el reconocimiento legal del principio “‘solutorio—sa-
tisfactivo’, es decir, la satisfaccién preferente de los créditos de los acreedores sobre cualquier otro obje-
tivo”. Monereo Pérez. Concurso y relaciones laborales..., op. cit., p. 546. Vid. al respecto también,
Desdentado Bonete. La reforma concursal y el proceso social. Una primera aproximacion. RL 2003 —1I,
p- 438; y Garcia-Perrote Escartin y Muschi Loayza. Medidas laborales en situaciones concursales. En
“Medidas laborales para empresas en crisis (coord. Sempere Navarro). Thomson—Aranzadi, 2009, p. 400.

9En términos similares, Monereo Pérez. Concurso y relaciones laborales..., op. cit., p. 554 y 555.
Vid. al respecto también, Cruz Villalon. Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situa-
ciones concursales. RL 2003 —1I, p. 514 a 517.

10 Montoya Melgar. Crisis de empresa y contrato de trabajo. REDT n° 122, 2004, p. 208. De
hecho, “no es condicién sine qua non de la admision a trdmite del expediente de regulacién de empleo,
el que se haya acordado judicialmente la paralizacion de la actividad empresarial. No se aprecia tal exi-
gencia en el texto del articulo 64 LC”. AJM Madrid (n° 1) 10 de diciembre 2008 (JUR 2009\185281).
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entre los 6rganos jurisdiccionales —sdlo para el despido y durante una primera
etapa—y la Administracién). Esto es, rompiendo con la dindmica seguida por la le-
gislacién laboral en los tltimos afios, la LC opta por restaurar la intervencion
previa. Y, el segundo aspecto merecedor de nuestra atencién es que la LC presenta
algunas deficiencias (lagunas) desde la perspectiva de técnica legislativa, susci-
tando, consiguientemente, algunos problemas aplicativos. En concreto, a diferencia
del tratamiento extraconcursal, no se prevé una graduacion del desequilibrio con-
tractual exigido para poder llevar a cabo cada una de las alteraciones enunciadas.
Circunstancia, sin duda, relevante, pues, dificulta la posibilidad de exportar al 4m-
bito mercantil lo que en la doctrina laboral se conoce como ‘alienamiento fun-
cional’ (o, también, secuencialidad, escalonamiento aplicativo u ordenacién
gradualista). Afectando, consiguientemente, a la propia génesis de las instituciones
que posibilitan la reestructuracion.

Pues bien, en la exposicion lo més ordenada posible de estos dos aspectos con-
siste el propdsito de las paginas que siguen.

2. LA RESTAURACION DE LA INTERVENCION PREVIA

La presentacion ante el Juez de lo Mercantil de la solicitud de la declaracién
de concurso supone una alteracién de los papeles que tradicionalmente han tenido
asignados los diversos agentes que intervienen en las alteraciones contractuales
por causas de empresa extraconcursales. Asi, es el Juez del Concurso el que tiene
atribuida la facultad de acordar o autorizar la resolucion, suspension o modificacion
sustancial de las condiciones de los contratos (en perjuicio de la Autoridad Laboral
para los dos primeros supuestos o del propio empresario en el caso de la modifi-
cacion). En estos casos, el papel asignado a la Autoridad Laboral se circunscribe a
la elaboracién de un informe a solicitud del Juez del Concurso (art. 64.6 LC) y la
jurisdiccién laboral pierde toda competencia al respecto!!.

La autorizacién previa (judicial o no) es, desde un punto de vista de politica le-
gislativa y de gestion de los conflictos de intereses, un mecanismo decisorio de ca-
ricter paternalista (en perjuicio de la autonomia de la voluntad de los afectados).
Instrumento que, desde un punto de vista de la eficiencia, se justifica en tanto que
se considera que posibilita la reduccién de los costes de transaccion entre todos los
acreedores implicados. Es decir, la centralizacion de todo el proceso en manos de

1 Ademds, se modifican las reglas de los sujetos legitimados para solicitar la adopcién de las me-
didas laborales. En efecto, segtin el art. 64.2 LC estdn legitimados para solicitar al Juez del concurso la
modificacién, suspension o resolucién del contrato, “la administracion concursal, el deudor o los tra-
bajadores de la empresa concursada a través de sus representantes legales”.
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un tercero (en este caso, el 6rgano jurisdiccional) aspira a posibilitar una mejor so-
lucién para todos los intereses concurrentes a la que se obtendria sin su participa-
cién. No obstante, se trata de un mecanismo de intervencion peculiar, pues, lejos
de limitar la autonomia de voluntad de los afectados, la promueve. En efecto, como
se sabe, la LC (al igual que la legislacién laboral) exige la obligatoria celebracién
de un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores, dibujando,
consiguientemente, un espacio de libre negociacién. De modo que el objetivo del
proceso muta, pues, salvo que no exista acuerdo o de existir no sea satisfactorio, la
intencion del Legislador es precisamente lo contrario a lo que, por naturaleza, co-
rresponderia a una medida de carécter paternalista: se persigue, precisamente, el
juego transaccional entre los directamente afectados (se fomenta el juego de la au-
tonomia de la voluntad) y, para ello, se aspira a que se desarrolle en las mejores con-
diciones posibles. Y, mds concretamente, que los afectados dispongan de la mayor
y mejor informacién posible, con el objeto de que sus decisiones se ajusten a la so-
lucién mas satisfactoria (y asi evitar lo que en términos econémicos se conoce
como “asimetrfa de informacién”). Proceso que, al igual que en el 4mbito extra-
concursal, debe valorarse positivamente desde la perspectiva de la estabilidad en
el empleo.

Ahora bien, a nuestro modo de ver, defendiendo la idoneidad de la interven-
cién previa como mecanismo para solventar situaciones en las que concurren una
heterogeneidad de intereses, la asignacién de estas funciones a los 6rganos juris-
diccionales, en perjuicio del papel que tradicionalmente la 16gica extraconcursal se
ha asignado a la Administracion, arroja un resultado insatisfactorio. La LC atri-
buye al Juez mercantil una serie de competencias que lo trasladan extra muros de
lo que tradicionalmente se ha entendido que debe ser la funcién jurisdiccional 2. Es
claro que la tarea encomendada estd referida a un conflicto de intereses y no juri-
dico!3. Por otra parte, y derivado de lo anterior, consideramos que es dudoso que
el juez del concurso sea la persona mds idénea para dar respuesta al conflicto que

12 Sin duda, como afirma Ferndndez Lépez, que cita a Nigro, “no se le ha encomendado propia y
solamente la funcién de ‘asegurar de manera neutra e imparcial, la justa conciliacién de los intereses
en juego’, sino que se le ha empujado a desempeiiar funciones de especializacion técnica en direccion
de empresas que, hasta cierto punto, desnaturalizan su papel”. Asf, se pone en manos del Juez del Con-
curso facultades que le conducen directamente a desarrollar funciones que no son ni siquiera jurisdic-
cionales, sino mds propiamente administrativas o, en su extremo, empresariales”. Ferndndez Ldpez.
Delimitacion de competencias entre el Juez de lo mercantil y el Juez laboral en el seno de los procedi-
mientos concursales: los problemas surgidos de la Ley 22/2003, concursal. RDS n° 26, 2004, version
digital (TOL 474396). Vid. también, Desdentado Bonete. La reforma concursal y el proceso social...,
op. cit.,p.445 y 446; y Cruz Villalon. Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones
concursales, op. cit., p. 521 y 522.

13 Incluso, algunos autores ponen dudan que pueda hablarse en rigor de un “proceso”. Ferndndez
Villarino. El juez del concurso y los expedientes de regulacion de empleo, op. cit., p. 233; y Garcia-Pe-
rrote Escartin y Muschi Loayza. Medidas laborales en situaciones concursales, op. cit., p. 402.



LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO Y LOS ERES CONCURSALES 199

debe resolver. Quizés, lo idéneo seria que la Administracién concursal, tuviera atri-
buida esta facultad!4; y, eventualmente, fuera el juez del concurso el encargado de
resolver las impugnaciones que pudieran plantearse .

3. CRISIS CONCURSAL Y EXTINCION DEL CONTRATO

La declaracién del concurso no es motivo suficiente para resolver los con-
tratos'®. Lo que no quita que se admita la posibilidad de modificar sustancialmente
las condiciones de trabajo (incluida la novacién subjetiva), suspender o, incluso, re-
solver los contratos, como consecuencia del cierre total o parcial de la empresa o
de unidades productivas, bien, por cesacién de la actividad empresarial, o bien,
para llevar a cabo un proceso de reestructuracién de la organizacién productiva;
siempre y cuando retinan ciertos requisitos!’. Medidas en las que el Juez del Con-
curso asume un papel principal, pues, tiene la dltima palabra respecto de la adop-
cién o no de tales medidas!® . En efecto, el 6rgano jurisdiccional estd facultado
para autorizar una modificacién, una suspensién, o bien, una resolucién.

14 Especialmente si se admite que “el juez de lo mercantil, ante los ERES, no sustituye al juez de
lo social sino que viene a desarrollar las funciones ordinarias de la autoridad laboral”. Ferndndez Vi-
llarino. El juez del concurso y los expedientes de regulacion de empleo. TL n° 98,2009, p. 232y 233.

15 Propuesta defendida también por Cavas Martinez. La competencia laboral de los jueces del
concurso. AS n° 9, 2009, version digital (BIB 3009\863).

16 Vid. al respecto, Rodriguez-Pifiero Y Bravo-Ferrer. La Ley Concursal y el contrato de trabajo...,
op.cit., p.426 a 428.

17 Por consiguiente, para el caso de que no se cumplan con estos requisitos, deberd procederse
conforme a la legislacién laboral, salvo en materia de ejecucién. Mercader Uguina y Alameda Castillo.
Art. 64, op. cit.,p. 1226 y ss. No obstante, un sector de la doctrina sostiene que el hecho de que no se
cumplan estos requisitos no obsta que se tenga que seguir aplicando la normativa concursal. Albiol
Montesinos. Aspectos laborales de la Ley Concursal, op. cit., p. 105 y ss. Por otra parte, la doctrina ha
criticado que en la redaccion de la legislacion concursal se ha visto influida por el Derecho adminis-
trativo no s6lo desde un punto de vista terminoldgico, sino que ha determinado una anémala configu-
racion del procedimiento judicial, excesivamente influido por el administrativo. Montoya Melgar. Crisis
de empresa y contrato de trabajo, op. cit., p. 213.

18 En cuanto al tratamiento juridico que deba dispensarse a los expedientes de regulacién de em-
pleo y de suspension todavia no resueltos en el momento de declararse el concurso, un sector de la doc-
trina, estima, pese a que la LC no lo prevea expresamente, que debe atribuirse la competencia al Juez
del concurso. Vid. al respecto, De la Puebla Pinilla. Arz. 64. En “Comentarios a la Ley Concursal”
(Coord. Rodrigo Bercovitz y Rodriguez-Cano). Tecnos. Madrid, 2004, p. 727; y Mercader Uguina y Ala-
meda Castillo. Art. 64. En “Comentario de la Ley Concursal” (Coord. Rojo y Beltradn). Civitas. Madrid,
2004, p. 1208. Otros autores, estiman que en aplicacion del art. 51.1 LC se trata de una cuestion supe-
ditada al criterio del Juez del concurso. Gil Ferro. La Ley concursal y su afectacion sobre el proceso la-
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Centrdndonos en la posibilidad de resolver los contratos, el Juez del concurso
s6lo debe autorizar las resoluciones que — conforme a los criterios laborales tienen
el calificativo de “colectivas”, y no, por tanto, aquellas resoluciones que no tengan
tal consideracion (esto es, las realizadas al amparo del art. 52.c) TRET!), pues, el
Juez del concurso sélo debe autorizar aquello que en las situaciones extraconcur-
sales autoriza la Autoridad Laboral??. No obstante, cuando la resolucién afecte a la
totalidad de la plantilla, debera acudirse a las normas concursales (sin posibilidad
de aplicar el art. 52.c TRET)21 . En este caso, los trabajadores, por lo menos 22,
tienen derecho a la indemnizacion legal tasada prevista en la legislacion laboral ex
art. 51.8 TRET. Aspecto relevante desde la perspectiva de la estabilidad en el em-
pleo, por cuanto que, a medida que se encarece el “precio de salida”, en hipétesis,
se incrementan los incentivos para preservar el mayor niimero de trabajadores po-
sible.

boral. En “Comentarios a la Ley Concursal” (Coord. Ferndndez de la Gandara y Sanchez Alvarez).
Marcial Pons. Madrid, 2004, p. 335 y 336. Por otra parte, Mercader Uguina y Alameda Castillo estiman
que en el supuesto inverso, es decir, en el caso de que desaparezca la situacion de insolvencia, debe pro-
cederse a una tramitacion ex novo a través del procedimiento administrativo previsto en el art. 51 Tret.
Mercader Uguina y Alameda Castillo, op. cit., p. 1208.

19 En este sentido, AJM Sevilla (n° 1) 3 de enero 2006 (JUR 150381).

20 Garcfa-Perrote Escartin. Los efectos de la declaracion del concurso sobre los contratos de tra-
bajo y los convenios colectivos. En “La reforma concursal: aspectos laborales y de Seguridad Social
(Coord. Garcia-Perrote Escartin). Lex Nova. Valladolid, 2004, p. 225; y Cruz Villalon. Despidos y sus-
pensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursales, op. cit., p. 523 y 524.

21 Como derivacién del art. 67.10 LC, AAJM Bilbao (n° 1) 3 de marzo 2005 (AC 332y 217): “No
exige la LC que ademads de afectar a la plantilla completa, el despido tenga que afectar a més de cinco
trabajadores”. En contra, en la doctrina, De La Puebla Pinilla. Art. 64, op. cit., p. 729 y 730.

22 STSJ Pais Vasco 12 de septiembre 2006 (AS 2284). Un comentario al respecto en, Segalés Fi-
dalgo. La inexistencia de topes indemnizatorios para la extincion colectiva pactada en el contexto con-
cursal (art. 64 LC). ASoc n° 17, 2006, versién digital (BIB 2006\1823). Admitiendo la posibilidad de
pactar indemnizaciones superiores, AAJM Bilbao (n° 1) 29 de enero 2009 (JUR 87998); y 8 de mayo
2006 (JUR 271972); e, incluso, para el caso de que no haya liquidez para afrontar el pago, AJM Vitoria
(n°1) 19 de diciembre 2006 (AC 302). Segtin Segalés Fidalgo, aunque la Autoridad Laboral no estd obli-
gada a velar por los intereses de los acreedores concurrentes, en los supuestos de concurso, es exigible
que el Juez mercantil los tenga en cuenta, debiéndose optar por una interpretacion restrictiva en cuanto
ala posibilidad de pactar indemnizaciones superiores a las legalmente previstas en los supuestos de ex-
tinciones que afectan a toda la plantilla. Pudiéndose adoptar un criterio mds flexible cuando se trata de
resoluciones parciales. En cambio, con mejor doctrina, admitiendo el cardcter de minimo de estas in-
demnizaciones y la posibilidad de pactar cantidades superiores, Albiol Montesinos. Aspectos laborales
de la Ley Concursal, op. cit., p. 74 y 75; Rodriguez Achiitegui. Sobre el peculiar régimen indemniza-
torio en los expedientes del art. 64 de la Ley Concursal. Repertorio de Jurisprudencia n°® 10, 2005, ver-
sién digital (BIB 2005\1138); Mercader Uguina y Alameda Castillo. Arz. 64, op. cit., p. 1222; De la
Puebla Pinilla. Art. 64, op. cit., p. 749; Martinez Garrido. Art. 64. En “Comentarios a la Ley Concursal”
(Coord. Sagrera Tiz6n, Sala Reixachs y Ferrer Barriendos). Bosch. Barcelona, 2004, p. 769; Garcia—
Perrote Escartin y Muschi Loayza. Medidas laborales en situaciones concursales, op. cit., p. 420; y
Molero Maraiién. El régimen juridico de la indemnizacion..., op. cit., p. 622. De hecho, como afirma
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En cuanto a la tramitacién del “expediente” judicial de regulacién y los
acuerdos de reorganizacion productiva ante el Juez concursal, pueden identificarse
tres fases diferenciadas: fase de informacién y de justificacién (i.), fase de consulta
(ii.) y fase de resolucién o intervencion judicial (iii.).

i. En cuanto a la fase de informacién, para que el Juez del concurso autorice
cualquiera de estas medidas debe aportarse la justificacién de la medida que se pro-
pone y, ademds, en las empresas que empleen a mds trabajadores, debe acompa-
flarse del denominado plan social.

En cuanto a la descripcién de los motivos, en concreto, es preceptivo que con
la solicitud se acompaiie un informe especificando “las causas motivadoras de las
medidas colectivas pretendidas y los objetivos que se proponen alcanzar con éstas
para asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa y del empleo, acom-
pafiando los documentos necesarios para su acreditacién” (art. 64.4 LC)?3. Infor-
macién que el Juez del concurso deberd facilitar a los representantes de los
trabajadores en los casos en los la solicitud provenga del propio deudor o de la ad-
ministracién concursal, una vez hecha la solicitud y no de forma simultdnea a la
misma como se exige en los ERE (art. 64.5.3° LC).

En cuanto a la justificacién de los motivos?#, es importante reparar que, al igual

que en los preceptos estatutarios, la LC es extraordinariamente ambigua a la hora
de describir la intensidad del desequilibrio necesaria para que las medidas que se
proponen estén justificadas?3. Como se ha apuntado, la norma simplemente se re-

Pérez De Los Cobos Orihuel “suele ser el empresario el que, para hacer factible el acuerdo, fuerza la
negociacion al alza de las indemnizaciones”. Pérez De Los Cobos Orihuel. Problemas laborales de la
deslocalizacion de empresas. AL n° 3, 2006, p. 257. En cambio, no es admisible la negociacién sobre
la antigiiedad del trabajador para influir en la indemnizacién, SIM Bilbao (n° 1) 25 de mayo 2007 (AC
831).

23 No obstante, es importante tener en cuenta que la adopcién de estas medidas sélo podrd solici-
tarse del Juez del concurso una vez emitido por la administracion concursal el informe a que se refiere
los arts. 74 y 75 LC, salvo que se estime que la demora en la aplicacién de las medidas colectivas pre-
tendidas pueda comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa y del empleo o causar un
grave perjuicio a los trabajadores, en cuyo caso, y con acreditacion de esta circunstancia, podrd reali-
zarse la peticion al juez en cualquier momento procesal desde la presentacion de la solicitud de decla-
racion de concurso (art. 64.3 LC).

24 La concursada estd obligada a demostrar la concurrencia de la causa resolutoria alegada. ATM
Madrid (n° 5) 22 de mayo 2009 (JUR 374103).

25 Una posible explicacién a este silencio legislativo, siguiendo la exposicién de Cruz Villalén, es
que el Legislador “presuma que una empresa que se encuentra declarada en concurso, a su vez, debida
a una situacion de insolvencia del empleador, constituye por si misma causa justificativa, determinante
de una situacion de dificultad econémica como para poder suspender o cerrar definitivamente la acti-
vidad empresarial y, con ella, suspender o despedir los correspondientes contratos de trabajo”. Sin em-
bargo, a pesar de lo apuntado, no cabe realizar traslaciones automdticas sino que la realidad es mucho
mads compleja, especialmente, porque la intensidad de las insolvencias puede ser diversa. Cruz Villalon.
Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursales, op. cit., p. 528.
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fiere a las “causas motivadoras”, a los “objetivos que se pretenden alcanzar” con
las medidas que se proponen y, finalmente, que todo ello “asegure” la “viabilidad
futura de la empresa y del empleo”. Sin embargo, de la redaccion de la norma y to-
mando como referencia la legislacion laboral, existen razones que confirman que
la estabilidad en el empleo se encuentra en un plano claramente secundario. En
primer lugar, se observa que la intensidad del desequilibrio exigido es la misma
para todas las medidas. A diferencia del TRET, por tanto, no se establece una gra-
duacién en funcién de la medida que se pretende introducir (alineamiento fun-
cional). Por consiguiente, no existe en la literalidad de la norma una relacién
secuencial entre las medidas, pudiéndose optar por cualquiera de ellas. Extremo
que, como es ficil advertir, no contribuye a garantizar la continuidad de los con-
tratos de trabajo. De todos modos, atendiendo a la propia exégesis de las institu-
ciones que propician la alteracién sobrevenida de lo pactado, parece 16gico entender
que debe existir algun tipo de graduacién. De modo que la concreta alteracién que
se proponga debe corresponderse con un nivel de riesgo determinado (aumentan-
dose el nimero de medidas posibles, a medida que el riesgo se incrementa)?®. De
todos modos, lamentablemente, creemos que las deficiencias que presenta la LC al
respecto no pueden ser suplidas con lo dispuesto en el TRET?.

En segundo lugar, el precepto se refiere a que las medidas deben ir dirigidas a
“asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa y del empleo”. Teniendo
en cuenta el contenido del art. 51 TRET, podria entenderse que la férmula utili-
zada por la LC opta por una concepcion mds flexible, pues, se “alinea” con el des-
equilibrio exigido en los supuestos de resolucion por “disminucién de la eficiencia”
— causas técnicas, organizativas o de produccidn (frente a la concepcién mds estricta
exigida en los supuestos de “disminucion de la rentabilidad” — causa econdmica).
La cuestion estd en determinar si el empleo del término “asegurar” ex LC, frente
al de “garantizar” ex art. 51 TRET, tiene alguna repercusion en la delimitacién del
desequilibrio exigido. A nuestro juicio, se trata de términos semanticamente equi-
valentes. Por tanto, parece desprenderse, en cuanto a las resoluciones se refiere,

26 De hecho, en la préctica, asi se procede como atestigua el AJM Bilbao (n° 1) 11 de mayo 2009
(AC 1069) cuando afirma que “En definitiva, que es posible comenzar el expediente pidiendo la me-
dida de mds alcance, la extincion colectiva, y terminarlo con otra menos gravosa, como la suspension
colectiva”.

27 A pesar de ello, un sector de la doctrina entiende que en aplicacién de la cldusula de aplicacién
supletoria de la legislacion laboral (art. 64.11 LC) cabe entender aplicables los desequilibrios exigidos
en los arts. 40,41,47 y 51 TRET. Garcia-Perrote Escartin. Los efectos de la declaracion del concurso
sobre los contratos de trabajo y los convenios colectivos, op. cit., p. 238; Garcia-Perrote Escartin y
Mercader Uguina. Modificacion de condiciones de trabajo, convenios colectivos y crisis empresariales.
RL 2003 - 11, p. 494; y Martinez Garrido. Art. 64, op. cit., p. 751. Sin embargo, sin negar que ésta seria
la interpretacion deseable, es dificil imaginar una férmula que permita compatibilizar la literalidad de
la LC con el TRET. Lo que no ha impedido a los Juzgados de lo Mercantil a hacerlo, AJM Sevilla (n°
1) 16 de diciembre 2005 (JUR 2008\350835).
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que la legislacién concursal es menos estricta que la extraconcursal, pues, la in-
tensidad del desequilibrio exigido es menor. Lo que redunda negativamente en la
posibilidad de dar continuidad a los contratos de trabajo.

Por otra parte, puede identificarse los intentos de la LC de superar las incohe-
rencias que la doctrina laboral ha identificado en el TRET, cuando para resolver los
contratos en los supuestos de cesacion total de la actividad, se exige que la medida
propuesta contribuya a superar una situacién negativa de la empresa o a garantizar
su viabilidad futura y el empleo. En cambio, en la legislacién concursal, el empleo
de la expresion “en su caso”, da a entender que la bisqueda de la viabilidad futura
de la empresa y del empleo no es un objetivo que siempre deba perseguirse, pues,
como es evidente, en ocasiones no sera posiblezg.

En cuanto a la documentacién que debe aportarse para acreditar estos extremos,
destaca, en comparacion con lo previsto en el TRET (en concreto, el art. 47.1.3°
TRET) que debe aportarse la misma en todos los supuestos, con independencia,
por tanto, de la alteracién que se propone. Por otra parte, no se especifica qué con-
cretos documentos deben facilitarse?”. En este sentido, cabria entender que son
aplicables los arts. 6, 7 y 20.b) Decreto 43/1996, aunque este silencio puede inter-
pretarse como la voluntad del Legislador de otorgar libertad de criterio al res-
pecto?. De todos modos, lo cierto es que la documentacién que ha tenido que
aportar el deudor, tanto en los supuestos de concurso voluntario como necesario,
supera con creces a las previstas en el Decreto 43/19963!. Por otra parte, se plantea
la duda respecto de si es exigible que se acompaifie o no una relacién concreta de

28 En términos similares, Monereo Pérez. Concurso y relaciones laborales..., op. cit., p. 575 y
576.

29 8i la solicitud proviene de los representantes de los trabajadores deberan aportar la documenta-
cién que estimen pertinente o, incluso, ninguna. Albiol Montesinos. Aspectos laborales de la Ley Con-
cursal, op. cit., p. 64.

30 Cruz Villalén. Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursales,
op.cit., p.535.

31 Albiol Montesinos. Aspectos laborales de la Ley Concursal, op. cit., p. 64. En términos simi-
lares, Garcia-Perrote Escartin afirma que para el Juez del concurso probablemente sea m4s relevante el
informe de la administracién concursal que la informacién que pueda obtener por aplicacion de los ar-
ticulos citados del Decreto 43/1996. Garcia-Perrote Escartin. Los efectos de la declaracion del con-
curso sobre los contratos de trabajo y los convenios colectivos, op. cit., p. 231. A pesar de lo apuntado,
como afirma Cruz Villalén, es posible que el citado informe sea insuficiente. Cruz Villalon. Despidos
y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursales, op. cit., p. 535. Otros autores, en
cambio, entienden que presentado el informe de la administracién concursal la obligacién de informa-
cion sobre la fundamentacion de las medidas debe ser suavizada. Mercader Uguina y Alameda Cas-
tillo. Art. 64, op. cit., p. 1209. De todos modos, lo cierto es que, en tanto que la resolucion puede
solicitarse con cardcter previo a la elaboracién del informe de la administracién concursal, el sujeto so-
licitante deberd acreditar la idoneidad de la medida propuesta y el contenido de los arts. 6,7 y 20.b) De-
creto 43/1996 serdn los medios de prueba mds indicados.
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los trabajadores afectados por la medida que se propone. A pesar de lo previsto en
las situaciones extraconcursales, en las que cabe otorgar una autorizacién genérica
sin especificar los concretos trabajadores afectados, la doctrina laboral ha estimado
que en el &mbito concursal no es posible, por lo menos, cuanto se esté hablando de
resoluciones contractuales, pues, las indemnizaciones tienen el cardcter de créditos
contra la masa2.

Ademds, como se ha avanzado, en los supuestos de empresas que empleen a
mas de cincuenta trabajadores, debe aportarse “un plan que contemple la incidencia
de las medidas laborales propuestas en la viabilidad futura de la empresa y del em-
pleo” (art. 64.5.2° LC)33. Menci6n que, pese a no especificarse en el precepto, pa-
rece referirse al conocido en la legislacion laboral como “plan de acompafiamiento
social”. No obstante, se trata de una prevision ciertamente ambigua y de dificil ca-
talogacion, atendiendo a la literalidad de los términos empleados*. En primer lugar,
si se presta atencion a su configuracion en la LC, se observa que se ha desnatura-
lizado el sentido del citado plan, al menos, en los términos en los que se prevé en
la legislacion laboral, pues, como se recordard, su objetivo es prever las medidas
paliativas para los trabajadores afectados por las resoluciones proyectadas en el
ERE, y no, como sucede en la LC, para cualquier medida. Pudiéndose llegar a si-
tuaciones, especialmente en las modificaciones sustanciales de condiciones de tra-
bajo, en las que la aportacién del citado plan sea muy limitada. Ademads, puede

32 Albiol Montesinos. Aspectos laborales de la Ley Concursal, op. cit., p. 65. Un ejemplo en, AIM
Cédiz (n° 1) 22 de mayo 2007 (AC 832). Como afirma Molero Maraindn, la legislacién concursal “se
inclina por una resolucién judicial del Juez del concurso que no deja apenas margen de apreciacion
para una posterior concrecion individualizadora. El auto que dicta el Juzgado de lo Mercantil debe, no
solo resolver sobre la idoneidad de la medida colectiva instada, sino que si la estima como adecuada,
debe identificar tanto el alcance general o colectivo como los efectos individuales que provoca su pro-
cedencia, fijando nominativamente los trabajadores afectados, asi como las consecuencias econémicas
que derivan de su puesta en marcha”. Molero Maraiién. El régimen juridico de la indemnizacion..., op.
cit., p. 637 y 638. En este sentido, se afirma que es necesario que “en la solicitud se concrete el petitum
del solicitante, a efectos de respetar el principio de congruencia y de no provocar indefension a los afec-
tados, lo cual exige que se identifique nominativamente a los trabajadores”. No obstante, si la solicitud
es genérica, el auto judicial deberia limitarse a aceptar o rechazar las medidas solicitadas, requiriéndose
un acto posterior, bien del empresario deudor o bien de la administracién concursal. Solucién de todos
modos criticable por los efectos perversos que puede tener sobre las garantias del proceso. DE LA
PUEBLA PINILLA. Art. 64, op. cit.,p. 737 y 746. Otros autores, en cambio, estiman que al tratarse de
una cuestion no especificada legalmente es, por consiguiente, susceptible de ser concretada por la ad-
ministracién concursal, Mercader Uguina y Alameda Castillo. Art. 64, op. cit.,p. 1217 y 1218.

33 La doctrina ha criticado su ubicacién sistematica, pues, en vez de ubicarse en el art. 64.5 LC,
dedicado al periodo de consultas, deberia ubicarse en el apartado 4 del art. 64 LC ya que se trata de un
documento preceptivo. Garcia-Perrote Escartin. Los efectos de la declaracion del concurso sobre los
contratos de trabajo y los convenios colectivos, op. cit.,p.232.

34 La doctrina ha destacado las dificultades para determinar el contenido del citado plan, De la
Puebla Pinilla. Arz. 64, op. cit., p. 738. Asi como la debilidad de este requisito, Martinez Garrido. Art.
64, op. cit.,p. 763.



LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO Y LOS ERES CONCURSALES 205

afirmarse que el contenido del plan se solapa con el contenido del informe dirigido
a describir las causas motivadoras de las medidas que se proponen, pues, se refiere
a la incidencia de las medidas en la “viabilidad futura de la empresa y del empleo™.
En cualquier caso, cabe defender la aplicacion supletoria de lo previsto al respecto
en el TRET y, especialmente, en el Decreto 43/1996. Por otra parte, no parece que
de la literalidad de la norma pueda extraerse la obligacién de facilitar esta infor-
macion a los representantes de los trabajadores. A pesar de ello, parece evidente que
debe optarse por la interpretacion contraria.

ii. Recibida la solicitud, y con independencia de quien haya solicitado la medida
que estd siendo objeto de discusion, el Juez debe convocar a los representantes de los
trabajadores y a la administracién concursal a un periodo de consultas, con el deber
de negociar de buena fe a fin de alcanzar un acuerdo™®. La duracién de las consultas
no serd superior (por tanto, plazo maximo) a 15 dias naturales si se trata de una em-
presa que cuente con menos de 50 trabajadores o de 30 si tiene mds, sin necesidad de
que tenga que consumirse dicho término si se alcanza un acuerdo (art. 64.5.1° LC)3.

Finalizado el plazo con o sin acuerdo o en el momento que se consiga, la ad-
ministracién concursal y los representantes de los trabajadores deben comunicar al
juez del concurso el resultado del periodo de consultas’’. Es en este momento

35 Repérese que quienes deben participar son los representantes de los trabajadores y la adminis-
tracién concursal y no el empresario deudor aunque haya hecho la solicitud de la medida. En cuanto a
los concretos representantes de los trabajadores a los que se refiere la norma, siguiendo a ALBIOL MON-
TESINOS, si bien es cierto que en el dmbito extraconcursal, es el empresario el facultado para elegir a
los interlocutores sociales, en el dmbito concursal, lo mejor es entender que la representacion idénea es
la unitaria (pues, lo mds probable es que el Juez del concurso desconozca el nivel de implantacion sin-
dical en la empresa); salvo que la administracion concursal o el deudor empresario hayan designado al
interlocutor que estima mds adecuado, o que los sujetos convocados estimen que las consultas deben re-
alizarse con la representacién sindical. Por otra parte, en cuanto al proceso de negociacion, no parecen
existir inconvenientes para aplicar las normas existentes al respecto en la legislacion laboral. Albiol Mon-
tesinos. Aspectos laborales de la Ley Concursal, op. cit., p. 67 y 70. En cambio, para De la Puebla Pi-
nilla, en caso de concurrencia de solicitudes, debe acudirse a un criterio temporal, atendiendo el Juez
concursal a la primera de las solicitudes presentadas. Y, para el caso de que la iniciativa no provenga de
los trabajadores, se emplaza a las propias representaciones para que decidan y, en caso de discrepancia,
debe decidirlo los propios trabajadores en asamblea. De la Puebla Pinilla. Arz. 64, op. cit., p. 734 y 740.

36 Bl acuerdo requerird la conformidad de la mayorfa de los miembros del comité o comités de em-
presa, de los delegados de personal, en su caso, o de las representaciones sindicales, si las hubiere,
siempre que representen a la mayoria de aquéllos (art. 64.6.1° LC). Para el supuesto de que surjan dis-
crepancias cabria entender aplicable lo previsto en el art. 85.1 TRET. Plantedndose ciertas dudas cuando
se prevea la solucion de las consultas a través de un drbitro. Cruz Villalon. Despidos y suspensiones del
contrato de trabajo en las situaciones concursales, op. cit., p. 542. Y, rechazando esta posibilidad, por
completo, por entender que asi se desprende del art. 52.1 LC, Mercader Uguina y Alameda Castillo. Art.
64, op. cit.,p. 1214.

37 Comunicacién que debe realizarse a la mayor brevedad posible y sin dilaciones. Por otra parte,
la comunicacién no debe limitarse a dar conocimiento del resultado de las consultas, sino que debe
acompailarse las actas correspondientes y en todo caso, “un acta final comprensiva del contenido de las
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cuando entra en juego la Autoridad Laboral, emitiendo un informe sobre las me-
didas propuestas o el acuerdo alcanzado, que deberd estar listo en el plazo de quince
dias, pudiendo ésta ofr a la administracion concursal y a los representantes de los
trabajadores antes de su emisién®8. Recibido el informe por el juez del concurso o
transcurrido el plazo de emision, seguira el curso de las actuaciones. Si el informe
es emitido fuera de plazo, podré no obstante ser tenido en cuenta por el juez del con-
curso al adoptar la correspondiente resolucién (art. 64.6.2° LC).

iii.— Una vez cumplidos todos estos tramites expuestos, el Juez debe resolver
(mediante auto) en un plazo maximo de cinco dias, sobre las medidas propuestas
aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado (convirtiéndose su decisiéon en un ti-
pico acto reglado®?), salvo que en la conclusién del mismo aprecie la existencia de
fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho?C. En este caso, asi como en el supuesto
de no existir acuerdo, el Juez determinara lo que proceda conforme a la legislacién
laboral (art. 64.7.1° LC)*!. Sin posibilidad de adoptar medidas distintas a las soli-
citadas, tal y como se deriva del principio de congruencia*?. En cuanto a la libertad
de apreciacion del Juez del concurso, cabe preguntarse si esta remision a la legis-
lacién laboral se refiere al desequilibrio exigido para cada una de las medidas. Esto
es, si para determinar la existencia de una causa extintiva suficiente puede acudir

negociaciones mantenidas, con resefa suficiente de la documentacion y de los informes que hubieran
sido examinados”. Albiol Montesinos. Aspectos laborales de la Ley Concursal, op. cit.,p.71.

38 Extensamente al respecto, Cruz Villalén. Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las
situaciones concursales, op. cit., p. 544 a 547.

39 Monereo Pérez. Concurso y relaciones laborales..., op. cit., p. 572: “el acuerdo colectivo resulta
vinculante para el Juez, el cual no puede proceder a modificar los términos del acuerdo alcanzado”.

40Un ejemplo en, ATM Bilbao (n° 1) 20 de marzo 2009 (JUR 234429).

41 En este caso, el Juez tiene un margen de discrecionalidad amplio. Monereo Pérez. Concurso y
relaciones laborales..., op. cit.,p. 573. Un ejemplo ilustrativo al respecto puede verse en AJM Valencia
(n° 1) 28 de julio 2005 (AC 1302). Por otra parte, es importante tener en cuenta que el auto del Juez acep-
tando lo acordado no conlleva la adopcidn de la medida en si, sino que es preciso un acto posterior por
parte del empresario deudor o de la administracion concursal. Albiol Montesinos. Aspectos laborales
de la Ley Concursal, op. cit., p. 73y 75; y Cruz Villalon. Despidos y suspensiones del contrato de tra-
bajo en las situaciones concursales, op. cit., p. 550. En contra, se afirma que “el protagonismo en la
adopcion de este tipo de decisiones la asume el Juez del concurso, sin necesidad de una intervencién
sucesiva del sujeto empresarial o de la administracion concursal para que el pronunciamiento judicial
cobre eficacia”. Molero Marafién. El régimen juridico de la indemnizacion..., op. cit., p. 643. Com-
partiendo este planteamiento, De La Puebla Pinilla. Art. 64, op. cit., p. 746 y 747; Cavas Martinez. La
competencia laboral de los jueces del concurso, op. cit. (version digital); y Bajo Garcia. En torno al re-
curso de suplicacion frente al auto de extincion colectiva de contratos de trabajo en procedimiento
concursal. ASoc n° 17, 2005, versién digital (BIB 2005\2532). Siguiendo este criterio en los Tribu-
nales, SSTSJ Cataluiia 27 de septiembre 2005 (AS 2699); Asturias 21 de diciembre 2007 (AS 2008\792);
y AIM Cédiz (n° 1) 22 de mayo 2007 (AC 832).

42 De la Puebla Pinilla. Art. 64, op. cit., p. 745.
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alo que prevé la legislacion laboral. A nuestro entender, como ya hemos avanzado,
no, pues, la documentacién de que dispone el Juez es la dirigida a justificar el des-
equilibrio que exige el art. 64.4 LC y no los diversos desequilibrios descritos en los
arts. 40,41,47 y 51 TRET*3 .

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la decisién que adopta por el Juez del
Concurso no puede tener efectos retroactivos**. Para el supuesto de que el Juez no
dicte el auto en el plazo de cinco dias, debe entenderse, ante el silencio de la LC y
por aplicacion del art. 51.5 TRET, que el acuerdo ha quedado aceptado. Ahora bien,
si no existiera acuerdo no cabe interpretar el sentido positivo del silencio.

4. VALORACION FINAL

La incidencia de la estabilidad en el empleo en la legislacién concursal es una
circunstancia derivada. Es decir, s6lo se va a poder constatar cuando contribuya a
superar la situacion de crisis que padece el empresario; por lo que depende de la vo-
luntad de reflotar o dar continuidad al proyecto empresarial. Planteamiento que,
sin duda, impacta en la conceptuacion de las medidas de reestructuracién de plan-
tilla, hasta el extremo que puede poner en entredicho la coherencia de su légica
operativa desde el punto de vista dogmadtico. Especialmente, si se tiene en cuenta
que la tendencia concursal existente va encaminada hacia soluciones liquidatorias.

En cuanto a la técnica legislativa empleada, puede afirmarse que, en términos
generales, la normativa concursal deja en el aire un nimero, a nuestro entender,
excesivo de cuestiones; lo que da lugar a importantes conflictos interpretativos. En
este sentido, la uniformizacién del desequilibrio contractual exigido para cada una
de las modalidades de alteracién (modificacidn, suspension y resolucién) es ilus-
trativa al respecto. Sin que la remision a la legislacion laboral, ex art. 64.11 LC,
pueda dar una respuesta satisfactoria a estas lagunas. También sorprende que la LC
se coloque en la 6rbita del desequilibrio exigido para las resoluciones por dismi-
nucidn de la eficiencia prevista en el art. 52.c) TRET (y no en la del art. 51 TRET).
En lo relativo al procedimiento, no se alcanza a comprender los motivos por los que
el Legislador ha obviado la concrecion de aspectos relevantes. Por ejemplo, la con-
creta documentacion que debe aportarse para justificar el desequilibrio contrac-

43 Compartiendo este criterio, Bajo Garcfa. En torno al recurso de suplicacion frente al auto de
extincion colectiva de contratos de trabajo en procedimiento concursal, op. cit. (version digital). En
contra, Garcia-Perrote Escartin. Los efectos de la declaracion del concurso sobre los contratos de tra-
bajo y los convenios colectivos, op. cit., p. 238. En términos similares, AAJM Valencia (n° 1) 28 de
julio 2005 (AC 1302); y Madrid (n° 4) 27 de enero 2005 (AC 149).

44 AJM Bilbao (n° 1) 4 de marzo 2005 (AC 245).
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tual; los concretos interlocutores sociales que deben negociar durante el periodo de
consultas; o bien, mayor concrecién del “plan” al que hace referencia el art. 64.5.2°
LC.

Al margen de estas deficiencias, existen elementos juridicopositivos que deben
valorarse positivamente desde el punto de vista del favor negotii. En efecto, con-
sideramos que el uso de la intervencién previa como un mecanismo decisorio es una
opcioén positiva, en términos de politica legislativa; y, ademas, marca un trascen-
dental punto de inflexién en la evolucién reciente del régimen juridico de las rees-
tructuraciones de plantilla. De todos modos, atendiendo a la naturaleza de los
intereses en juego, no creemos que los 6rganos jurisdiccionales sean los mas indi-
cados para gestionar satisfactoriamente estos conflictos. Entendemos que hubiera
sido més acertado atribuir esta facultad a la administracién concursal.

Otro aspecto a remarcar es la posibilidad de pactar compensaciones econé-
micas que superen el importe de la indemnizacion por extincién del contrato. Pri-
mero, porque es un desincentivo a la resolucién contractual y, por consiguiente,
promueve la estabilidad. Y, segundo, porque teniendo en cuenta la tendencia li-
quidatoria de los procesos concursales y la imprecisa referencia al “plan” ex el art.
64.5.2° LC, supone una mejora notable en el resarcimiento del trabajador.
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1. INTRODUCCION. POR QUE SE REFORMA LA DIRECTIVA 94/45/CE
DEL CONSEJO, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1994

En los momentos actuales en los cuales cobra especial importancia el dialogo
social y el encuentro de soluciones viables a la situacion de crisis mundial, por los
trabajadores y empresarios afectados, resulta de gran importancia la reforma eu-
ropea producida en una materia fundamental como es la representacién de los tra-
bajadores en el seno de las empresas.

Partiendo de esta base y de la necesidad de dotar de mayor claridad a la cues-
tién que tratamos!, se reforma la normativa preexistente del afio 1994 sobre infor-
macion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de
dimensién comunitaria. La Directiva del afio 1994 ya fue aprobada partiendo de la
base de que las empresas y grupos de empresas que trabajan en varios Estados
miembros deben informar y consultar a los representantes de los trabajadores afec-
tados por sus decisiones, especialmente cuando estamos en un mercado en el cual
las fusiones transfronterizas, las asociaciones de empresas y, en definitiva, la tras-
nacionalizacién de las empresas es una realidad acuciante. Esta realidad se esta
ofreciendo hoy dfa como posible salida a la crisis espafiola?.

Con esta normativa, el objetivo dltimo buscado es evitar situaciones de trato
desigual entre trabajadores de una misma empresa o grupo de empresas, basadas
estas desigualdades sélo en el hecho de realizar su prestacion de servicios en dife-
rentes Estados Miembros, evitando asi situaciones injustas por el hecho de que la
decision ultima haya sido tomada en otro Estado Miembro o incluso en un Estado
situado fuera de la Unién Europea.

En resumen, esta regulacién se produce para seguir avanzando en la conquista
de derechos sociales para los trabajadores y trabajadoras del entorno europeo, para
reproducir las garantias y derechos que tienen en el nivel nacional, para dotar de
“modernidad™ a la legislacién comunitaria de esta materia e incrementar la pro-
porcién de comités de empresa creados en el entorno europeo. Ademas se persigue
que esto se haga “a su debido tiempo”, y no cuando la decisién empresarial esté to-
mada o incluso ejecutada o ejecutdndose.

Como se sefiala en el documento de la Comisién Europea que recoge la Pro-
puesta de esta Directiva (COM (2008) 419 final de 2 de julio de 2008) “catorce

! Considerando 1 de la Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo de 2009. DOCE L 122 de 16 de mayo
de 2009.

2 Consultar acciones de la Agencia Andaluza de Promocién Exterior.

http://www.extenda.es/portal/ EXTENDA/home/.

3 Considerando 7 de la Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo de 2009. DOCE L 122 de 16 de mayo
de 2009.
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afios después de la adopcion de la Directiva 94/45/CE, estdn en activo alrededor
de 820 comités de empresa europeos, a través de los cuales se ven representados
14,5 millones de trabajadores para ser informados y consultados a nivel transna-
cional. Estos comités estdn en el centro del desarrollo de relaciones sociales trans-
nacionales y ayudan a conciliar los objetivos economicos y sociales dentro del
mercado unico, particularmente por el papel determinante que les corresponde en
la anticipacion y gestion responsable de los cambios. No obstante, la aplicacion
prdctica de la Directiva 94/45/CE plantea algunos problemas. El derecho a infor-
macion y consulta transnacionales carece de efectividad, ya que no se informa ni
consulta lo bastante al comité de empresa europeo en caso de reestructuracion.
Sdolo han sido creados comités de empresa europeos en el 36% de las empresas in-
cluidas en el dmbito de aplicacion de la Directiva. Hay incertidumbres juridicas,
particularmente en lo que atafie a la relacion entre los niveles nacional y trans-
nacional de consulta 'y en los casos de fusion o adquisicion. Por ultimo, la cohe-
rencia y la articulacion entre las distintas directivas en materia de informacion y
consulta a los trabajadores son insuficientes.

Los comités de empresa europeos deben estar en situacion de desemperiar ple-
namente su papel en la anticipacion y el acompaiiamiento de los cambios, y de
desarrollar un auténtico didlogo social transnacional. Por lo tanto, la presente
propuesta tiene, junto con medidas no reglamentarias, los objetivos de dar efecti-
vidad a los derechos de informacion y consulta transnacionales de los trabaja-
dores, aumentar la proporcion de comités de empresa establecidos, reforzar la
seguridad juridica y articular mejor las directivas en materia de informacion y
consulta a los trabajadores”™.

Por tanto, mayor cumplimiento de la norma comunitaria, y mayor informacién
y consulta a los representantes de los trabajadores, especialmente en los casos de
reestructuracion de empresas, son los objetivos basicos de la reforma de 2009.

Partiendo de estos objetivos, la pregunta que nos planteamos es si se trata de
una representacion obligatoria o voluntaria. Parece que la respuesta debe ser que
es una representacion voluntaria, ya que la nueva Directiva en su considerando 31
sefiala que “los representantes de los trabajadores pueden decidir no solicitar la
constitucion de un comité de empresa europeo, o bien las partes interesadas pueden
acordar cualquier otro procedimiento de informacion y consulta transnacional a
los trabajadores” .

Esta cldusula de descuelgue del comité de empresa europeo tiene el sentido
que marca nuestra legislacion en relacion con la representacion de los trabajadores,
s6lo debemos recordar la regulacion contenida en los articulos 62 y siguientes del
Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores. A esto debe sumarse lo dispuesto

4 P4ginas 3 y 4 del Documento COM (2008) 419 final de 2 de julio de 2008.
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en el articulo 1.2 de la nueva Directiva, que sefiala que la eleccién del comité de
empresa europeo o de un procedimiento alternativo que garantice la informacién
y consulta a los trabajadores, se hard “siempre que se haya formulado una peticion
en tal sentido de conformidad con el procedimiento previsto en al articulo 5.1 de
la misma norma”

2. QUE EMPRESAS SON LAS AFECTADAS POR ESTA NUEVA NOR-
MATIVA: BENEFICIARIOS Y OBLIGADAS

La respuesta parece evidente, estdn incluidas en el &mbito de aplicacién de esta
norma las empresas o grupo de empresas que tengan dimensién comunitaria, y
éstas son por una parte, la empresa que emplee a 1.000 o mas trabajadores en los
Estados miembros y, por lo menos en dos Estados miembros diferentes, emplee a
150 o mds trabajadores en cada uno de ellos. Es decir son dos requisitos acumula-
tivos, 1.000 trabajadores al menos empleados en toda Europa, de los cuales al
menos debe haber 150 en dos Estados miembros distintos, en cada uno.

Y por otra parte, cuando se trate de un grupo de empresas, se exige que haya
una empresa que ejerza el control® y otras empresas controladas, ademas de emplear
a 1.000 trabajadores o mds en toda Europa, que al menos dos empresas estén en Es-
tados miembros diferentes, y que al menos una de esas empresas del grupo emplee
a 150 trabajadores en un Estado miembro, y otra otros 150 trabajadores como mi-

nimo’.

Para el coémputo de estos niveles minimos de trabajadores se tendrdn en cuenta
tanto los trabajadores contratados a tiempo completo como los contratados a tiempo

5 También lo marcaba asf la Directiva del afio 1994.

6 Es la empresa que puede ejercer una influencia dominante en otra empresa, por ejemplo, por
motivos de propiedad, participacion financiera o estatutos, porque posea la mayoria del capital suscrito
de la empresa, porque disponga de la mayoria de votos en la empresa, porque pueda nombrar a mds de
la mitad de los miembros del consejo de administracién, direccién o control de la empresa, y en todo
caso serd necesario acudir a la legislacion nacional del pais donde esté esa empresa que ejerce el con-
trol para analizar la definicion que dicha legislacion realiza de empresa controladora. El problema puede
surgir si esta empresa controladora no tiene su sede en un Estado miembro, en este caso, se acudird al
ordenamiento juridico del Estado miembro donde esté situada la representante del grupo en Europa, y
si no hubiera, se acudird al ordenamiento del Estado miembro donde se sittie la empresa del grupo que
tenga mayor niimero de trabajadores, es decir, siempre debe acudirse a un ordenamiento juridico europeo
para ver la definicion de empresa que ejerce el control. Articulo 3.de la Directiva 2009/38/CE, de 6 de
mayo de 2009. DOCE L 122 de 16 de mayo de 2009.

7 Articulo 2.1 de la Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo de 2009. DOCE L 122 de 16 de mayo de
2009.
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parcial, siempre que lleven en la empresa al menos dos afios®. Estos niveles mi-
nimos de trabajadores no han sido modificados con la reforma del afio 2009.

Cuando se den todas estas circunstancias se podrd elegir un comité de empresa
europeo o bien un procedimiento alternativo de informacién y consulta a los tra-
bajadores, y serd la direccion central de la empresa la que deba iniciar el procedi-
miento, previa solicitud, facilitando los medios necesarios para ello. La Directiva
del afio 2009, afiade un nuevo apartado al articulo 4° para sefialar que la direccién
de la empresa, tanto si es una empresa sola como un grupo de empresas, es “res-
ponsable de la obtencion y transmision a las partes interesadas de la informacion
indispensable para la apertura de las negociaciones” que conduzcan a la eleccion
del comité empresa europeo o al procedimiento alternativo de informacién y con-
sulta. Esa informacién indispensable se refiere al menos, a la estructura de la em-
presa o grupo de empresas y a su plantilla.

Esta responsabilidad de la direccion central llega hasta el punto de tener que
iniciar la negociacién del comité de empresa europeo o del procedimiento alterna-
tivo de informacién y consulta, por propia iniciativa o a solicitud escrita de un mi-
nimo de 100 trabajadores o representantes, siempre que pertenezcan al menos a
dos empresas situadas en al menos dos Estados miembros diferentes. Una vez ini-
ciado el procedimiento se procede a la constitucién de la comisién negociadora, la
cual se realizard conforme determinen las legislaciones nacionales. Una vez cons-
tituida la comisién negociadora, se informa de su composicion, a la direccién cen-
tral y a las direcciones locales de la empresa o empresas del grupo. Y afiade, la
Directiva del afio 2009, “asi como a las organizaciones europeas de trabajadores y
empleadores competentes”.

Haciendo un paréntesis en el proceso negociador, debemos sefialar que estos
interlocutores sociales no son otros que los mencionados en el anterior articulo 138
del Tratado y actual articulo 154 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropeal®. En virtud, de este precepto la Comisién Europea asume el compromiso,
antes de presentar propuestas en el dmbito de la politica social, de consultar a los
interlocutores sociales sobre la posible orientacién de una accién de la Unién, lo
que puede llevar a diferencias de opinion sobre la necesidad de intervenir, como
ocurri6 en el presente caso. Si, tras dicha consulta, la Comision estimase conve-
niente una accion de la Unidn, consultara a los interlocutores sociales sobre el con-
tenido de la propuesta contemplada. Y los interlocutores sociales remitirdn a la

Comisién un dictamen o, en su caso, una recomendacién!!.

8 Articulo 2.2 de la Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo de 2009. DOCE L 122 de 16 de mayo de
2009.

9 Apartado 4.
10 DOCE C 115 de 9 de mayo de 2008.

11 Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 138 del Tratado, la Comisién consulté a los interlocu-
tores sociales a nivel comunitario sobre la posible orientacién de una accién comunitaria en la materia.
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Continuando con el proceso negociador y como novedades en el mismo, se
afiade por la norma del afio 2009, que dicha comisién negociadora, podr4, antes y
después de cada reunidn con la direccion central, reunirse sin que esté presente esa
direccion central, y ademads en relacién con los expertos que pueden acudir a todas
las reuniones, afiade esta dltima norma que entre los mismos pueden “figurar re-
presentantes de organizaciones de trabajadores competentes y reconocidas a nivel
comunitario” siempre realizando una labor sélo consultiva.

En el acuerdo que arroje como fruto la constitucion del comité de empresa eu-
ropeo, se velard porque en la composicién del mismo, pueda existir, dentro de lo
posible, una representacion equilibrada de los trabajadores “por actividades, cate-
gorias y sexos”. En este acuerdo ademads se sefialard las modalidades de designa-
cién de los miembros del comité de empresa europeo, las modalidades de sus
reuniones, asi como del comité restringido, la fecha de entrada en vigor de este
acuerdo, las modalidades conforme a las cuales puede ser modificado o denun-
ciado el acuerdo, los casos en los cuales puede ser renegociado 2.

Las organizaciones de trabajadores se expresaron a favor de una rdpida revision de la Directiva, mien-
tras que las organizaciones de empleadores se opusieron a tal revision. A continuacion, los interlocutores
sociales definieron en comiin buenas practicas en materia de comités de empresa europeos, y la Comi-
sion los consulté de nuevo en relacion con su promocién y aplicacion. Tras estas consultas, la Comision
ha estimado la conveniencia de una accién comunitaria y consultado de nuevo a los interlocutores sociales
anivel comunitario sobre el contenido de la propuesta contemplada, de conformidad con el articulo 138,
apartado 3, del Tratado. En respuesta a esta tltima consulta, las organizaciones de empleadores Busi-
nessEurope, CEEP y UEAPME se declararon dispuestas a iniciar negociaciones en el marco del didlogo
social europeo. La Confederacién Europea de Sindicatos consideré que tal negociacion no era realista.
Tras un nuevo llamamiento a los interlocutores sociales europeos, la Comision constaté la ausencia de
negociacién con arreglo al articulo 138, apartado 4, del Tratado y decidi6 presentar la presente propuesta,
teniendo en cuenta la necesidad demostrada de revisién de la normativa vigente. BusinessEurope y la
UEAPME, que se prepararon para negociar, no transmitieron ningtin dictamen sobre el contenido de la
iniciativa prevista. El CEEP'y las organizaciones consultadas representativas de los empleadores de hos-
telerfa y restauracion (Hotrec), banca (EBF) y comercio (Eurocommerce) expresaron su parecer sobre los
cambios previstos, asi como la Asociacién Francesa de Empresas Privadas (AFEP), la Cdmara de Co-
mercio Americana ante la Unién Europea (AmCham EU) y una empresa individual. La Confederacién
Europea de Sindicatos (CES) y la Confederacién Europea de Mandos Intermedios (CEC) propusieron
adaptaciones de las propuestas sujetas a consulta, asi como otras modificaciones de la Directiva. Tam-
bién se expresaron la Confederacién de Sindicatos Nérdicos de Banca, Finanzas y Seguros (NFU Fi-
nance), Finansforbiindet y los representantes de los trabajadores de seis empresas. Las respuestas de las
organizaciones consultadas y las contribuciones recibidas se examinaron con detenimiento y se tuvieron
en cuenta en el marco del proceso de evaluacién de impacto. El examen efectuado 1levé a la Comisién
a modificar determinadas propuestas contempladas en el documento de consulta, por ejemplo en lo re-
lativo a las disposiciones para una toma de decisiones eficaz de la empresa, la limitacion del ambito de
competencias transnacional, la introduccion de un umbral de representacion, la bisqueda de una repre-
sentacion equilibrada de los trabajadores, el refuerzo del comité restringido y la seguridad de los acuerdos
de anticipacion a los que no se aplica la cldusula de adaptacion.

12 Matizacién incorporada por el articulo 6 de la Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo de 2009.
DOCE L 122 de 16 de mayo de 2009.
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Por tanto, podemos concluir que el hecho de que exista o no un comité de em-
presa europeo o un procedimiento alternativo de informacién y consulta, dependera
de una negociacion entre las partes afectadas e interesadas, credndose obligaciones
para la direccién de las empresas y derechos para los representantes de los traba-
jadores y trabajadoras de las mismas.

3. RELACION ENTRE COMITE EMPRESA EUROPEO Y LA REPRE-
SENTACION DE LOS TRABAJADORES A NIVEL NACIONAL:
({CONFLICTO DE COMPETENCIAS?

Una vez elegido el comité de empresa europeo, éste tiene facultades de infor-
macién y consulta. En la Directiva del afio 1994, sélo se hablaba de “consulta”,
entendida como el intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo entre los
representantes de los trabajadores y la direccion central o cualquier otro nivel de
direccién mds apropiado.

La nueva norma distingue entre consulta e informacién. Esta tltima se define
teniendo en cuenta el objetivo de que exista un examen adecuado por los repre-
sentantes de los trabajadores de una determinada cuestion. Para ello esa informa-
cidn se realizard en un momento concreto y con un contenido apropiado, para que
pueda existir ese examen adecuado y una evaluacién pormenorizada del posible
impacto de la decisién empresarial. Mientras que la consulta se hace con el obje-
tivo de posibilitar un dictamen que sea ttil para tomar decisiones, que pueda ser te-
nido en cuenta por la direccién de la empresa o grupo de empresas. Por tanto, la
consulta exige la emisién formal de la opinién de los representantes de los traba-
jadores.

Y esto ademads debe hacerse distinguiéndose de la informacién y consulta que
pueden llevar a cabo los érganos nacionales de representacion, limitdindose por
tanto, el comité de empresa europeo a las cuestiones trasnacionales, considerandose
de esta forma la cuestién que afecte al conjunto de la empresa o del grupo de em-
presas, o al menos a dos Estados miembros, salvo que estemos ante aspectos que
“con independencia del niimero de Estados miembros de que se trate, revistan im-
portancia para los trabajadores europeos en términos del alcance de sus posibles
efectos o las cuestiones que impliquen transferencia de actividades entre Estados
miembros”. Se trata de una cldusula abierta que puede generar problemas de in-
terpretacion en relacién con las competencias de los 6rganos de representacion na-
cionales'3, ya que no queda claro qué debe entenderse por “aspectos que revistan

13 Considerandos 15 y 16 de la Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo de 2009. DOCE L 122 de 16
de mayo de 2009.
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importancia para los trabajadores”. En principio, todos los aspectos importan a los
trabajadores, no sélo los relacionados con sus condiciones laborales también, y
muy especialmente, los relacionados con las condiciones de los mercados en los
cuales intervienen, la marcha de la economia mundial, europea y nacional del pais
donde desempefien su prestacién de servicios, etc, ya que de ello depender su per-
manencia y estabilidad en el mercado de trabajo.

A esta cuestion le dedica una especial atencién la nueva Directiva en su articulo
12, sefialando que serd el acuerdo que se negocie con la direccién central el que es-
tablezca las modalidades de articulacion entre una y otra representacion, sin per-
juicio de lo que dispongan las legislaciones nacionales y/o las practicas nacionales
en relacion con esa informacion y consulta. Parece por tanto, que es el resultado de
la negociacion, es decir, el acuerdo, el que establece los limites competenciales
entre ambas representaciones.

Este articulo resulta aclarado por el considerando 37 de la Directiva que sefiala
que en ausencia de ese acuerdo y cuando estemos ante cuestiones que acarreen
cambios importantes en la organizacion del trabajo o en los contratos de trabajo, el
proceso debe realizarse de forma concomitante entre ambas representaciones. Tanto
es asi que la emisién de un dictamen por el comité de empresa europeo no debe
afectar a la capacidad de la direccidn central para realizar las consultas necesarias
a los 6rganos nacionales, siendo posible que las legislaciones y/o practicas nacio-
nales deban adaptarse para que el drgano europeo pueda ser informado antes o al
mismo tiempo que los érganos de representacion nacionales. Por tanto, serdn las le-
gislaciones nacionales, ademds del acuerdo por el que se cree el comité de empresa
europeo, las que terminen de encajar el reparto competencial entre el érgano de re-
presentacion europeo y el nacional.

Pero es mas, afiade el considerando 38 de la Directiva de 2009, todo esto debe
hacerse sin afectar a los procedimientos de informacién y consulta contemplados
en la Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo,
por la que se establece un marco general relativo a la informacién y a la consulta
a los trabajadores de la Comunidad Europea, ni a los procedimiento especificos
previstos en el articulo 2 de la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio, re-
lativa a los despidos colectivos, ni al articulo 7 de la Directiva 2001/23/CE del
Consejo, de 12 de marzo, relativa al mantenimiento de los derechos de los traba-
jadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de em-
presas o de centros de actividad.

Se exige por tanto, una labor de ingenieria para no solapar los contenidos de
las diferentes normas citadas. En este intento vamos a analizar brevemente las
normas anteriormente citadas. La Directiva del afio 2002, en su articulo 4.2 sefala
los aspectos que pueden ser objeto de informacion y consulta por los representantes
de los trabajadores elegidos conforme a la legislacion y/o practicas nacionales. Se
refiere a:
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* laevolucién reciente y probable de las actividades de la empresa,

* lasituacién econémica de la empresa,

* lasituacidn, estructura y evolucidn probable del empleo en la empresa,
* las medidas de prevencion cuando exista riesgo para el empleo.

* la organizacidn del trabajo, y

* los contratos de trabajo.

En los considerandos 7 y 8 de esa misma norma se mencionan otros aspectos
que sin embargo, no se incluyen luego en el articulo 4.2 pero que deben ser
tratados por el didlogo social a nivel europeo. Estos otros aspectos son:

e prevencion de riesgos,
* flexibilizacién de la organizacién del trabajo,
» formacién de los trabajadores de forma segura,

* concienciacion de los trabajadores acerca de las necesidades de adapta-
cién y disponibilidad, y

* promocidn de la participacion de los trabajadores en la marcha de la em-

presal?,

14 Algunas sentencias a considerar son STICE de 5 julio de 2007, Asunto C-317/06, Comision de
las Comunidades Europeas contra Reino de Espaiia. En esta sentencia se declara el incumplimiento de
Espafia en cuanto a la transposicion de la Directiva del afio 2002, dentro del plazo previsto, y se le con-
dena en costas. Lo mismo ocurre con otros Estados Miembros como es el caso del Reino de Bélgica en
la STJCE de 29 de marzo de 2007, Asunto C—320/06, Comision de las Comunidades Europeas contra
el Reino de Bélgica. También Italia y Luxemburgo han incumplido el plazo de transposicién de la Di-
rectiva del afio 2002, respectivamente, STICE de 1 de marzo de 2007, Asunto C-327/06, Comisién de
las Comunidades Europeas contra la Republica Italiana y STICE de 14 de junio de 2007, Asunto C—
321/06, Comision de las Comunidades Europeas contra el Gran Ducado de Luxemburgo. Después de
estas Sentencias, en el caso de Espafia se aprueba la Ley 38/2007, de 16 de noviembre por la que mo-
difica el Texto refundido del Estatuto de los Trabajadores en materia de informacion y consulta de los
trabajadores y en materia de proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del em-
presario (BOE de 17 de noviembre de 2007). Antes de esta norma contdbamos con la Ley 10/1997, de
24 de abril, sobre derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de
empresa de dimension comunitaria. El primero de los dos objetivos de esta ley de 2007, es incorporar
la Directiva del afio 2002, abordandose en la misma la modificacion de los articulos 4.1.g), 64 y 65 del
Estatuto de los Trabajadores para introducir los aspectos establecidos en la indicada Directiva que no
estan contemplados en nuestra regulacion legal, como es el caso de la inclusion expresa del derecho de
informacién y consulta de los trabajadores entre los derechos basicos de los mismos; la definicion de
estos conceptos; la reformulacion de nuestra legislacion en cuanto a algunas materias objeto de infor-
macién o de consulta, como sucede con la consulta sobre la evolucién futura del empleo en la empresa
o centro de trabajo y las medidas preventivas al respecto; la clarificacion del contenido o modos de
ejercicio de estos derechos para reducir la intensa litigiosidad jurisdiccional existente; la remision a la
negociacion colectiva para la definicion de las modalidades practicas de la informacion y la consulta,
no tanto en un sentido de excepcion, como de desarrollo de la disposicién legal y con respeto a la misma;
y, finalmente, en atencion al deber de sigilo profesional, 1a reformulacién del régimen juridico del mismo
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Por su parte, 1a Directiva 98/59/CE del Consejo, sobre despidos colectivos, en
su articulo 2 prevé la consulta a los representantes de los trabajadores, para intentar
evitar o reducir los despidos colectivos y atenuar sus consecuencias, buscando me-
didas para la readaptacién o reconversién de los trabajadores despedidos!>. Para
ello la informacién que recibirdn versard sobre los motivos del despido, el nimero
y categorias de trabajadores afectados y los que son habitualmente empleados, el
periodo durante el cual estd previsto efectuar el despido, los criterios utilizados
para seleccionar a los trabajadores despedidos y el método de célculo de las posi-
bles indemnizaciones. Esta informacion se facilitaré tanto si la decisién del despido
la toma el empresario como si la toma una empresa que ejerza el control sobre é1'°.

incorporando la posibilidad de secreto, en términos mucho mds precisos y desarrollados que los ac-
tuales, incluyendo la regulacion de los posibles recursos administrativos o judiciales en materia de si-
gilo profesional. Todos estos aspectos son objeto de regulacién en las modificaciones del Estatuto de
los Trabajadores que se recogen en los apartados uno, cinco y seis del articulo tnico de esta ley.

15 Resulta interesante consultar la STICE del0 de septiembre de 2009, Asunto C—44/08, Akavan
Erityisalojen Kesfusliitto AEK ry y otros contra Fujitsu Siemens Computers Oy. En este sentencia lo
que se plantea es el momento el cual el empresario debe consultar a los representantes de los trabaja-
dores, bien en el momento en el cual se observan que deben adoptarse decisiones estratégicas para la
continuidad de la empresa y que las mismas pueden conllevar despidos colectivos, o bien cuando el em-
presario ya ha tomado la decision de aplicar dicha medida y consulta a los representantes sélo a los
efectos de ejecutar esa decision. Sefiala el Tribunal Europeo que como se desprende del articulo 2 de la
Directiva 98/59, se debe hacer con anterioridad a una decisién del empresario de extinguir los contratos
de trabajo, ya que en este supuesto, atin existe la posibilidad de evitar o, al menos, reducir los despidos
colectivos o de atenuar sus consecuencias. Esto es lo que quiere decir la Directiva cuando sefiala que
la informacién y consulta debe hacerse en “tiempo habil”. Y esto debe hacerse tanto si la decision de
un posible despido procede del empresario como si procede de la empresa que ejerce control sobre €l,
aunque el obligado dltimo a facilitar la informacién en este caso es el empresario de la empresa filial.
Lo que ocurre es que en este caso serd necesario identificar la filial afectada posiblemente por despidos
colectivos. Hasta que no se identifique dicha filial no se podra iniciar el procedimiento de informacién
y consulta con sus representantes de los trabajadores. En cuanto al contenido de esa informacién es po-
sible que el empresario no cuente con toda ella en el inicio de la consulta, en este caso, deberd ir apor-
tando la informacion a lo largo del procedimiento de consulta. Es una obligacién dindmica, y ello porque
no se puede hacer depender el inicio de la consulta del hecho de que el empresario pueda proporcionar
y a los representantes de los trabajadores toda la informacion a la que se refiere el articulo 2 de la Di-
rectiva 98/59.

16 Sobre el deber de informacién y consulta del empresario en los casos de despido colectivo, po-
demos destacar también la STICE de 16 de julio de 2009, Asunto C—12/08, Mono Car Styling S.A,y
Dervis Odemis y otros. En esta sentencia se plantean varios aspectos, en primer lugar, si la informacién
que debe proporcionar al empresario debe hacerlo sélo respecto de los representantes de los trabajadores
y no respecto de estos dltimos. En segundo lugar, si después de seguir el procedimiento de informacién
y consulta, pueden los trabajadores, individualmente, impugnar el procedimiento de despido colectivo
porque consideren que no se ha respetado correctamente ese deber de informacién y consulta. En rela-
cion con estas cuestiones sefiala el Tribunal Europeo en esta sentencia que las obligaciones de infor-
macién y consulta para el empresario, mencionadas en el articulo 2 de la Directiva 98/59, se aplicardn
con independencia de que la decisién relativa a los despidos colectivos sea tomada por el propio em-
presario o por una empresa que ejerza el control sobre €l. Aunque en el presente caso, que se produce
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Por ultimo, el articulo 7 de la Directiva 2001/23/CE relativa al mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas o de partes de
éstas, sefala que el cedente y el cesionario deberdn informar a los representantes
de los trabajadores afectados de los siguientes puntos:

e fecha prevista para el traspaso,
* motivos del traspaso,

e consecuencias juridicas, econémicas y sociales de este traspaso para los
trabajadores y medidas previstas respecto de los trabajadores.!”

En resumen, parece que las facultades de informacién y consulta del comité de
empresa europeo abarcardn cuestiones de interés para los trabajadores de las em-
presas o grupos de empresas de dimension comunitaria que no se refieran a un des-
pido colectivo, a un traspaso de empresa o de parte de ésta, a la prevencion de
riesgos, a la flexibilizacién de la organizacion del trabajo, a la formacion de los
trabajadores de forma segura, a la concienciacion de los trabajadores acerca de las
necesidades de adaptacion y disponibilidad, y a la promocion de la participacién de
los trabajadores en la marcha de la empresa.

Podemos pensar por tanto, que queda un campo de actuacién muy limitado
para el comité de empresa europeo. De ahf que el considerando 47 de la Directiva
del afio 2009, sefiale que “la obligacion de incorporar la presente Directiva al or-
denamiento juridico nacional debe limitarse a las disposiciones que constituyen

en Bélgica, se habia seguido un procedimiento de informacién y consulta con los representantes de los
trabajadores, se produce una impugnacion a titulo individual de determinados trabajadores afectados por
el despido colectivo, al no haber sido consultados e informados individualmente. En relacién con este
aspecto sefiala el Tribunal Europeo que del tenor y de la I6gica interna de la Directiva 98/59 se desprende
que el derecho de informacion y de consulta que regula estd destinado a los representantes de los tra-
bajadores y no a los trabajadores a titulo individual. Esta naturaleza colectiva del derecho de informa-
cién y consulta se desprende también de una interpretacion teleolégica de la Directiva 98/59, ya que lo
que se persigue con esta norma es que se formulen propuestas constructivas, al menos, sobre las posi-
bilidades de evitar o reducir los despidos colectivos, atenuar sus consecuencias, y la presentacion de
eventuales observaciones a la autoridad publica competente, encontrdndose los representantes de los tra-
bajadores en mejor situacién para alcanzar este objetivo. De ahf la naturaleza colectiva de este derecho
de informacion y consulta. Si la norma nacional en la transposicion de esta norma comunitaria concede
derechos a los trabajadores individualmente, esto no se opone al Derecho Comunitario, pero se debe li-
mitar el derecho individual de estos trabajadores a ejercer acciones, supeditando esto tltimo al requi-
sito de que los representantes de los trabajadores hayan notificado previamente objeciones al empresario
y de que el trabajador afectado haya comunicado previamente al empresario que impugna la regularidad
del procedimiento de informacion y consulta. Por tltimo, declara el Tribunal Europeo, que en la trans-
posicion de la norma comunitaria no se puede reducir el contenido de las informaciones que el empre-
sario debe facilitar a esos representantes de los trabajadores. El principio de interpretacion conforme del
derecho nacional respecto del derecho europeo asi lo exige.

17 Para mds informacién Martinez Fons, D., “El régimen juridico de los derechos de informacién
de los representantes de los trabajadores en la transmision de empresa”, Estudios Financieros, 248,
2003, pag. 10-11.
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una modificacion de fondo en relacion con las Directivas anteriores. La obligacion

de incorporar las disposiciones no modificadas emana de las Directivas ante-
. »”

riores”.

Si a esto le afiadimos lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Directiva del afio
2009, que prevé que cada Estado miembro pueda “en casos especificos y en las
condiciones y limites establecidos por la legislacion nacional, permitir que la di-
reccion central que se halle en su territorio no esté obligada a comunicar infor-
macion que, por su naturaleza, pudiere, segun criterios objetivos, crear graves
obstdculos al funcionamiento de las empresas afectadas u ocasionar perjuicios a
las empresas afectadas por dichas disposiciones” ; resulta importante la limitacion
del campo de aplicacién del acuerdo por el cual se cree un comité de empresa eu-
ropeo o un procedimiento alternativo de informacién y consulta a los trabajadores
de las empresas o grupo de empresas de dimensién comunitaria y sin perjuicio de
los posibles recursos administrativos o judiciales que puedan iniciar los represen-
tantes de los trabajadores'$.

Todo esto se contradice con lo previsto en el Anexo I de la Directiva del afio
2009, que sefiala como materias en relacién con las cuales se aplicard la informa-
cion y consulta del comité de empresa europeo, la situacién del empleo, las inver-
siones, los cambios sustanciales que afecten a la organizacion, la introduccion de
nuevo métodos de trabajo o de nuevos métodos de produccidn, los traslados de
produccién, no de empresa o de parte de ésta, las fusiones, que no los traspasos, la
reduccién del tamafio o cierre de empresas, de establecimientos o de partes de estos,
y los despidos colectivos. Se comprueba facilmente como en este Anexo no se res-
peta el contenido de las Directivas aprobadas antes de 2009'°.

Si tenemos en cuenta que la reforma de la Directiva del afio 1994, se ha hecho
con la intencién de incluir las siguientes modificaciones:

* introduccién de principios generales relativos a las modalidades de infor-
macién y consulta transnacionales de los trabajadores, introduccién de una
definicién de la informacién y precision de la definicion de la consulta;

18 Ver articulo 11.3 de la Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo de 2009. DOCE L 122 de 16 de mayo
de 2009.

19 Para mds informacién consultar Rodriguez-Pifiero, M. “Informacién y consulta de los trabaja-
dores a nivel transnacional comunitario: el modelo negocial”. Relaciones Laborales, 1995 (II) Huertas
Bartolomé, T., “Nuevas normas sobre didlogo social europeo: la informacién y consulta de los trabajadores
en la Comunidad Europea”, Cuadernos de Relaciones Laborales,Vol.20,1n.° 1,2002, pag.. 121 y ss. Mer-
cader Uguina, J., “Las nuevas formas de participacion de los trabajadores en la gestion de la empresa y la
Constitucion Europea como telon de fondo”, Revista del Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, n® 57,
2005. Carrascosa Bermejo, M. D. “Acuerdos sobre informacién y consulta de 4ambito europeo: la expe-
riencia practica espaiiola”. Temas Laborales, n° 53 del aiio 2000. pags. 29-51. Galiana Moreno, J.M. Y
Garcia Romero, B. “La participacién y representacion de los trabajadores en la empresa en el modelo nor-
mativo espaiiol”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 43 del afio 2000. pags. 13y ss.
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* limitacién de la competencia del comité de empresa europeo a las cues-
tiones de caracter transnacional e introduccion de una articulacidn, definida
prioritariamente por acuerdo en la empresa, de los niveles nacional y trans-
nacional de informacién y consulta a los trabajadores;

» clarificacion del papel de los representantes de los trabajadores y de las
posibilidades de recibir formaciones, asi como del reconocimiento del
papel de las organizaciones sindicales ante los representantes de los tra-
bajadores;

* aclaracion de las responsabilidades en el suministro de informacién para
permitir la apertura de negociaciones, asi como de normas de negociacion
de los acuerdos con vistas a establecer nuevos comités de empresa euro-
peos;

e adaptacién a la evolucidén de las necesidades de las disposiciones subsi-
diarias aplicables en ausencia de acuerdo;

* introduccion de una cldusula de adaptacion de los acuerdos que regulan
los comités de empresa en caso de cambio de estructura de la empresa o
del grupo de empresas y, salvo aplicacion de esta cldusula, mantenimiento

de los acuerdos vigentes?.

Parece que se debe limitar la competencia del comité de empresa europeo en
esos acuerdos que se celebren, aunque esto puede ser poco idéneo. Nos queda por
ver la respuesta de las empresas y de los comités de empresa europeos constituidos
y que se constituyan, para lo cual debemos tener en cuenta la respuesta de estos in-
terlocutores sociales a la propuesta de modificar la Directiva del afio 19942, como

20 P4ginas 6 y 7 del Documento COM (2008) 419 final de 2 de julio de 2008.

21 Algunas sentencias importantes dictadas a raiz de esta norma del afio 1994 son las siguientes.
STICE de 15 de julio de 2004, Asunto C-349/01, Bertriebsrat der Firma ADS Ander GMBH contra
ADS Ander GMBH, sobre transmision de informacion entre empresas que pertenezcan a un grupo que
sea de dimension comunitaria. STJICE de 13 de enero de 2004, Asunto C-440/00, Gesamtbetriebsrat der
Kiihne & Angel AG & Co. KG contra Kiihne & Angel AG & Co. KG. Esta iiltima sentencia se refiere
al supuesto en el cual la empresa matriz estd situada fuera de los Estados Miembros, en este caso debe
haber una transmisién de informacion de todas las filiales a la empresa afectada por la obligacién de fa-
cilitar esa informacion a los representantes de los trabajadores. STJICE de 29 de marzo de 2001, Asunto
C—-62/99, Betriebsrat der bofrost; Josef H. Boquoi Deutschaland West GMBH & Co. KG y otros. Este
litigio se produce por la negativa de una empresa establecida en Alemania, de facilitar informacion a
los representantes de los trabajadores con objeto de constituir un comité de empresa europeo, informa-
cion que se referia al nimero de trabajadores y a la estructura de las empresas del grupo Bofrost, al
cual pertenece dicha sociedad. La negativa se sustentaba en el hecho de que en el mencionado grupo,
atin no constaba que hubiera una empresa que ejerciera el control dentro del grupo de empresas, en-
tendiendo que sélo se puede exigir esa informacion cuando se haya determinado previamente qué em-
presa ejerce el control. Argumento este tltimo que no es admitido por el Tribunal Europeo, ya que la
obligacion no sélo incumbe a la empresa que ejerce el control sino a todas las empresas del grupo.
Ademds corresponde a cualquier empresa del grupo proporcionar los datos de que disponga o pueda ob-
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ha quedado reflejado en la nota al pie niimero once. Si recordamos su contenido re-
sulta que algunas organizaciones empresariales se opusieron a la revisién de la
norma de 1994, frente a lo que sefialaron las organizaciones de trabajadores. Una
vez que la Comisién Europea decide, pese a la consulta previa, iniciar el procedi-
miento de reforma de la Directiva del afio 1994, las posturas cambian y se pro-
ponen modificaciones a la propuesta de la Comisién Europea, una de ellas fue la
limitacién del 4mbito competencial trasnacional. Partiendo de todo esto debemos
esperar a los acuerdos por los cuales se creen los comités de empresa europeos para
analizar las competencias que se atribuyen a estos?2.

4. CONCLUSIONES

La primera conclusién es la importancia que se le debe otorgar a la negocia-
cién colectiva a nivel europeo entre la direccion central de las empresas y la re-
presentacion de los trabajadores que estan en la comisién negociadora, ya que serd
el acuerdo que emane de esa negociacion el que fije los aspectos fundamentales del
comité de empresa europeo?.

La revisién de algunos acuerdos previos?*, arroja como conclusién que no

suelen existir especiales dificultades para delimitar competencias y 4mbitos de ac-

tener, a los representantes de los trabajadores del grupo que asi lo soliciten, y también se podra exigir
la entrega de documentos que precisen y aclaren esa informacién imprescindible para averiguar si se
puede o no constituir un comité de empresa europeo, y se pueda dilucidar si tienen derecho a exigir la
apertura de las negociaciones para ello.

22 Para m4s informacién consultar Bernardo E. “El futuro del sindicalismo europeo. La opcién me-
diterrdnea”. Revista de Derecho de la Union Europea, n° 5, segundo semestre de 2003. Pags. 177 y ss.
Roncero C. “El comité de empresa europeo en las empresas o grupos de empresa de dimensién comu-
nitaria”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 43, abril de 2003. pags. 159y ss. Saez
Lara C. “La Directiva 94/45 sobre el Comité de empresa europeo y su transposicién al Derecho es-
paiiol”. Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n° 78 de 1996, pags. 620 y ss.

23 Para m4s informacién consultar Rodriguez Crespo M. J. “La negociacién del acuerdo que crea
el Comité de Empresa Europeo: aspectos problematicos”. Revista de seguridad social y laboral, n° 187
de 2006. pags, 31 a 40.

24 Por ejemplo, el del Grupo Altadis con presencia en Francia, Espafia y Finlandia, firmado en no-
viembre de 2002, sefiala que el comité de empresa europeo de esta empresa (C.E.E.G.A), no sustituye
a los respectivos organismos nacionales ya existentes de representacion de los trabajadores, que siguen
conservando sus atribuciones. Los asuntos en relacion con los cuales este comité europeo recibird in-
formacion y consulta son: estructura de la empresa, situaciéon econémica y financiera, evolucién pro-
bable de las actividades y del empleo, la produccion y las ventas de la misma. Se reunird de forma
ordinaria dos veces al afio, y en circunstancias excepciones, de forma extraordinaria. Estd compuesto
por 17 miembros (8 representantes de los trabajadores de Altadis en Espaiia, 8 de los trabajadores de
Altadis en Francia y 1 de los empleados que se encuentran en Finlandia). Estaran asistidos por 4 ase-
sores, de los cuales 2 serdn designados por los sindicatos espailoles y otros 2 por los sindicatos franceses.
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tuacién entre la representacion a nivel europeo y la representacion nacional de los
trabajadores, ya que se deja amplio margen de actuacion a la autonomia colectiva,
lo que puede ser un acierto o un error, segtin se considere?>.

La segunda conclusion es la importancia de la negociacién colectiva como so-
lucién a problemas generados por la crisis actual, en la cual los intereses de traba-
jadores y empresarios podrian parecer mds antagénicos pero que lejos de ello son
coincidentes, ya que todos ellos deben velar por la supervivencia de la empresa y
el buen clima laboral. La supervivencia de una empresa hace mucho tiempo que
dejé de ser una cuestién que sélo deba interesar al propietario o propietarios de
ésta. La simple propiedad de una empresa no siempre habilitad para el buen go-
bierno de la misma, bien porque la dimensién de esa empresa exija colaboracién
con el resto de miembros del mercado con los se interactia (proveedores, clientes,
plantilla de trabajadores y trabajadoras, etc), bien porque el mejor funcionamiento,
el clima de trabajo y el compromiso con la misma son elementos esenciales de las
relaciones laborales en cualquier pais del mundo.

Otro ejemplo de acuerdo por el cual se constituye un comité de empresa europea es el celebrado el 23
de octubre de 2000, entre la direccion de la empresa EADS y los representantes de los trabajadores que
operaban en Francia, Alemania, Espafia y Reino Unido. Dentro de ese comité de empresa europeo se
crean un comité econémico, y varios subcomités en varias unidades de negocio, como Airbus, Euro-
copter, EADS Astrium y EADS DS. Otro ejemplo destacable es el comité de empresa europeo que se
crea como consecuencia de la fusién de dos grandes empresas, Arcelor y Mittal, este comité representa
amads de 130.000 trabajadores repartidos por todos los Estados miembros de la Unién Europea. Esta for-
mado por 21 representantes procedentes de 9 paises (Bélgica, Republica Checa, Francia, Alemania,
Italia, Luxemburgo, Polonia, Rumania y Espafia). Otras empresas con comité de empresa europeo son
Tetra Pak, dedicada al reciclaje. Delphi, cuyo comité de empresa europeo fue muy activo en las nega-
ciones del cierre de la planta de Cadiz; Air France, DHL, Repsol-PF, TAFISA, Grupo Santander, etc.

25 Aunque algunos opinan que hay rivalidades entre los sindicatos y los comités de empresa eu-
ropeos, de manera que sus relaciones estdn “tefiidas de desconfianza mutua y prejuicios”, ya que los co-
mités europeos quedan fuera del control directo de las organizaciones sindicales pues estas tltimas no
lograron que se les reconociera su derecho de participacion cuando se elaboré su marco juridico. Al-
gunos sindicatos siguen temiendo que los comités europeos se conviertan en estructuras rivales en una
negociacion colectiva. Articulo extraido de http://www.itfglobal.org/transport-international/ti28-
ewc.cfm/ViewIn/SPA. de 14 de octubre de 2009. Mds informacién en “La accion sindical de los comités
de empresa europeos” Federacion Minerometalirgica de Comisiones Obreras. Barcelona, 21 y 22 de
septiembre de 2006. Directrices de UNI-Europa Gréficos sobre los procedimientos y los contenidos de
los acuerdos para constituir Comités de Empresa Europeos de 25 de abril de 2008. http://www.uniglo-
balunion.org/Apps/iportal .nst/pages/reg_20081016_gca9En. de 14 de octubre de 2009.
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1. OBJETO DE LA COMUNICACION

Si durante mucho tiempo se ha pensado que era imposible que las Adminis-
traciones Publicas pudieran sufrir situaciones de deterioro econémico que exigieran
posibles reestructuraciones de sus plantillas a semejanza de las empresas del sector
privado, mediante medidas de movilidad, reducciones de jornada, suspensiones de
relaciones de empleo o despidos colectivos, ahora nos llegan noticias de que la
crisis también salpica al sector puiblico! y sabemos —los datos oficiales no existen
o nos informan que estdn protegidos— de expedientes de regulacién de empleo en
el sector portuario y hasta en Ayuntamientos, asi recientemente en la provincia de
Sevilla se han presentado dos Expediente de regulacién de empleo de dos entes lo-
cales cercanos a la capital, con pronunciamientos divergentes. Asi pues, las Admi-

nistraciones publicas empiezan a verle las orejas al lobo. El siguiente gréfico? puede
ser ilustrativo.
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Ante esa amenaza, el objeto de esta comunicacion es analizar qué instrumentos
juridicos, en lo que afecta a las relaciones de empleo, ya sean funcionariales ya la-
borales, disponen las Administraciones para acometer reestructuraciones de sus
plantillas para hacer frente a las dificultades financieras y prestar eficientemente
servicios publicos de calidad a los ciudadanos. Esos instrumentos son diferentes
segin el régimen juridico que rija las relaciones de empleo, como es sabido, puede

1 Asf El Pais, 27/2/2009, iniciaba una crénica “La crisis econémica ha llegado al sector publico”,
V. Barea Tejeiro, J., El sector ptiblico ante la crisis”, Papeles de economia espariola, pag 268.

2 http://www.espanaeconomiaynoticias.com/2009/07/tamano—del—sector—publico—espanol .html.
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ser de derecho publico o de derecho laboral, si bien con especialidades® y en esta
comunicacién pretendemos hacer un estudio comparado de las respuestas que
ofrecen ambos ordenamientos juridicos.

2. PUNTO DE PARTIDA: FLEXIBILIDAD VERSUS INAMOVILIDAD

En ordenamiento juridico laboral, al menos en el sector privado, encontramos una
amplia gama de instrumentos flexibles que permiten al empleador adoptar medidas
de reestructuracion de sus plantillas, desde la movilidad funcional —art. 39 ET- al
despido colectivo —art. 51 ET- pasando por las reducciones de jornada, suspension
de las relaciones laborales o las prejubilaciones parciales, entre otras, hasta el punto
que podemos decir que se caracteriza desde hace tiempo, tras las sucesivas reformas,
por la flexibilidad*, aunque ahora se camina hacia la llamada flexiseguridad>.

Por el contrario, una de las peculiaridades mds sobresaliente del Derecho de la
Funcién Publica sigue siendo, incluso tras el EBEP (art. 14), la inamovilidad, es-
pecialmente la llamada relacional, que nosotros llamarfamos estabilidad absoluta,
aunque todavia quedan vestigios del llamado derecho al cargo y he aqui un primer
limite a la posibilidad de abordar reestructuraciones de plantilla ante situaciones de
dificultad econdmica, como iremos viendo.

El derecho a la inamovilidad puede ser definido como aquel en virtud del cual
el funcionario de carrera mantiene indefinidamente el vinculo juridico que le une
a la Administracion, sin poder ser separado por ésta, y por el que se le protege en
el ejercicio de las funciones inherentes al puesto de trabajo que ocupa, del que tam-
poco puede ser trasladado libremente por la Administracién en tanto dicho puesto
subsista®.

Asi pues en su version mds tradicional la inamovilidad comprende también la
propiedad —permitaseme la expresion inadecuada desde un punto de vista juridico—
del puesto de trabajo o el derecho al cargo. Dicho derecho al cargo se conserva en
nuestra legislacion incluso de forma mas acusada tras la reforma de la Funcién Pu-
blica de 1984 al transformar el sistema de funcién ptiblica de un sistema de cuerpos
a uno de puesto de trabajo, atin manteniendo el derecho al puesto de trabajo.

3 Permitaseme remitirme a mi reciente estudio “La relacién laboral especial de empleo piiblico.
Estudio de su régimen juridico tras el Estatuto Bdsico del Empleado piiblico”,2009.

4 Recordemos a Rivero Lamas, J., La flexibilidad laboral en Esparia, Zaragoza, 1993.

5Vid. AA. VV., coord.. Landa Zapirain, Estudios sobre la estrategia europea de la flexiseguridad
: una aproximacion critica, Albacete, 2009, Moreno Vida, M*.N., “El debate sobre la flexiseguridad en
Europa”, en AA.VV., XX Congreso de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Logrofio, 2009.

6 Martinez de Pisén Aparicio, A., “Régimen juridico de la funcién piiblica y derecho al cargo”, Ma-
drid, 1995, pag. 68.
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La inamovilidad, aunque ya no se considera un privilegio sino una garantia
para asegurar los principios constitucionales de la imparcialidad del funcionario y
la objetividad de la Administracién’ (art. 103.1 y 3 CE), se mantiene incluso en el
EBEDP, pues su art. 14 a) reconoce el derecho a la “inamovilidad en la condicién de
funcionario de carrera” y el derecho al desempefio de un puesto de trabajo —art.
73—, aunque puede observarse que este segundo aspecto de la inamovilidad se re-
lativiza®, como iremos viendo.

La inamovilidad es un derecho exclusivo del funcionario de carrera que no se
extiende al personal laboral®, pues el art. 14 a) EBEP lo reconoce sélo al funcio-
nario de carrera, aunque, de alguna forma, parcialmente puede considerarse tam-
bién predicable de la relacion laboral de empleo publico al establecer el art. 96.2
EBEP la obligacién de readmitir en caso de despido disciplinario declarado im-
procedente, suprimiendo la opcién por la indemnizacién y al declarar aplicable al
personal laboral la asignacién de un puestos en la RPT, el propio el sistema de pro-
visién de puestos y de movilidad de los funcionarios, art. 83 EBEP.

3. MOVILIDAD Y DERECHO AL CARGO

Una de las primeras medidas que puede utilizar el empleador ante una situa-
cidn de dificultad econémica u organizativa podria ser la de reestructurar la orga-
nizacién del trabajo, adaptdndola a la nueva situacién para asi ahorrar costes,
reorganizando la asignacién de funciones y competencias. Se tratarian de medidas
que el empleador dispone de forma natural, segin el ET, que utiliza para definir las
obligaciones profesionales del trabajador conceptos mds amplios que el de puesto
de trabajo, como categoria profesional, incluso, grupo profesional incluyendo la

7 Castillo Blanco, “Los derechos individuales de los empleados piblicos”, en AA.VV (dir. Sdn-
chez Morén) Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico” Madrid, 2008, pag. 137. En ese
sentido, el Informe de la Comision de expertos del EBEP, abril, 2005, dirigida por Sanchez Mordn,
“este derecho a la inamovilidad no constituye un privilegio personal del funcionario publico, ... sino
que tiene una fundamentacion histdrica y una justificacion objetiva, pues constituye la garantia esen-
cial de la imparcialidad del funcionario publico en el ejercicio de las funciones publicas.”

8 Asf el Informe de la Comisién de expertos EBEP, pag. 24, considera que “ese plus de garantias
de imparcialidad en el ejercicio de las funciones que asi lo requieren, que es propio de la condicién de
funcionario y que justifica el elemento mds caracteristico y definitorio de su régimen juridico: la in-
amovilidad en el empleo (que no en el puesto de trabajo)”.

9 Serfa absurdo, siendo ese un elemento distintivo entre ambos regimenes juridicos y la razén del
recurso al personal laboral, la flexibilidad que no le suministra el régimen funcionarial, dird Castillo
Blanco, “Los derechos individuales de los empleados publicos”, cit., pag. 137.
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posibilidad de pactar la polivalencia a efectos de definir la prestacién debida!?, de
forma que, sin mds limites que los exigidos por las titulaciones académicas o pro-
fesionales precisas para ejercer la prestacion y la pertenencia al grupo profesional,
el empresario dispone de amplias facultades discrecionales respecto a la movilidad
de los trabajadores en el seno de la empresa, conforme al art. 39 ET, facultades que
se consideran consustanciales al poder de direccién que ostenta el empleador.

Por lo contrario, la definicién de las obligaciones profesionales del funcionario
se determinan segun el puesto que ocupen segtn la Relaciéon de Puestos de Trabajo
(RPT) o instrumento similar, pues el art. 73.1 EBEP, les reconoce el derecho al
puesto. No obstante, también el art. 73.2 EBEP reconoce a la Administracién la
posibilidad de adoptar medidas similares a la movilidad funcional ordinaria, pues
permite “asignar al personal funciones, tareas o responsabilidades distintas a las
correspondientes al puesto de trabajo que desemperiien, siempre que resulten ade-
cuadas a su clasificacion, grado o categoria, cuando las necesidades del servicio
lo justifiquen”. E1 EBEP refuerza pues este poder de direccion del empleador pu-
blico en términos similares al art. 39.1 ET —salvando las distancias entre el concepto
iuslaboralista de grupo profesional y el de grado o categoria— . Atn asi no falte
algdn autor!! que entiende que la Administracién tiene que motivar en cada caso
que estas necesidades existen realmente y cudles son, lo que puede suponer cierta
rémora, pues el poder de direccion deberia disponer de mayor flexibilidad y ex-
presamente no se exige formalidad alguna.

El art. 81.2 EBEP incluso establece la posibilidad de movilidad a otros centros
de trabajo, pues las Administraciones Publicas, de manera motivada, podran tras-
ladar a sus funcionarios, por necesidades de servicio o funcionales, a unidades, de-
partamentos u organismos publicos o entidades distintos a los de su destino,
respetando sus retribuciones, condiciones esenciales de trabajo. Aspecto que sin
embargo no contempla expresamente el ET, aunque la jurisprudencia entiende que
implicitamente lo permite!2.

El mismo articulo 81.2 EBEP establece incluso mecanismos de movilidad ge-
ogréfica, cuando por motivos excepcionales los planes de ordenacién de recursos
impliquen cambio de lugar de residencia, aunque, se dard prioridad a la volunta-
riedad de los traslados y sin perjuicio del derecho a las indemnizaciones estable-
cidas reglamentariamente para los traslados forzosos. En este aspecto sobresale la
ausencia de limites'3 y garantias similares a las previstas el art. 40 ET.

10 En ese sentido el art. 22 ET, segtin Ley 11-1994 y su comentario en Cruz Villalén y otros, “Es-
tatuto de los trabajadores comentado”, Sevilla, 2003, pag. 311.

1 Aldomd Buixadé, “Planificacién de los recursos humanos y estructuracion...”,en AA.VV., Co-
mentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico”, 2008, dir Del Rey, cit., pdg. 771.

12 SSTS 26-4-2006, RJ 2006\3105; 2029;19/12/02, RJ 2003, 2349 y 19/04/04 RJ 2004/2864.

13 Palomar Olmeda, “Provisién de puestos de trabajo y movilidad”, en AA. VV., dir. Ortega Al-
varez, Madrid, 2008, “Estatuto Bdsico del Empleado Publico”, cit., pdg. 498.
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Igualmente, el art. 81.3 EBEP prevé la movilidad provisional a otro puesto de
trabajo, para “caso de urgente e inaplazable necesidad”, si bien exige su convoca-
toria publica dentro del plazo que sefialen las normas que sean de aplicacion, in-
cluso el art. 71. 3 EBEP prevé la asignacién de un puesto para los casos de
supresion del puesto o alteracion sustancial de su contenido en la RPT.

Asi pues el llamado derecho al cargo se relativiza en el EBEP'4, que incluso
prevé la posibilidad de sustituir las RPT por otros instrumentos similares (art. 74),
que pueden dar una mayor flexibilidad organizativa de los recursos humanos.

Tenemos aqui una muestra més del proceso de 6smosis!> entre el ordenamiento
juridico laboral y el Derecho de Funcién piblica, manifestado en el doble fend-
meno de funcionarizacién del personal laboral y de laboralizacién del funcionario,
introduciendo férmulas de movilidad funcional cercanas a las propias del Derecho
del Trabajo. En efecto, en la regulacién funcionarial pueden apreciarse supuestos
de movilidad horizontal ordinaria —art. 73.2 EBEP—, encomienda de funciones, re-
distribucién y reasignacion de efectivos, de ius variandi in melius'®, como la co-
misién de servicios y algunos supuestos de encomienda de funciones y de ius
variandi in peius, como la remocién de puestos de trabajo. En ambos ordena-
mientos juridicos, aunque con diferente terminologia, existen supuestos de facul-
tades discrecionales, movilidad horizontal y redistribucién de efectivos, segtin los
casos, y de supuestos que deben ser justificados o motivados, por razones técnicas
o productivas, o de caricter perentorio, en el ET, por razones coyunturales, nece-
sidades de los servicios, supresion de puestos, urgente e inaplazable necesidad en
el EBEP. El tratamiento retributivo, obedece a la misma l(’)gica”, derecho a percibir
las retribuciones de las funciones que se realicen, salvo ius variandi in peius en la
que se mantiene las de origen, con excepcion de los complementos de puesto de tra-
bajo o, en su caso, el complemento especifico, que en ninguno de los dos ordena-
mientos, como regla general, tienen cardcter consolidable.

No obstante esas similitudes, no podemos dejar de sefialar que mientras que el
empleador del régimen laboral puede mover a sus empleados de puesto de trabajo
a conveniencia de las necesidades de su organizacion, en el régimen funcionarial

14 Sanchez Morén, “Derecho de la Funcion Piiblica”, Madrid, 2008, pag. 169.

15 Del que nos hablara Alarcén Caracuel, en “La nueva configuracion legadle la relacion de em-
pleo piiblico: funcionarios y contratados laborales...” , Sevilla, 1985, pdg.. 31; Rusciano, “Rapporto
di lavoro pubbli e privato: verso regole comune”, Laboro e Diritto a III, 1989, pag. 374, Ojeda Avilés
“Los limites del paradigma laboral en la Funcion Piiblica” ,RL 1991/1, pag 7.

16 Vid estos conceptos (movilidad ordinaria e ius variandi) en Cruz Villalén y otros, “Estatuto de
los trabajadores comentado”, cit., pag. 467.

17 Aunque en la regulacién puiblica el tratamiento es mds heterogéneo, se prevén algunas excep-
ciones a esa logica de dificil justificacién, como el caso de encomienda de funciones, y se establece un
sistema de “garantia del nivel del puesto”.
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mantiene un complejo sistema de provisién de puestos de trabajo que de alguna
manera nos recuerda el derecho al cargo, ahora devaluado.

Respecto del régimen juridico de la movilidad en empleo piblico laboral, se po-
dria pensar que lo mas 16gico seria que se rigiera por el Estatuto de los Trabajadores,
sin embargo, sorprendentemente ocurre todo lo contrario, al empleado laboral se le
asigna un puesto concreto y determinado en la RPT de la Administracion, que lejos
de ser concebido como un mero instrumento técnico al servicio de la organizacién se
considera por la jurisprudencia reglamento administrativo'®, con decisiva influencia
en las condiciones de trabajo. Por otro lado, el art. 83 EBEP excluye la aplicacién al
personal laboral de los mecanismos de movilidad funcional establecidos en el art. 39
ET, pues la movilidad de éstos se regird por la normativa funcionarial, la que, aunque
prevé algunos mecanismos de movilidad, esta todavia muy lejos de la establecida en
el ET. De esta forma, es previsible que el que fuera el fundamental atractivo de la le-
gislacion laboral, la flexibilidad interna que su normativa aporta en orden a la direc-

cién y organizacién del trabajo y a la eficacia del servicio, desaparezca!®.

4. SUSPENSIONES DE LAS RELACIONES DE EMPLEO Y REDUC-
CIONES DE JORNADA VERSUS A CONTRARREFORMA

Las empresas en dificultades econdémicas u organizativas tienen a su disposi-
cién una amplia gama de posibilidades para hacer frente a la situacién y garantizar
la viabilidad futura de la empresa y el empleo ya con cardcter individual, ya co-
lectivamente en el marco de los expedientes de regulacion de empleo, tramitados
de conformidad con lo dispuesto en el art. S1ET, asi el art. 45 ET prevé la suspen-
sién de la relacidn laboral por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién y por fuerza mayor temporal y son frecuentes otras medidas como las
reducciones de jornadas, jubilaciones anticipadas o parciales.

En 1la legislacion de funcién publica es dificil encontrar referencias a instru-
mentos similares pues parece que nunca pudieran ser afectadas por las crisis, ni re-
quieran de medidas para hacer mds eficiente los servicios que prestan a la
ciudadania.

18 SSTS C-A 5-10-2006 (RJ 5-10-2006), con cita de las de 25-4-1995 (RJ 3397), 18-6-1998 ( RJ
5634),8-2-1999 (RJ 2032), 14-12-1990 (RJ 101639, 14-7-1993 (RJ 5641) y 28-11-1994 (RJ9332). En
el mismo sentido, Fernandez Dominguez, JJ, y Rodriguez Escaciano, “La movilidad en la Funcion Pu-
blica: entre la estabilidad y la eficacia en la gestion”, Leén, 2004, p. 27. Molero Marafién, ML, “Ac-
ceso y clasificacion profesionales las Administraciones Puiblicas”, Valencia, 1999, p. 30.

19 Como poniamos de manifiesto en “La relacion laboral especial de empleo piiblico. Estudio de
su régimen juridico tras el Estatuto Bdsico del Empleado publico”, 2009, pag. 350 y subraya Cruz Vi-
1lalén, en el Prologo de esa obra.
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Algun intento de acometer medidas de flexibilizacion en este orden se realiz
en la Reforma de 199320, especialmente en la Ley 22/1993, de 29 diciembre, que
preveia, dentro de los llamados Planes de Empleo, instrumentos cercanos a la sus-
pensién de empleo y sueldo 2!, como las llamadas situaciones administrativas de ex-
pectativa de destino (art. 25.6 Ley 30/1984, segin Ley 22/1993), en la cual el
funcionario no presta servicios y percibe sélo las retribuciones bésicas, el comple-
mento de destino del grado personal que le corresponda y el 50 por 100 del com-
plemento especifico del puesto que desempefaban al pasar a esta situacién y de
excedencia forzosa (art. 25.7 Ley 30/1984, version Ley 22/1993), en la que per-
maneciendo inactivo s6lo tendrdn derecho a percibir las retribuciones bésicas y, en
su caso, las prestaciones familiares por hijo a cargo. Pero estas normas han sido de-
rogada por el EBEP (disposicién derogatoria apartado b).

Asi el EBEP deroga las normas que disponian esos escasos recursos que po-
dian tener la Administracion para hacer frente a situaciones criticas sin dar alter-
nativas, asi lo mas que llega en su art. 69 a prever que los planes de recursos
humanos pueden adoptar medidas sobre previsiones sobre los sistemas de organi-
zacion del trabajo y modificaciones de estructuras de puestos de trabajo y de mo-
vilidad, entre las cuales podra figurar la suspension de incorporaciones de personal
externo a un determinado d4mbito o la convocatoria de concursos de provision de
puestos limitados a personal de 4mbitos que se determinen.

En definitiva, el EBEP establece una auténtica Contrarreforma que da la es-
palda al problema que difiere a las normas de desarrollo que puedan dictar las Co-
munidades Auténomas en sus respectivos 4mbitos o la propia AGE en el suyo, sin
que hasta el presente se haya hecho uso de esta facultad. En efecto, aunque el art.
85.2 a EBEP deja abierta la posibilidad de que la legislacion de desarrollo prevea
situaciones administrativas especiales para abordar reestructuraciones de plantilla®?,
pues las Leyes de Funcidén Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto po-
drdn regular otras situaciones administrativas de los funcionarios de carrera
“cuando por razones organizativas, de reestructuracion interna o exceso de per-
sonal, resulte una imposibilidad transitoria de asignar un puesto de trabajo o la con-
veniencia de incentivar la cesacion en el servicio activo”.

Ni tan siquiera, por ahora, podrian acudir a medidas de jubilaciones antici-
padas o parciales de sus funcionarios pues, a pesar de que el EBEP establece que
procederd la jubilacién voluntaria y la jubilacién parcial, a solicitud del interesado,
siempre que el funcionario retina los requisitos y condiciones establecidos en el

20 Que analice en su momento en Lopez Gémez, J.M., “Flexibilidad interna: movilidad funcional
del personal laboral de las administraciones publicas”, Aranzadi Social,n® 7, 1987.

21 Sdnchez Morén, “Derecho de la Funcién Piiblica”, pag. 193.

22 Sénchez Morén, “Derecho de la funcion piblica”, pig. 171, segiin apenas se utiliz y se en-
cuentra en desuso, pag. 194.



EMPLEO PUBLICO Y REESTRUCTURACIONES 233

Régimen de Seguridad Social que le sea aplicable (art. 67 2 y 4), la doctrina del TSJ
de Andalucia entiende que no es aplicable esta prevision legal hasta que no se des-
arrolle reglamentariamente este precepto del EBEP23, aunque el Estatuto establece
la aplicacion directa sin eficacia diferida, ni condicionada a su desarrollo regla-
mentario y, salvando algunos aspectos terminoldgicos subsanables por analogia,
la normativa de seguridad social aplicable RD 1131/2002, de 31/10, sobre jubila-
cién parcial, podria resultar de aplicacién.

Tampoco atn se ha hecho eco la previsién del EBEP de que “Por Ley de las
Cortes Generales, con caracter excepcional y en el marco de la planificacién de los
recursos humanos, se podran establecer condiciones especiales de las jubilaciones
voluntaria y parcial”. Por ello, si se quieren adoptar este tipo de medidas, se mirard
al personal laboral, aunque también puede acudirse a la laboralizacién de sus fun-
cionarios pues nuestros Tribunales entienden que en caso de laboralizacién cabe la
jubilacién parcial, o la anticipada, sin que se considere fraude de Ley, pues la Ley re-
conoce este derecho también a los funcionarios24. No obstante, el Acuerdo Gobierno
Sindicatos para la Funcién Publica en el marco del Dialogo Social 2010/2012, com-
promete a éste a tramitar, en el plazo de doce meses, las adaptaciones normativas ne-
cesarias para permitir el acceso a la jubilacién parcial del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, previa negociacion con las organizaciones sindicales.

Huérfanas de instrumentos para hacer frente a situaciones de crisis econdmica,
la Administraciones puiblicas, de nuevo, sélo tendrdn la posibilidad de mirar al per-
sonal laboral, respecto de los que, en principio, ningtin obstdculo parece existir
para que se vean afectados por un ERE que contemple medidas de suspensiones de
las relaciones laborales, con lo matices que luego veremos.

5. ESTABILIDAD ABSOLUTA VERSUS DESPIDO POR CAUSAS ECO-
NOMICAS U ORGANIZATIVAS

Protegidos por el manto de la inamovilidad, las causas de extincién de la rela-
cién funcionarial estdn tasadas en el art. 63 EBEP (causas de pérdida de la condi-
cién de funcionario de carrera) y, ni por asomo, contempla figura similar a la

23 En ese sentido, STSJ 5-11-2008, JUR 2009\120309 y SSTSJ Andalucia, de 23-7-2008, AS-3063
y 17-7-2008, AS 2008\2594, estas dos referida al personal estatutario del Servicio de Salud. En contra,
STSJ Madrid, de 18-7-2008, JUR 307687 y STS de Islas Canarias, de 10-3-2006, JUR 154265. aunque
no aplican el EBEP, sino los arts. 26,4y 77 de la Ley 55/003, de 16/12, del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud.

24 SSTSJ Islas Baleares de 5y 6-11-2007 (AS 2008-304) y Catalufia 12-2-2008, JUR 154279. En
contra, STSJ de Murcia, 10-11-2008, JUR 2009\133932, que ve en esta operacién un fraude de Ley para
obtener una jubilacién a la que no tendria derecho como funcionario.
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extincion por despido colectivo, o individual por causas objetivas econdmicas, or-
ganizativas, técnicas o productivas. Ni tan siquiera dispone la Administracién de pa-
recidas herramientas cuando se compruebe fehacientemente un grave excedente
de personal que hace el servicio ptiblico ineficiente y costoso en exceso.

Tampoco el Acuerdo Gobierno Sindicatos para la Funcién Publica en el marco
del Dialogo Social 2010/2012, adopta medida alguna en este orden, limitdndose a la
contencion de las retribuciones, que s6lo subirdn simbé6licamente un 0,3% y “al es-
tudio y adopcién de medidas de cardcter organizativo orientadas a conseguir la efi-
cacia en la prestacion de los servicios y de eficiencia en la utilizacion de los recursos
econdémicos disponibles en la Administracién General del Estado mediante la di-
mensién adecuada de sus efectivos, su mejor distribucién, formacién, promocién
profesional y movilidad”, constituyendo un Observatorio del Empleo Publico “para
la realizacion de diagndsticos para lograr un adecuado redimensionamiento de las
plantillas existentes” y “delimitar la prestacién de los que puedan ser externalizados”.

Mientras tanto, de nuevo, en tales situaciones se mirard al personal laboral,
pues en principio nada impide que puedan adoptarse medidas de este tipo respecto
del personal laboral, es mds, conforme a la regla general establecida en el art. 7
EBEDP, el Estatuto de los Trabajadores le es de plena aplicacion.

En efecto, en principio, cabe la extincién de la relacién laboral por extincion de
la personalidad juridica del contratante, art. 49.1 g) ET que, aunque es un supuesto
extrafio en el sector piblico, no es imposible?> en personas juridico-ptblicas tipo
ente publico con personalidad juridica propia, organismo auténomo, Universidad,
mancomunidad de municipios, fundacion publica... aunque cabe precisar que en
tal caso, la extincion de la relacién laboral sélo procederd cuando no exista cambio
de titularidad de los servicios o centros afectados y debera tramitarse por el proce-
dimiento previsto para el despido colectivo regulado en el art. 51 ET26.

Respecto a la extincién por fuerza mayor, parece dificil imaginar que en el
sector publico pueda sobrevenir un acontecimiento o fendmeno extraordinario, im-
previsible y ajeno a la voluntad de las partes que imposibilite definitivamente la
prestacion de trabajo, aunque tampoco existe ningin impedimento juridico para
que, en caso de que sucediera, se aplicara esta causa de extincion, que operara
siempre que su existencia haya sido debidamente constatada, conforme a lo dis-
puesto en el art. 51.12 ET, respecto de los despidos colectivos. No obstante, un im-
portante sector jurisprudencial?’ amplia considerablemente el concepto de fuerza

25 Un ejemplo, en STS Castilla-La Mancha, 23/12/2004, AS 2004\3699.

26 En ese sentido, la STS Madrid de 26-3-2007, AS 2859, referida a la extincién de un servicio del
ayuntamiento.

27 SSTS de 18-12-2007, RJ 1289, 10-03-1999 RJ 2124, 5-07-2000 RJ 6897 y 5-10-1999 RJ 776.
En el mismo sentido: SSTSJ de Madrid, de 12-7-2005 AS 2003, Castilla y Le6n, 8-10-2002, AS 274378.
Castilla y Le6n, 13-3-2000 AS 3033, Islas Canarias, de 14-7-2006 AS 3173.
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mayor al entender que nos encontramos ante un supuesto de fuerza mayor por
Jactum principis cuando la autoridad judicial anula un procedimiento selectivo con
posterioridad a que el trabajador seleccionado hubiera sido contratado en virtud de
dicho proceso y, ante tal amplitud del concepto, en el futuro nos podemos llevar al-
guna otra sorpresa.

Elart.49.11) ET prevé la extincion del contrato de trabajo por causas objetivas
legalmente procedentes, entre otras, la necesidad objetivamente acreditada de amor-
tizar puestos de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccidn. A ellas cabe afiadir una causa especifica para las Administraciones
publicas, la contemplada en el art 52 e) ET, a la que después nos referiremos.

En lo que respecta a la aplicacion del art. 52 ET a la relacion laboral de empleo
publico, en sede tedrica, no parece existir dificultad alguna para admitir incluso la
posibilidad de extincién del contrato por causas econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o productivas®®, pues no parece posible descartar la hipétesis de que en el
sector publico pueda ser necesario el despido objetivo de cardcter individual por
amortizacién del puesto de trabajo ET en salvaguardia de la eficiencia del servicio
publico.

En ese sentido, cabe rechazar? la argumentacién de que las causas de extin-
cidn por las causas previstas en los arts. 51 y 52 ET son dificiles admitir en una Ad-
ministracién publica, bajo el pretexto de que el legislador estd pensando en una
empresa mercantil, situada en un mercado competitivo y globalizado con problemas
de supervivencia o de viabilidad futura derivada de aquella competencia, asegu-
rando que la Administracién tiene su supervivencia garantizada, porque cuando
una Administracion Publica actia como empleadora le son plenamente aplicables,
en virtud del art. 7 EBEP, las normas laborales, entre ellas el articulo 52 a) ET,
siempre que concurran las circunstancias en €l previstas para proceder a la citada
extincién”, que bien podria proceder en el caso de una racionalizacién del gasto a
través de una reorganizacion de la plantilla.

En el caso de las Administraciones pliblicas30, la causa objetiva-econdmica,
técnica, organizativa o de produccidn, actia cuando se produce un desequilibrio
entre ingresos y gastos u organizativo y la finalidad del despido objetivo serd con-

28'V. Del Rey Guanter, “Los despidos por “causas empresariales” y fuerza mayor: lineas esen-
ciales de la reforma”, en RL, nims. 17-18-1994, pags.167 y sigs.

29 En ese sentido, la STSJ Castilla Le6n de 24-7-2006, As 3325, en el caso de una racionalizacién
del gasto a través de una reorganizacion de los efectivos humanos y las tareas a ellos asignadas, pues
las funciones han pasado a ser realizadas por dos funcionarios y por otra parte la escasa actividad ad-
ministrativa se ha visto reducida por la implantacién de sistemas informéticos, todo lo cual hace que re-
sulte acreditada la necesidad de amortizar, por razones organizativas el puesto de trabajo que venia
desempeifiando la actora.

30 Sefiala 1a STSJ de Catalufia, de 16/12/2004, AS 2004\320.
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tribuir a superarlo, de manera que en estos supuestos, el despido se configura como
un acto positivo de la eficiencia del servicio publico, incluso, ;porqué no?, de su-
pervivencia, pues juridicamente, es perfectamente posible la disolucién de un ente
publico.

Respecto de la posibilidad de amortizar individualmente un puesto de trabajo
ocupado por un trabajador con contrato declarado indefinido’! existe abundante
jurisprudencia? que la admite, lo extrafio es que la causa de extincién, en ese caso,
opera automaticamente, sin necesidad de formalidad, ni prueba alguna, remitién-
dose al art. 49.1 ET. Por nuestra parte, entendemos que existiendo una regulacién
legal expresa y especifica sobre la extincién del contrato por amortizaciéon del
puesto de trabajo por causas organizativas, técnicas o econdémicas, ex art. 52 ¢) ET,
no cabe recurrir al art. 49.1 b ET, que s6lo admite la cldusula extintiva que no cons-
tituya abuso manifiesto, pues, parece abusivo hacer depender la vigencia de un
contrato a que concurra alguna de las mencionadas causas de extincién objetiva de
la relacion, porque lo que se trataria entonces es de eludir la regulacion legal del
despido objetivo por amortizacion del contrato, sin perjuicio de que si la Adminis-
tracién efectivamente encuentra innecesario el puesto pueda extinguir el contrato
por la via legalmente establecida, art. 53 ET.

En relacién con la posible extincidn por causas objetivas econémica u organi-
zativa de la relacién laboral de empleo publico, se presenta una dificultad afiadida
pues el art. 15.1. d) de la Ley 30/1984 dispone que “la creacién, modificacion, re-
fundicién y supresion de puestos de trabajo se realizard a través de las relaciones
de puestos de trabajo” por lo que parece que en principio la modificacién de la
RPT se presenta como un requisito previo al despido objetivo, al menos desde la
doctrina mayoritaria que concibe ese instrumento como una norma reglamentaria33.
Desde esa dptica se mantiene que la supresién de un puesto de trabajo, mediante
la modificacién de la RPT, habilita sin mds a la Administracién a dar por extin-
guido el contrato de trabajo de su titular, sin necesidad de acreditar las causas de
despido objetivo o colectivo establecidos con cardcter general en la legislacién la-
boral, al menos ante la jurisdiccion social, pues mayoritariamente se considera que
no es su misién examinar si concurren las causas de fondo sino sélo si la Admi-
nistracién ha utilizado el procedimiento adecuado y que realmente se produce la

31 Por contraposicién al fijo, V. diferencias en mi obra “La relacion laboral especial...”, cit., pig.
196 y sigs.

32 SSTS Castilla—La Mancha, 16-10-2004 (AS 544), 5-11-2003 (AS 160) , 22-4-2005 (AS 917) y
2-7-2004 (AS 1503) entre otras muchas del mismo Tribunal, SSTSJ de La Rioja de 23-7-2002 (AS
2916) y Cataluila 7-5-2004 (AS 2208) y 10-12-2003 (AS 816),STSJ Castilla-La Mancha, de 25-5-2006
(AS 2231).

33 Con mas detalle se analiza la naturaleza juridica de las RPT en “La relacidn laboral especial
de empleo publico...”, pag. 302.
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amortizacién3*. Por mi parte, por el contrario, entiendo que ni tal precepto exige la
previa reforma de la RPT, que bien podria hacerse a posteriori, una vez articulado
el procedimiento establecido en el art. 53 ET y concluidos los requisitos para arti-
cular el despido objetivo, ni que la Administracion esté exenta de acreditar en sede
social la existencia de causa de extincién objetiva’>.

No obstante, la jurisprudencia social’® parece resistente al andlisis de las ra-
zones de fondo de la amortizacion del puesto pues considera que la decisién de
amortizar es un acto administrativo, si acaso impugnable en sede contencioso ad-
ministrativa, especialmente cuando se trata de la amortizacion de una plaza ocupada
por un contrato indefinido o de interinidad, en cuyo caso la funcién de la jurisdic-
cion laboral se limita a: A) Determinar la norma que autoriza a llevar a cabo la
amortizacién. B) Comprobar si el Acuerdo de amortizacion ha incluido o no la
plaza ocupada por la actora. C) Valorar si dicho Acuerdo ha sido adoptado por 6r-
gano competente y con los requisitos formales necesarios.

Por otra parte, cabe sefialar que la Reforma de 2001 introdujo un supuesto de
extincidén de la relacién laboral, especialmente disefiado para la Administracién pu-
blica y otras entidades no lucrativas (52 ) ET ) disponiendo que se puede producir
la extincién de la relacidn “por la insuficiencia de la correspondiente consignacion
para el mantenimiento del contrato de trabajo de que se trate” en el caso de con-
tratos por tiempo indefinido, concertados para la ejecucién de planes y programas
publicos determinados, sin dotacién econdémica estable y financiados mediante con-
signaciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales, consecuencia de in-
gresos externos de cardcter finalista.

Se trata de una subcausa del despido por causas econdémicas, aunque para que
sea apreciada basta la concurrencia de disminucidn de la partida presupuestaria sin
necesidad de acreditar una situacién global de deterioro econémico’’ y se exige
como requisito que el contrato que se pretende extinguir sea indefinido. El término

34 STSJ Catalufia de 10-12-2003, As 2004\816, para la que “en cualquier caso no corresponde la
Sala decidir sobre las razones de fondo tenidas en cuenta por el Ayuntamiento para suprimir la escuela
de adultos, lo cual entra dentro de las facultades que ostenta en orden a la organizacion y distribucién
de sus recursos, sino sobre la correccién formal de la decisién adoptada, tnico extremo que la Sala
puede analizar con arreglo al articulo 4 LPL ( STS 10-7-2000 (RJ8295). En consecuencia, habiéndose
amortizado los puestos de trabajo de los actores con sujecion a los trdmites legalmente previstos al
efecto, como consecuencia de la supresién del servicio de escuela de adultos que venia prestando el
Ayuntamiento, concurren causas organizativas que justifican la extincién de sus contratos de trabajo al
amparo del articulo 52.c) ET.

35 La relacién laboral especial de empleo piiblico...”, cit., pag. 336.

36 STS10-7-2000, RJ 6898 (seguida por las de 12-2-2001, RJ 6898, 17-9-2001, AS 583 y 23-4-
2002, AS 7850 entre otras).

37 Cruz Villalén, “Estatuto...”, cit., pdg. 704.
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utilizado, “indefinido”, en una reforma operada varios afios antes de que el art. 11
EBEP distinguiera el contrato indefinido del fijo de plantilla, nos podria hacer
pensar que el art. 52 e) ET se refiere al tradicional trabajador fijo de plantilla, pero
si tenemos en cuenta que en esas fechas ya era reiterada la jurisprudencia que pro-
vocd esa distincidn, la conclusion podria ser otra, y se tratarfa del primer recono-
cimiento legal de esa figura del contrato indefinido. Interpretado de esta forma no
procederia esta causa de extincion caso de ser trabajador fijo, como tampoco cabria
esta causa para la extincién antes de su vencimiento una contratacién temporal8.

En sede tedrica, tampoco cabe descartar la posibilidad de despido colectivo en
el ambito laboral publico, todo lo mas pudiera plantearse algin tipo de problema
de orden practico, respecto del despido colectivo por causas econdmicas, por cuanto
que parece dificil pensar que las grandes organizaciones publicas (Administracién
del Estado y Administraciones de las Comunidades Auténomas, a la Ley reconoce
personalidad juridica dnica) no puedan absolver en otros puestos a un grupo de tra-
bajadores innecesarios en determinada parcela, lo que posiblemente dificultaria la
aceptacion de los representantes de los trabajadores o, en su caso, la aprobacién por
la autoridad laboral de un expediente de extincion de los contratos Més factible, en
estos casos, resultarfa la suspension de los relaciones, para permitir su reingreso en
las plazas que queden vacantes. A ello se afiaden las dificultades derivadas de la
consideracién de unidad empresarial del grupo de empresas que forman las Admi-
nistraciones matrices y las Entidades de ellas dependientes. No ocurre lo mismo
cuando se trata de la necesidad de reduccién de plantilla por inadaptacion a los
avances tecnoldgicos, razones productivas o de organizacién, o cuando los afec-
tados pertenecen a Corporaciones Locales o entidades con personalidad juridica
propia, con independencia real, donde cabe la posibilidad, tanto teérica como prac-
tica, de que se plantee el problema de situaciones de este tipo.

Sin embargo, cuando la Administracién Autondémica se ha enfrentado ante la
necesidad de resolver dos ERES de los Ayuntamientos del drea metropolitana de
Sevilla se ha puesto en cuestion esta posibilidad y, ante las discrepancias surgidas,
se dicta la Instruccién 1/2008, de 14 de octubre de la Viceconsejeria de Empleo, que
entiende que resulta dificil aplicar el art. 51 ET a la Administracién local®?, en par-
ticular si las causas son econdmicas, porque dichas causas se concretan en el re-
sultado de la explotacion, sobre su equilibrio de ingresos y gastos, de costes y

38 STS Asturias de 13-10-2007, JUR 134152, no procede la extincién por esta causa cuando el con-
trato no era por tiempo indefinido sino de duracién determinada, para obra o servicio.

39 En términos similares, la STS Catalufia (C—A) de 29/4/2006, JUR\2006\52309, aunque sin cues-
tionar la posibilidad de articular un ERE, sostiene que ni el endeudamiento ptiblico, ni una situacién en
la que los ingresos que se obtienen de las distintas Administraciones Publicas implicadas no son sufi-
cientes son causas para aprobar una reduccion de personal, pues, hallindose implicado el nivel asis-
tencial, ello serd factible s6lo cuando efectivamente el personal se halle sobredimensionado, dado que
el servicio asistencial de salud es por su propia naturaleza deficitario.
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beneficios y siempre ha de ser negativa, por el contrario, el fin de un Ayuntamiento
no cifra dichos resultados en términos de beneficios, sino de entrada, la prestaciéon
de los servicios publicos locales atendiendo a criterios de eficiencia debe constituir
el fin prioritario de la gestion publica local. Entiende la Instruccién que el ET esta
pensado con la 16gica de una empresa cuya finalidad es sobrevivir en un mercado
competitivo, permitiendo los EREs con el fin de mejorar su posicién competitiva
o supervivencia en el mercado, pero una Administracién publica no funciona con
esa logica pues su fin es el servicio a los ciudadanos sin que para ello sea protegible
su mayor o peor situaciéon econdémica. No obstante esas consideraciones, la Ins-
truccion no descarta absolutamente la posibilidad del expediente de regulacion de
empleo, s6lo “debe ser totalmente restrictiva”, de forma que la solicitud de autori-
zacién del ERE ha de ir acompafiada de la documentacion acreditativa de las causas
motivadoras acreditando que el Ayuntamiento ha agotado todas las medidas de sa-
neamiento financiero que le permite la legislacién, mediante la aportacién del in-
forme de la Direcciéon General de la Administraciéon Local, refiriéndose a la
posibilidad de recibir ayudas de la Diputacion o de la propia Administracion auto-
némica.

Esta posicién nos parece extremadamente rigida, pues compartiendo que el
despido colectivo o la suspensiones de los contratos, deben ser la tltima medida y
que debe acreditarse el deterioro econémico y que se han agotado las posibilidades
de saneamiento financiero, no podemos compartir que niegue a la Administracién
la posibilidad de tomar medidas que permitan garantizar la viabilidad del servicio
puiblico, el equilibrio de sus ingresos y gastos*’, por tanto su rentabilidad y su efi-
ciencia, condenando a los ciudadanos a soportar un excesivo gravamen, pues, a la
postre, si las plantillas no se adecuan a los ingresos recibidos, se exigird a los ciu-
dadanos una mayor contribucion. Cierto es que la diccioén literal del art. 51 ET per-
mite la citada argumentacién, y que efectivamente ese precepto estd pensando en
empresas que deben sobrevivir en el mercado de la competencia, pero no lo es
menos que el ET se aplica todo empleador, incluso a los que no tienen dnimo de
lucro, lo que exige una interpretacion que no descarte la aplicacion de la institucién
juridica, sino que module los conceptos indeterminados de situacién negativa, via-
bilidad del empleo etc, y no condene a los ciudadanos a soportar y sufragar Admi-
nistraciones infladas de personal y deudas por el mal hacer de politicos
irresponsables.

40 En ese sentido, la STS C—A de 11 octubre 2005; RI\2005\7268, mantiene que la gratuidad o el
cardcter asistencial de un servicio publico municipal no significa que no tenga una dimensién econd-
mica, puesto que ha de ser sufragado con los fondos municipales. Por tanto, con independencia de que
la supresion pueda no ser procedente desde otro punto de vista, debe rechazarse que para el estableci-
miento o continuidad de esa clase de servicios no puedan ser ponderadas razones de indole econémica.
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Rigideces de este tipo provocan, como sefiala Cruz Villalén*!, a la aparicién de
unas especies de vélvulas de escapes, por las que se atienden a las necesidades de
flexibilidad de las Administraciones Publicas, temporalidad y externalizacién de
servicios publicos hacia el sector privado, que pueden modular sus plantillas en
tiempos dificiles.

41 CRUZ VILLALON, Prélogo a mi estudio “La relacion laboral especial...”, cit., pag. 25.
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1. EL ESTATUTO JURIDICO DE LOS TRABAJADORES AFECTADOS
POR UN PROCESO DE SUCESION DE EMPRESA

El articulo 44 del Estatuto de los trabajadores (en adelante, ET), que traspone
la Directiva CE 2001/23, recoge un completo sistema de garantias para los traba-
jadores para el caso de cambio de empresario. En concreto, la proteccion de los
derechos de los trabajadores se extiende a varios aspectos: 1) el mantenimiento de
la relacién laboral, 2) la conservacion del contenido del contrato, 3) la responsabi-
lidad de cedente y cesionario sobre distintos tipos de obligaciones laborales y 4) el
mantenimiento o transformacién de los mecanismos de representacién de los tra-
bajadores. Se trata de un articulo largo, complejo y particularmente “tuitivo” que,
a pesar de ello, configura un inquietante panorama para los trabajadores de la em-
presa transmitida, mds por lo que el texto calla que por lo que afirma.

Aunque la transmision no se haya producido en un entorno de dificultades eco-
némicas, e incluso si ambos empresarios son suficientemente solventes, el cambio
en la titularidad de la empresa es siempre un suceso especialmente traumatico para
la relacién laboral. Supone, en el mejor de los casos, la integracion en otra cultura
empresarial, cambios en el estilo de direccion, insercién en una planificacion es-
tratégica distinta... Como en otras situaciones delicadas, la flexibilidad va a ser el
factor clave para la adaptacién a la nueva situacion. No cabe duda de que se trata
de un mar tormentoso, por lo que, una vez garantizado el mantenimiento de la re-
lacion, la determinacidn de la suerte que puedan correr las condiciones laborales de
que vienen disfrutando los trabajadores se convierte en una cuestion prioritaria.

En este sentido, la Directiva CE 2001/23 establece lo siguiente:

“Articulo 3: 1. Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un
contrato de trabajo o relacion laboral existente en la fecha del traspaso serdn
transferidos al cesionario como consecuencia de tal traspaso. (...) 3. Después del
traspaso, el cesionario mantendrd las condiciones de trabajo pactadas mediante
convenio colectivo, en los mismos términos aplicables al cedente, hasta la fecha de
extincion o de expiracion del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o apli-
cacion de otro convenio colectivo (...). 4. a) Salvo disposicion en contrario por
parte de los Estados miembros, los apartados 1y 3 no serdn aplicables a los de-
rechos de los trabajadores en materia de prestaciones de jubilacion, invalidez o su-
pervivencia al amparo de los regimenes complementarios profesionales o
interprofesionales fuera de los regimenes legales de seguridad social (...)”

Cumpliendo los minimos de proteccion a que obliga esta Directiva, el articulo
44 ET establece que el nuevo empresario queda “subrogado en los derechos y obli-
gaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos
de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica y, en general,
cuantas obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere ad-
quirido el cedente.” . El texto actualmente vigente es fruto de una modificacién a
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la redaccion original del ET, con el objetivo de transponer dicha Directiva. De esta
manera, se amplia mucho el texto original que, pese a ser excesivamente escueta,
habia dado lugar por via jurisprudencial a un sistema de proteccién de los trabaja-
dores que, en lo relativo al mantenimiento de sus condiciones laborales, era bési-
camente similar al actual, aunque ahora quedan solventadas algunas cuestiones que
antes eran bastante conflictivas!.

Los Tribunales venian admitiendo que la subrogacién que ya establecia el an-
tiguo articulo 44 implicaba, no solo la subsistencia de los contratos de trabajo, sino
también “la continuidad de los marcos convencionales, colectivo o individual” vi-
gentes en “el momento de producirse la transmisién: convenios colectivos,
acuerdos y usos de empresa, pactos individuales y concesiones unilaterales del em-
presario exigibles como condiciones mas beneficiosas de origen contractual”2. El
efecto subrogatorio rige, por tanto, cualquiera que sea el origen de los derechos y
obligaciones que deben ser mantenidos por el nuevo empresario. Es una garantia
que se refiere, no solo a los derechos adquiridos, sino que, con cardcter general se
extiende al mantenimiento del estatuto profesional del trabajador a través de la con-
servacion del régimen juridico que le era de aplicacién en la empresa cedente, ya
fuese por la aplicacién del convenio colectivo o por cldusulas contractuales?®. El
mecanismo de la subrogacidon empresarial se produce por mandato del legislador
y, por tanto, ni es necesaria la aceptacion del nuevo titular, ni pueden impedirlo los

acuerdos que suscriban el cedente y el cesionario®.

Que el nuevo empresario quede vinculado por la totalidad de derechos y obliga-
ciones laborales adquiridos por el anterior, con independencia de su origen normativo
implica una equiparacion de las fuentes de la relacién laboral a efectos de la sucesion
de empresa, en orden a la conservacién del status del trabajador, que no debe resen-
tirse. Ahora bien, eso no quiere decir que sea un status inamovible. El sistema de
fuentes de la concreta relacion laboral se mantiene, con las reglas de funcionamiento
propias de cada una de dichas fuentes, lo que significa que, con el tiempo, las condi-
ciones laborales podréan correr distinta suerte segtin cual haya sido su origen.

! En este sentido, parece que el legislador haya pretendido convertir los criterios interpretativos
jurisprudenciales en reglas normativas, fijindolos de manera definitiva. Vid. J. Moreno Gené, El nuevo
régimen juridico—laboral de la sucesion de empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 21 y 22.

2 STSJ Murcia de 2 de septiembre de 1996 (AS 2843). En la doctrina, F. Valdés Dal-Ré. “Pro-
blemas de determinacién del convenio colectivo aplicable en la transmision de empresa (I)”, RL,1996-
1,p. 14.

3 A. Desdentado Bonete, “La sucesién de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores desde la jurisprudencia”, RMTAS, n° 38, p. 256.

4 Martin Valverde, Rodriguez-Saiiudo y Garcia Murcia, Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos,
2003, p. 651.

51..Mella Méndez, “Mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de sucesion de empresa:
excepciones. Comentario a la STICE de 4 de junio 2002 (TJCE 2002\178)”, AS, n° 12/2002, p. 3 de 6.
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1.1. Las condiciones provenientes del convenio colectivo en vigor en la empresa
cedente

La cuestién del convenio colectivo aplicable a los trabajadores provenientes de
la empresa cedente fue polémica durante la vigencia del antiguo articulo 44 ETO.
Una linea doctrinal y jurisprudencial mantenia el criterio de la vigencia del con-
venio de la empresa cedente después de la transmisidn, criterio derivado de la li-
teralidad del articulo 44.17; una segunda linea era partidaria de considerar que se
producia un supuesto de concurrencia de convenios, a resolver por el principio de
norma mds favorable del art. 3.3 ET®, mientras que otra linea optaba por consi-
derar de aplicacién el articulo 82.3 ET y, por tanto, defendia la aplicacién directa
del convenio colectivo de la empresa cesionaria. La discusién fue zanjada por la re-
forma de 2001, pues a partir de entonces el art. 44 ET dispone que “salvo pacto en
contrario establecido una vez consumada la sucesion mediante acuerdo de em-
presa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores, las relaciones la-
borales de los trabajadores afectados por las sucesion seguirdn rigiéndose por el
convenio colectivo que en el momento de la transmision fuere de aplicacion en la
empresa, centro de trabajo o unidad productiva autonoma transferida. Esta apli-
cacion se mantendrd hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo de origen
o0 hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable
a la entidad economica transmitida” . Por tanto, en este momento no hay duda de
que el convenio de la empresa cedente continta aplicdndose a los trabajadores que
provienen de ésta, atin después de la transmisién.

Laregla de la extensidn de la eficacia del convenio de la empresa cedente para
los trabajadores que provienen de ésta supone una excepcion al principio de eficacia
erga omnes del convenio colectivo contenida en el art. 82.3 ET?, que parece que se
justifica por la presuncién de que las condiciones del convenio de la empresa ce-
sionaria son peores. Lo cual no siempre es asi, por lo que queda abierto el pro-
blema de lo que pueda ocurrir cuando el convenio colectivo de la cesionaria

6 A pesar de que la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero, sobre aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en casos de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o centros de acti-
vidad, decia en su art. 3.3 que “después del traspaso, el cesionario mantendra las condiciones de trabajo
pactadas mediante convenio colectivo, en los mismos términos aplicables al cedente, hasta la fecha de
extincién o de expiracién del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicacién de otro con-
venio colectivo”. La claridad de la Directiva no impidi6 el debate.

7 En este sentido, de manera contundente, L. Mella Méndez, Sucesion de empresay convenio co-
lectivo aplicable, Granada, 2000.

8 SSTS de 18 de diciembre de 1990 (Ar. 9808) y la de 22 de junio de 1993 (Ar. 47756)

9 Vid. L. Mella Méndez “El nuevo articulo 44 .4, del Estatuto de los Trabajadores: convenio co-
lectivo aplicable en caso de sucesion de empresa”, REDT, 2002 (111), 362.
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contiene mejores condiciones!? aunque, en nuestra opinién, del nuevo articulo 44
se desprende que en todo caso es de aplicacién el de la empresa cedida!!.

En cuanto a los convenios extraestatutarios, en especial los firmados a nivel de
empresa por los 6rganos de representacion unitaria o las organizaciones sindicales
mds representativas, inclindndonos por su eficacia normativa, consideramos que
hay que aplicarle la misma regla que a los estatutarios, en el sentido de que su con-
tinuidad estd vinculada a su duracién temporal'?. La misma regla pensamos que
rige para los acuerdos de empresa.

1.2. Los pactos individuales y las decisiones individuales de efectos colectivos
en la empresa cedente

Aunque ni el texto de la Directiva ni el del articulo 44 ET mencionen expre-
samente esta fuente de las obligaciones, la regla general de que el nuevo empresario
se subroga en los derechos y obligaciones laborales y de seguridad social del an-
terior supone el mantenimiento de las condiciones derivadas de pactos individuales
y de decisiones individuales del empresario de efectos colectivos!'3. Los contratos
permanecen con todo su contenido sinalagmaético, sobre todo en las condiciones
esenciales de salario, jornada, categoria, tareas, etc.14,

10 Mella Méndez (vid. Supra) entiende que son los casos més apropiados para celebrar un acuerdo
de empresa con los representantes de los trabajadores, gestionando la aplicacién del convenio de la ce-
sionaria.

En otro sentido, considerando que las mejoras del convenio de la cesionaria se aplican a todos los
trabajadores, la sentencia del TS de 5 de septiembre de 1989, que sefiala que no se puede excluir de la
mejoras a los trabajadores de la empresa cedida.

1 En el mismo sentido, Camps Ruiz, Derecho del Trabajo. Tomo II. Contrato individual, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004, p. 565.

12 En el mismo sentido, S. Del Rey Guanter, “El nuevo régimen laboral de la sucesién de em-
presas: anotaciones a las novedades esenciales del articulo 44 del ET”. Temas Laborales, n° 61/2001,
p. 336.

13« Se entiende, consiguientemente, que por lo que se refiere a las condiciones derivadas de la vo-
luntad individual —en contrato o por decision unilateral del empresario que después se integra en ese dm-
bito contractual como condiciéon mds beneficiosa—, la mera sucesién no va a representar posibilidad
alguna de alteracion, determindndose su continuidad” S. Del Rey Guanter, “El nuevo régimen laboral...”
op.cit.p.335.

14 ¥ M. Marin Correa, “La sucesién de empresas. Reflexion a la luz de la Directiva CE 2001/23”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,n® 48, p. 92.
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Por tanto, se mantienen los siguientes derechos laborales:

a) La antigiiedad que los trabajadores tenian en la empresa de origen, tanto a
efectos de retribucién!’ como a efectos de cdlculo de indemnizaciones.

b) La conservacion de la cuantia de las retribuciones que se venian perci-
biendo, sin que se puedan suprimir ni reducir los conceptos salariales de que
gozaban los trabajadores de la empresa de origen.

c) Elrespeto ala jornada, horario, turnos, régimen de descanso y vacaciones.

d) La categoria, aunque no haya que respetar exactamente las mismas fun-
ciones que venia desempefiando.

e) La duracién del contrato, incluso en los casos de contratos temporales frau-
dulentos, aunque el nuevo titular ignorase el cardcter fraudulento de la con-

tratacién!®.

Siendo indiscutible la subrogacién, la doctrina se divide en cuanto al alcance
de de ésta. Mientras unos autores defienden que se mantiene el estatuto juridico del
trabajador a través de la conservacién del régimen juridico que le era de aplicacién
en la empresa cedente, ya sea el convenio colectivo o el contrato de trabajo!”, otros,
apoyandose en cuantiosa jurisprudencia, defienden que el efecto subrogatorio no
resulta omnicomprensivo, puesto que solo juega en relacion con derechos ciertos,

y no meras expectativas'8.

En lo que si existe unanimidad es en considerar que la subrogacién no supone
una congelacién de las condiciones, en el sentido de que sea imposible modifi-
carlas. La modificacion de las condiciones no sélo es posible sino necesaria, aunque
para ello habra que tener en cuenta cudl fue su origen en la empresa cedente. Si-
guiendo a MONEREO, consideramos que la sucesién laboral del nuevo empre-
sario en la posicién laboral del anterior supone imputarle el mismo complejo de

151a STSJ Murcia n® 1740/2001 sefiala cuando se consolida el derecho a antigiiedad del trabajador:
“el derecho a devengar trienios por acumulacién de servicios prestados (...) se adquiere y se consolida
a medida que se vayan completando los correspondientes tramos” (F.D. 2°).

16 STS de 30 de septiembre de 1997.

17 A. Desdentado Bonete, “La sucesién de empresa: una lectura del nuevo articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores desde la jurisprudencia”, RMTAS, n° 38, p. 256, que cita en el mismo sentido a L.M.
Camps Ruiz Puntos criticos del cambio de titularidad en la empresa , Tirant lo Blanch, Valencia,1997
y a F. Valdés Dal Re, La transmision de empresa 'y las relaciones laborales, MTAS, Madrid, 2001 . Tam-
bién J. Moreno Gené, El nuevo régimen juridico—laboral... op. cit. p. 92, considera que “subsisten en
sus mismos términos, las otras fuentes juridicas que configuran en su conjunto el estatuto juridico de
los trabajadores transferidos, es decir, disposiciones legales y reglamentarias, convenios colectivos, re-
glamentos internos, usos y costumbres locales y profesionales vigentes y aplicables a la relacion de tra-
bajo, etcétera”.

18 1., Mella Méndez, “Mantenimiento de los derechos de los trabajadores...” op. cit. p. 4 de 6.
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fuentes reguladoras, y que cada una de ellas sigue conservando su propia légica in-
terna de funcionamiento. De esta manera, dice MONEREO que los convenios co-
lectivos no se interiorizan en el contrato de trabajo, y que la autonomia colectiva
negocial puede introducir las modificaciones que le permiten el 82.4 y el 86.4 del
ET. Por la misma razén, consideramos que los pactos individuales y las decisiones
individuales del empresario de alcance colectivo siguen vigentes en todas sus es-
tipulaciones, pues éstas estan “interiorizadas”, incorporadas al nexo de trabajo y,
segtn el principio de condicién mds beneficiosa, han de ser respetadas como de-
recho adquirido por futuros convenios colectivos.

2. CONCURRENCIA DE TRABAJADORES CON DIVERSOS ESTA-
TUTOS JURIDICOS EN LA NUEVA EMPRESA: LA NECESIDAD DE
HOMOGENEIZAR, ANTES O DESPUES DE LA TRANSMISION

La gestion ordinaria de la empresa se ve tremendamente dificultada cuando
tiene que asumir la concurrencia de distintos estatutos juridicos, dependiendo de la
procedencia del trabajador. Por razones de simplicidad, de justicia y de equidad in-
terna se impone que, mas tarde o mds temprano, se inicie un proceso que lleve a la
homogeneizacién. Las modernas técnicas de recursos humanos prestan especial
atencion al clima laboral y es imposible mantener un buen clima cuando los traba-
jadores son conscientes de que existen diferencias de trato dentro de la empresa
que no responden ni al desarrollo de la actividad ni a las competencias personales,
sino a un motivo ajeno a la prestacion. Por ello, el propio ET contiene diversas pre-
visiones en este sentido, y llega a hablar expresamente de la posibilidad de un
acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores,
posterior a la transmisién, que enervaria la aplicacion del convenio colectivo de la
empresa cedente.

Lo que desde luego careceria de efectos seria un posible pacto entre cedente y
cesionario, ya que el mecanismo de subrogacién empresarial se produce por man-
dato de la ley, sin que sea necesaria la aceptacion del nuevo titular y sin que puedan
impedirlo los acuerdos en distinto sentido del empresario que trasmite y el que ad-

quiere!®.

19 A Martin Valverde, F. Rodriguez Saiudo, J. Garcia Murcia, Derecho del Trabajo, op. cit. p. 651.
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3. ELPROCESO DE HOMOGENEIZACION DE CONDICIONES LABO-
RALES: EJERCICIO DEL IUS VARIANDI O MODIFICACION SUS-
TANCIAL DE CONDICIONES. LA NEGOCIACION COLECTIVA Y
LOS ACUERDOS DE EMPRESA

Admitiendo la posibilidad y la necesidad de homogeneizar las condiciones la-
borales en la empresa cesionaria, el procedimiento para llevarlo a cabo dependera
del origen de las condiciones que se pretenden modificar. Habra que respetar la 16-
gica interna de funcionamiento de la fuente de la que procede la condicién que se
pretende alterar.

En la préctica juridica, el convenio colectivo aparece como la fuente que regula
normalmente “la determinacién de los efectos derivados de la transmision de la
empresa sobre las relaciones laborales y la organizacién del sistema de relaciones
laborales después del cambio de titularidad del complejo empresarial”?°. El con-
venio serd vdlido como via para modificar las condiciones provenientes del con-
venio vigente en la empresa cedida, condiciones que también pueden modificarse
por acuerdo de empresa, establecido una vez consumada la sucesion entre el ce-
sionario y los representantes de los trabajadores, que evitaria que las relaciones si-
guieran rigiéndose por el convenio colectivo de la empresa cedente. La mencién
expresa del articulo 44 .4 de que el acuerdo sea posterior parece llevar a la conclu-
sién de que, por exclusion, estos “acuerdos de empresa” no pueden producirse antes
de la transmisién se haya efectuado?!; sin embargo, consideramos que el acuerdo
previo es posible siempre que se respeten los minimos legales.

Por otra parte, atin vigente el convenio colectivo de la empresa cedida, el em-
presario podra alterar las condiciones que venia disfrutando cada trabajador con-
creto dentro del marco de dicho convenio, bien por la via ordinaria del ius variandi,
bien por los procedimientos mds excepcionales de la movilidad funcional o geo-
grafica de los articulos 39 y 40 ET, o bien por la via de la modificacién sustancial
de condiciones regulada en el articulo 41 ET, en sus dos modalidades de individual
o colectiva. Esto puede hacerlo el empresario cedente, con miras a uniformar lo
mds posible las condiciones de los afectados, o bien el nuevo empresario, aunque
en todo caso es de aplicacion lo previsto en el nuevo 44.9 ET, en el sentido de que
“El cedente o el cesionario que previere adoptar, con motivo de la transmisién, me-
didas laborales en relacion con sus trabajadores, vendra obligado a iniciar un pe-
riodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores sobre las
medida previstas y sus consecuencias para los trabajadores. Dicho periodo de con-

20 J L. Monereo Pérez, “La sucesién de empresa (En torno al articulo 44)”, REDT, 2000 (100-1),
p- 940.

21 Camps, Derecho del trabajo. .., op. cit, p. 566.
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sultas habrd de celebrarse con la suficiente antelacién, antes de que las medidas se
lleven a efecto. Durante el periodo de consultas, las partes deberdn negociar de
buena fe, con vistas a la consecucién de un acuerdo. Cuando las medidas previstas
consistiesen en traslados colectivos o en modificaciones sustanciales de las condi-
ciones de trabajo de cardcter colectivo, el procedimiento de periodo de consultas
al que se refiere el parrafo anterior se ajustard a lo establecido en los articulos 40.2
y 41.4 de la presente ley.”

Pese que, como hemos dicho, el convenio colectivo es la via habitual para ho-
mogeneizar, no es el procedimiento adecuado para modificar las condiciones pro-
venientes de pactos individuales o decisiones individuales del empresario de efectos
colectivos. Cuando esto ocurre, las condiciones se han incorporado al nexo con-
tractual, no son externas a él. Son derechos adquiridos, condiciones mas benefi-
ciosas que por tanto deben ser respetadas por el convenio colectivo. La condicién
adquirida subsiste ante una sucesién normativa con derogacién de la norma ante-
rior bajo cuya vigencia naci6 la mejora individual incorporada al contrato, por lo
que es inatacable por las normas estatales y convencionales??. Esto no quiere decir
que su vigencia sea permanente, ya que se puede suprimir por las siguientes vias:

a) Pacto individual derogatorio (articulo 3.5 del ET)
b) Modificacién sustancial de condiciones de trabajo®3
¢) Cldusula rebus sic stantibus®*

Compensacion y absorcion: por medio de estas técnicas, el empresario puede
reducir las mejoras salariales que el trabajador disfrutaba sobre los minimos esta-
blecidos legalmente, impidiendo su consolidacién y superposicion, pues de lo con-
trario se incrementaria la condicién mds beneficiosa mds alld de los limites que se
le impusieron al constituirla.

Notese que no hemos hecho referencia al ius variandi, ya que la condicion méas
beneficiosa supone de suyo una restriccion de las facultades organizativas del em-
pleador?: la importancia intrinseca de la condicién més beneficiosa determina que
su modificacion sea por sf misma sustancial, y convierte a estos efectos en inope-
rante tanto el poder de direccién como el ius variandi.

22 Thibault Aranda, Compensacion y absorcion de salarios, TOL 120103, p. 6 de 54.

23STS de 15 de julio de 1997. Véase C. Gala Durdn, “Modificacién sustancial de condiciones de
trabajo y cuantia laboral”, AS, Tomo II, 1996, pp. 2478-2479.

24 Thibault Aranda, op. cit., p. 40 de 54, nota 37, sefiala que la jurisprudencia ha declarado que la
aplicacién de esta clausula queda condicionada a la variacién esencial de las circunstancias objetivas,
y menciona la SAN de 18 de septiembre 1990 y STS de 20 de mayo de 1991.

25 F, Ballester Laguna, La condicién mds beneficiosa. Caracterizacion y eficacia de las mejoras
contractuales, Comares, Granada, 2001, p. 291.
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Por ultimo, en lo referente a las condiciones que disfrutan los trabajadores pro-
venientes de acuerdos de empresa o de convenios extraestatutarios, ya nos hemos
pronunciado en relacién a su valor normativo. Por este motivo, consideramos que
no se han incorporado al nexo contractual, no forman parte del acervo del traba-
jador, por lo que, como ya hemos adelantado, serdn aplicables tan solo durante el
perfodo de vigencia del acuerdo?®.

26 Sobre la duracién y vigencia de los acuerdos de empresa, vid. J. Garcia Murcia, Los acuerdos
de empresa, CES, Madrid, 1998, p. 165 y ss.
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“No pretendamos que las cosas cambien
si siempre hacemos lo mismo.

La crisis es la mejor bendicidn que puede sucederle a personas y paises,
porque la crisis trae progresos (...)

La verdadera crisis es la crisis de la incompetencia”
EINSTEIN

1. INTRODUCCION: EN BUSCA DE NUEVAS SOLUCIONES ANTE UN
DOBLE FRACASO JURIDICO-INSTITUCIONAL

En un momento de sangria de empleos y de galopante cierres de empresa como
el que hoy vivimos en Espaiia no parecerfa necesario gastar mucho tiempo, ni tampoco
demasiadas razones, para convencer de lo importante que es para una comunidad la
conservacion de su tejido empresarial, pues de él depende el volumen de empleo y una
buena parte de sus oportunidades de desarrollo. En consecuencia, la garantia de con-
tinuidad de las empresas, aunque para ello exijan una profunda reasignacién del modo
y el niimero de factores productivos en ellas utilizados, deberia ser una de las mas ba-
sicas preocupaciones de los Estados modernos, sin por ello cambiar los pilares fun-
damentales de la economia social de mercado a favor de un retorno, que hoy ya se
entiende imposible, a sistemas de economia planificada. Y sin embargo, ni ya en un
estadio previo, a través de las “instituciones juridico-laborales” de gestién de las crisis
de empresa, ni después, en un momento mds agravado de la misma, a través de las “ins-
tituciones concursales”, el Derecho espaiiol ha conseguido hasta hoy ofrecernos las so-
luciones mds adecuadas para ello. En el primer caso por exceso, por estar muy presente
una imagen obsoleta y rigida de la conservacion de la empresa y el empleo, a menudo
agotada en la garantia de una indemnizacién incrementada por el despido, y en el se-
gundo caso por defecto, por estar en gran medida ausente el objetivo de la conserva-
cién del objetivo principal de tales instituciones, desplazado por una imagen no menos
obsoleta y simple de la funcién de satisfaccion de los acreedores.

Pese al constatado fracaso de ambas perspectivas —soluciones a las crisis de las
empresas en fase preconcursal y las soluciones en fase concursal—, en aras de una
mejor garantia de continuidad empresarial y de las oportunidades de empleo, to-
davia no se ha conseguido ni en un 4&mbito —el laboral— ni en el otro —el concursal—
que el legislador se tome en serio su funcién ordenadora y aporte una regulacién
legislativa suficientemente coherente, integrada, eficaz, eficiente y equitativa. A
mi juicio, como nos muestran con contundencia las estadisticas y también la ex-
periencia, ambas vias de solucién adolecen de multiples contradicciones, lagunas
y deficiencias que tenia que estar resueltas desde hace tiempo. Si el 95% de las
empresas que entran en concurso salen liquidadas, y a un precio desorbitado, buena
parte de los Expedientes de Regulacién de Empleo “administrativos” —también los
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judiciales en el concurso— no suponen sino una via para conseguir la elevacion de
las indemnizaciones a pagar, pero sin dar solucién adecuada tanto a la exigencia de
desarrollo empresarial como al imperativo de un derecho a la recolocacién.

En cambio, con la dualidad de regulaciones, con el profundo desfase o desajuste
entre ambos sectores normativos, que ni responden a un auténtico “Derecho de la
Reestructuracion” de Empresas ni a un genuino Derecho Social del Empleo, 1o que
si se ha abierto es un nuevo espacio de “concurrencia”’, de conflictividad, de pugna
entre sectores juridicos que responden a fines diferentes y contradictorios. De ahi,
la “carrera” que a menudo se emprende por los “sujetos legitimados” para iniciar una
u otra via que permita dar satisfaccion al propio interés de quien la propugna, aunque
perjudique al interés general, al conjunto de intereses implicados en estos procesos.
Si hoy son muchos los ejemplos que podrian ponerse de este nuevo conflicto gene-
rado por la dualidad reguladora, por tanto entre subordenamientos juridicos y, tam-
bién, en parte entre jurisdicciones, y entre actores, es evidente que uno de los mas
relevantes, por su impacto social y econémico, fue el conocido “Caso Delphi”’!.

El problema no aparece ni coyuntural ni aislado, sino que se presenta estruc-
tural. Y es que un rasgo determinante del sistema econémico—productivo contem-
pordneo reside en la multiplicaciéon de los procesos de reestructuracion y
reorganizaciéon empresarial, no ya sélo en situaciones de crisis generalizadas o glo-
bales, como la actual, sino también para momentos de “normalidad” productiva, en
cuanto que se revela como una estrategia exitosa, o al menos muy difundida, de las
empresas para mejorar su posiciéon competitiva. Pese a su inherente conflictividad,
por su complejidad y por su elevado coste social, se acepta que es inevitable en
una economia como la actual, globalizada y en continua transformacién estructural
de sus mercados, a fin de mantener o mejorar la ventaja competitiva. Como es na-
tural, esta realidad abre un nuevo marco de reglas y técnicas de gestion portadoras
de problemas y fuertes tensiones. En este sentido, la bisqueda de la adaptacién
empresarial al entorno econémico hace que los grandes grupos multinacionales
orienten sus inversiones y planes de reestructuracion hacia los paises que resulten
mds productivos, tanto por su “capacidad tecnolégica” como por la “aportacién de
capital publico”, asi como por el menor coste laboral que presente, con lo que se
abre un “mercadeo” mundial a ver dénde se instalan los centros productivos, o
donde se producen las nuevas marcas, y qué centros sufren un menor reajuste, por
supuesto siempre a la baja, de sus plantillas.

! Como se sabe, en 2007 la empresa Delphi, propiedad de una multinacional norteamericana, de-
cidio cerrar sus instalaciones de Puerto Real en Cadiz, procediendo al despido de alrededor de 1.600 tra-
bajadores. Como luego se vera con algtin detalle mds, al comentar los Autos del Juzgado de lo Mercantil
nimero 1 de Cddiz que conoci6 del asunto, esta decision estaba ya decidida dos afios antes en otro lugar
y en otro Juzgado, uno de California -EEUU-.

2 Con mds resignacién que confianza se acepta su funcién econémico-productiva. Vid. Dictamen
CES Europeo “Transformaciones industriales y cohesion econdmica, social y territorial”. 2004/C,
302/11.
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En consecuencia, un relieve de esta magnitud evidenciaria, sin demasiada dudas
al respecto, la existencia de un catdlogo elevado de situaciones de “reestructuracién
empresarial”, y también la de un abanico amplio de “técnicas” o “procedimientos”
para gestionarlas, tanto en el plano juridico-mercantil como en el juridico-laboral®.
Ademads, dada su actualidad y su trascendencia socioecondmica, cabria esperar el
disponer de un ordenamiento suficientemente remozado y en lo posible ajustado a
esta diversidad de necesidades, asf como una consolidada practica o experiencia de
gestion también a la altura de los tiempos, que requiere actuaciones de todos y cada
uno de los sujetos implicados, privados y publicos, articuladas bajo el paradigma,
hoy mds mitico que real, de la “responsabilidad social™*.

Pues bien, en el dmbito sociolaboral espafiol, golpeado especialmente por los
efectos de la crisis en términos de pérdida de millones de empleos, no contamos ni
tan siquiera con un concepto juridico sobre el que articular un ordenamiento so-
ciolaboral de la “reestructuracién de empresas”. Como es bien sabido, el Derecho
del Trabajo se ha forjado sobre el concepto, conexo pero no idéntico, de “crisis
econdémica”, y sobre el cardcter patolégico y excepcional de las medidas de rees-
tructuracion, a través de la “legislacién de emergencia” propia ya de los procesos
de regulacion de empleo —articulo 51 LET- ya, en épocas de especial crisis, de los
“procesos de reconversion” —Ley 27/1984, y su imponente arsenal de normas de
desarrollo y medidas de articulacidn, algunas de ellas todavia “coleando”, pese a
la derogacion de la ley de referencia—. Por su parte, tampoco el Derecho Concursal
contarfa con instituciones dirigidas hacia la reestructuracion, sino, como se decfa,
hacia un proceso ordenado y colectivo de liquidacién patrimonial como principal
via para dar satisfaccién al interés de cobro de los acreedores. De ahi que, pese a
su modernidad cronoldgica, se esté acusando, con matizada razén, a la Ley Con-
cursal —Ley 21/2003— de no cumplir con su funcién socio-econdémica.

En ninguno de los dos dmbitos hallamos una significativa practica de gestion
moderna, eficaz, de las actuales situaciones. En el ambito laboral, tiende a dominar
el recurso a la “reingenieria de procesos de ajuste” basada fundamentalmente sobre
una dnica receta: la “reduccién de plantilla”, concepto que si aparece en la legislacion
laboral desde antiguo. En el concursal, como se decia, la liquidacién como regla.

En el plano de la préctica, nuestra experiencia parece abonada a este “Manual
del Directivo” —“Managemen’s Book”— cuyo capitulo para esos casos reza asi:

“cuando su empresa tenga algiin problema lo mejor es que usted reajuste
su plantilla, e inicie un Expediente de Regulacion de Empleo —ERE—, pues la simple

3 AAVV. La reestructuracion de empresas. Diversificacion de técnicas y su régimen juridico.
Aranzadi Social. 2008. También AAVV (Dir: J.L. Monereo-J.E. Sanchez). El Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social ante la crisis economica.2010.

4Lépez Caballero, A. Reestructuraciones Socialmente Responsables. Editorial Tirant Lo Blanch.
2008.



CRISIS, EMPRESAS EN REESTRUCTURACION Y DERECHO SOCIAL AL EMPLEO 257

amenaza con despedir a un buen nimero de trabajadores generard las mds altas
expectativas de que suba su cotizacion bursdtil, recibird ayudas publicas y mini-
mizard las pretensiones de los trabajadores y sus representantes”.

Basta, pues, con el simple “anuncio” de las reestructuraciones a nivel mundial,
en un momento en el que incluso puede que no haya problemas de insolvencia, ni
tan siquiera inminente, aunque si de deterioro de la “estrategia de ganancia” em-
presarial —un menor crecimiento del beneficio esperado—, para que se activen todas
las alarmas y se genere miiltiples y complejos procesos de renegociacion y reorga-
nizacion de los empleos y de las condiciones de trabajo. A menudo, pues, los pro-
cesos de reajuste o de reestructuracion, sin que puedan calificarse necesariamente de
irresponsables en un plano social, responden a difundidas estrategias de bisqueda
de soluciones para mantener la estructura de beneficios. Las hoy denominados “pro-
cesos de reingenieria de las reestructuraciones” aparecen como una de las claves
para el éxito de opciones estratégicas basadas no en el mantenimiento del equilibrio
entre costes y beneficios, sino para mantener, o elevar, éstos —principio de rentabi-
lidad econémica—, aunque para ello tenga que poner en alerta maxima a miles de tra-
bajadores en todo el mundo y a sus gobiernos, generando procesos de negociacion
“cautelar” o anticipada, a veces incluso “fantasma”, por no saber ni quién serd el in-
terlocutor —caso OPEL~. Asimismo, son los estadios previos a la insolvencia en sen-
tido estricto, como la llamada “insolvencia inminente”, institucién importada del
Derecho Concursal aleman y sin precedentes en nuestra tradicion juridica, los que
son tenidos cada vez mds en cuenta para la gestion temprana de las crisis empresa-
riales, cuando se aprecia una pérdida estructural y no coyuntural de rentabilidad.

En todo caso, ya no es tanto la insolvencia, actual o inminente, de las empresas
el principal factor que lleva a la reestructuracién de las empresas, sino que se con-
vierte, como se decia, en una técnica de gestion empresarial para el mantenimiento
de la estructura de beneficios de empresas a nivel mundial. Ahora bien, si es cierto
que resulta cada vez mds visible que también en el seno de los procesos de gestién
de crisis de insolvencia las empresas proceden a grandes procesos de reestructura-
cién, anticipando incluso la gestién de los mismos, abriendo “fases preconcur-
sales”, o instrumentado el concurso como una técnica de deslocalizacion
productiva.

Por lo tanto, el recurso al concurso, en un momento anterior a lo que era habi-
tual en la legislacion y en la prictica tradicionales, se convierte en una alternativa,
también para la gestion sociolaboral de estas situaciones, a los procedimientos la-
borales, como los “EREs” —articulo 51 LET—, o la sucesiéon empresarial —articulo
44 LET->. El legislador reciente no es ajeno a esta dialéctica entre “lo laboral” y

5 Como se ha destacado, no es necesario que la reestructuracién empresarial se produzca necesa-
riamente, o en los términos previstos, sino que basta con el anuncio del proceso y su efecto de traslado
a otros paises con menores costes y mds oportunidades de negocio de no alcanzarse una solucién “sa-
tisfactoria”, pues con ese s6lo elemento “los gobiernos que desean atraer y conservar inversiones ex-



258 REESTRUCTURACIONES DE EMPRESAS

“lo mercantil” en estas situaciones, de modo que tanto en las reestructuraciones
“fisiolégicas” como en las “patoldgicas”, si es que es posible ya mantener esta dis-
tincién tan usual cuanto cada vez menos significativa, ha evidenciado la necesidad
de introducir la presencia de los intereses sociolaborales —mantenimiento del em-
pleo y proteccién de derechos de los trabajadores, en especial los colectivos— en la
legislacién mercantil relativa a las reestructuraciones, sean societarias sean con-
cursales. Al tiempo que se evidencia la necesidad de aportar soluciones previas al
concurso en el &mbito mercantil, como por ejemplo el dar carta de naturaleza a los
“acuerdos de refinanciacién” como solucién previa a la insolvencia.

En suma, desde los mas diferentes dngulos se evidencia que la solucién a los
actuales problemas de reorganizacion productiva debe ser previa a una crisis inci-
siva y debe basarse en procedimientos negociados. La cuestion reside en organizar
c6mo se ha de desplegar esa doble necesidad de anticipacién y cooperacion entre
todos los sujetos implicados. Si desde la tradicional autonomia y diferencia de sec-
tores juridicos, o desde una solucién unitaria, integrada, facilitando la cooperacién
de los actores, también los laborales, para una gestion mds aceptable, econémica y
socialmente, de las transformaciones, en aras de una transparencia adecuada de los
procesos de reestructuracion y también del mantenimiento del empleo. Se recordara
que, en ultima instancia, esta es la posicién que han mantenido las instituciones
comunitarias® y que propiciaron los cambios en el 4mbito, sobre todo, de los dere-
chos de informacién y consulta, como sucedid, con un cardcter general, a través de
la Directiva 2002/14/CE. Pero es evidente que hay que ir mds alld. El momento
para plantearlo es oportuno ante la evidenciada necesidad de reformas mds pro-
fundas en estos 4mbitos.

En este sentido, estamos asistiendo hoy a miiltiples procesos de reordenacién
o de reestructuracién que evidencian la necesidad de mantener de la mano la doble
esfera o dimension de los mismos, el econémico-productivo y el socio-laboral. Es
el caso, por ejemplo de los miltiples procesos de fusién —incluso en las llamadas
“fusiones frias”—en las Cajas de Ahorros de nuestro pais, que han puesto de relieve
como tanto la garantfa de continuidad de unas condiciones de trabajo adecuadas
como de un razonable nivel de empleo constituyen elementos determinantes para
su éxito. Sucede en general en los llamados sectores de mercado “regulados”, esto

tranjeras directas tienen que hacer concesiones y la posicion negociadora de los trabajadores se ve de-
bilitada ante la amenaza de trasladar la produccién”. Vdi. LEE, E. “Mundializacién y normas de trabajo.
Puntos de debate”. RIT. N. 2. 1997, p. 191.

6 La cooperacién de buena fe entre los interlocutores sociales genera “una actitud positiva hacia
las transformaciones”, pero es preciso, primero “crear (sobre la base de una cultura empresarial orien-
tada hacia la participacion) una sensibilidad comiin frente a ellas y desarrollar las posibilidades de ges-
tién de los interlocutores sociales”. Vdi. Dictamen del CES Europeo “El Didlogo Social y la
participacion de los trabajadores, claves para adelantarse a las transformaciones industriales y gestio-
narlas”. 2006/C 24/17.
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es, especialmente sujetos a una regulacién detallada y a una vigilancia especial por
las autoridades, por cuanto todos los mercados, incluso los financieros, aunque hoy
parezca lo contrario y haya fallado el entero sistema, son todos “regulados”. Pre-
cisamente, en tales sectores encontramos hoy un importante debate en torno a si
deben también “superar el riesgo empresarial, escapando a las instituciones con-
cursales cldsicas, para caer dentro de estos procesos administrativos conserva-
tivos”’. Por tanto, conforme a unos procesos y unas reglas que responden a un
diferente modelo de ordenacién, gobierno y gestion de las reestructuraciones em-
presariales, sea en el momento critico — la actualizacién del riesgo de crisis en pro-
blemas de insolvencia— sea en momentos mas fisioldgicos —gestion preventiva del
riesgo de crisis—.

2. EMPRESAS EN REESTRUCTURACION Y ORDENAMIENTO JURI-
DICO EN EPOCA DE CRISIS: BALANCE DE REGULACION Y PERS-
PECTIVAS DE REFORMA

2.1. Una perspectiva general: El Derecho ante las Crisis de Empresa hoy

Tanto los estudiosos de estos fendmenos como quienes lo sufren, y la ciuda-
danfa en general, conocen bien la profunda sima que se abre entre los enfoques te-
dricos que se suministran al respecto, incluso en el plano oficial, institucional, y las
précticas, la experiencia real. En el plano empirico, estamos viendo como la des-
bordada y desbordante crisis actual, de causas mds o menos identificadas pero de
efectos y duracién absolutamente inciertos a juzgar por el desconcierto actual
—apenas hemos salido de una fortisima recesion y ya se anuncia otra—, ha significado,
en particular para Espafia, una masiva pérdida de empleos, que estdn teniendo mul-
tiples vias. Las mds conocidas son las seguidas a través de los ya célebres ERES.

Pero sabemos bien ya, gracias a los andlisis estadisticos amén de los reperto-
rios de jurisprudencia, entre otras fuentes empiricas, que no son las tnicas. Asf lo
prueba de modo fehaciente la multiplicacién no ya de las extinciones de contratos
temporales —reduciendo el problema de la temporalidad en Espaiia, pues ya se sabe
que “muerto el perro se acabé la rabia”—, sino también de los llamados “despidos
improcedentes”, que se evidencian como alternativa legal, aunque de muy sospe-
chosa legitimidad, a los despidos por econémicos “transparentes”. En todos los
casos, estamos ante el recurso a técnicas de destruccion de empleos “en masa” al

7Vid. Ferndndez, A. et altri. “;Crisis del Derecho Concursal? Hacia un Derecho de Reestructu-
raciones empresariales. La Ley 4343/2010.
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margen de la racionalidad que habria que predicar de los procesos, bien porque se
recurren de modo abusivo, bien porque se eluden a través de otras férmulas y, en
todo caso, porque el interés que se defiende es el estricto de la rentabilidad econd-
mica frente a la rentabilidad e incluso la racionalidad social®.

Sin embargo, en el plano tedrico—institucional, se viene preconizando desde
hace largo tiempo un modelo equilibrado, transaccional, racional de gestién de
todos estos procesos. Un enfoque de gestion identificado como una suerte de
“nuevo modelo socialmente responsable de gestion de las reestructuraciones” em-
presariales en particular, y de la empresa en general. Un modelo que, como for-
mula expresamente la Directiva comunitaria y, ha sido ya recogido en el ET —nuevo
articulo 64 tras la reforma de 2008, precisamente la que llevé a cabo su transposi-
cion en nuestra legislacion laboral—, hace suyos conceptos tales como:

* la “anticipacion” —gestion preventiva—
o y la “empleabilidad”

Estas orientaciones llevarian sobre todo a cumplir “funciones de alerta”, de
modo que se primen las técnicas que mejor puedan cumplir esta idea —una suerte
de principio o regla de “precaucién” (actuar como si fuese cierto el riesgo ahora
s6lo probable)—. Asimismo, darian preferencia en la gestién a un “método de pon-
deracion” mds equilibrada entre razones econdmicas y razones sociales. En tltima
instancia, nos presenta las reestructuraciones como una solucién positiva al “riesgo
global de crisis empresarial”, transformando el riesgo de cambio en oportunidad
de adaptacidn y, por tanto, de continuidad en un empleo e incluso de calidad,

aunque en otros sectores incluso y bajo otras condiciones”.

Por supuesto no quiero incurrir en un exceso de optimismo, ni mucho menos
caer en el voluntarismo, de modo que soy plenamente consciente de las dificul-
tades para avanzar por esta senda y también de las extraordinarias deficiencias tanto
del Derecho como de la Experiencia espafiolas para progresar en ese nuevo modelo.
Ahora bien, no por ello conviene incurrir en el riesgo contrario, en el de la “des-
confianza” y la total “desmoralizacién” del jurista respecto de la posibilidad de se-
guir apostando por una mejora sustancial de la situacion existente. Desde este plano,
es posible vislumbrar en reformas legislativas y algunas experiencias practicas ele-
mentos positivos para dirigir los procesos en esa direcciéon renovadora. Por eso,
cuando mads se empefian los fervorosos partidarios de salidas aparentemente neo-
liberales a la crisis —decimos en apariencia porque realmente presuponen un inter-
vencionismo atroz por parte del Estado, eso si, en el sentido que requieren los

8 Para una critica global vid. Garcia Blasco, J. “El derecho social del trabajo cldsico ante la crisis”.
En AAVV. (Dir: J.L.Monereo et altri). El Derecho del Trabajo. op. cit. pp. 4 y ss.

9 Conforme a un modelo que, en un plano filoséfico, puede denominarse de “modernizacién re-
flexiva”. Vid. BECK, U. La invencion de lo politico. Para una teoria de la modernizacion reflexiva.
FCE. México. 1998.
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mercados, la rentabilidad en el mas puro e inicuo de sus sentidos, porque es a costa
de los derechos sociales de quienes ninguna culpa tienen en las situaciones criticas
y a favor de quienes la protagonizan—, merece la pena resefiar cémo si los intereses
sociolaborales empiezan a calar en el &mbito de leyes no laborales, en particular por
la centralidad que el empleo tiene para la entera sociedad, y también para la propia
continuidad del sistema econémico.

Por eso, no debe sorprender que haya aparecido ahora una Ley como la 3/2009,
de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles,
una materia esta en permanente evolucién por su instrumentacién al servicio de
los imperativos de los mercados —globalizacién econdémica, incertidumbre de los
mercados...—. A este respecto, qué duda cabe que una reestructuracion societaria a
tiempo puede ser el mejor modo para gestionar anticipadamente una futura crisis
econémico—empresarial, pues ante las difusas fronteras hoy existentes entre los
momentos precedentes y los posteriores a las crisis, el gobierno y gestion de las em-
presas debe adecuar de modo continuo sus estructuras a la eventualidad de las crisis,
de manera que tales procesos de modificacion estructural pueden revelarse como
una buena solucidn para la gestidon preventiva o anticipatorio de aquélla.

Pero lamentablemente, las direcciones empresariales no tienen asumido de
forma generalizada, ni tan siquiera suficientemente extendida, esta visién del
mundo de la economia, el mercado y la empresa, de modo que a menudo la rees-
tructuracion sélo aparece como una solucidn para salir de la crisis actual, con fre-
cuencia irreversible. El crecimiento espectacular tanto de los Expedientes de
Regulacién de Empleo —ERE—, para las crisis preconcursales, cuanto de los pro-
cesos concursales asi lo atestigua.

Es por ello que tampoco debe causar nada de perplejidad el que tan s6lo 5 afos
después de una nueva Ley Concursal —su dmbito no se agota en la “insolvencia
empresarial”, sino también afecta cada vez mds a la “insolvencia familiar”—, que se
consider6 todo un hito juridico por su pretendida eficacia y modernidad, haya sido
reformada de modo urgente, y parcial, por el Real Decreto—Ley 3/2009, de 27 de
marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la
evolucién de la situacién econdmica. Y eso pese a que la experiencia espafiola pa-
rece todavia resistirse, tanto del lado del deudor como de los acreedores, a esta ins-
titucidn, hasta el punto de dar preferencia a “mecanismos alternativos” para dar
respuesta a los problemas de satisfaccion del crédito, incluida la desaparicién de
hecho de las empresas y los acuerdos extrajudiciales, es evidente que esta institu-
cién mercantil, pero de gran relieve sociolaboral, no podia pasar desapercibida en
momentos criticos.

En ambas normas con rango de Ley tienen acogida, de modo desigual, tanto la
garantia del empleo como la proteccion de los derechos, individuales y colectivos,
de los trabajadores. Hasta el punto de que en algtin caso, como el de la Ley 3/2009,
no sélo se hace expresa remision a normas laborales, expresa —al articulo 44 LET
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por ejemplo— o implicitamente —al articulo 68 LET—, sino que también se modifican
Leyes de esta naturaleza, como la Ley 31/2006, de 18 de diciembre, sobre impli-
cacion de los trabajadores en las sociedades anénimas y cooperativas europeas. No
obstante, la incidencia de estos cambios legislativos sea para el empleo en general,
de un lado, sea para los derechos de los trabajadores en particular, de otro, es mayor
a mi juicio de lo que puede sugerir el nimero de preceptos e instituciones labo-
rales afectados.

Asi sucede sea en relacion al crucial tema de las “transmisiones de empresa”,
uno de los més cldsicos y de extraordinaria vitalidad practica!®, que encuentra re-
novadas dimensiones en relacién a la Ley 3/2009, cuanto a los procedimientos de
regulacion judicial de empleo en el seno de un proceso de gestion colectiva en que
consiste el concursos de acreedores, en los tltimos meses a menudo usado como
una via alternativa al ERE, por razones poco transparentes e interesadas a favor de
una menor proteccion de los derechos de los trabajadores. La pugna en el ya refe-
rido caso DELPHI por una u otra via evidencia esta dialéctica competitiva y con-
flictiva, como también indiqué. Aunque ambas reformas han suscitado poco interés
en la doctrina laboralista, se trata en ultima instancia de “reformas laborales pa-
ralelas”, que por su cardcter parcial y por presentarse algo des—localizadamente, no
suelen ser atendidas.

Aunque se trata de normas con rango de ley bastante heterogéneas, entiendo
que ha de primarse, para el jurista del trabajo, los puntos en comtin, y de ahi que
haya considerado oportuno presentarlas conjuntamente, como acabo de decir... A
mi juicio estas claves de lectura conjunta son:

a) se vinculan ambas a procesos de reestructuracion empresarial, si bien en
unos casos para hacer frente a situaciones de crisis cldsicas (RD-Ley
3/2009), y en otros para afrontar situaciones, en principio, mucho mas fi-
sioldgicas, pero que estdn vinculadas, siquiera preventivamente, con las
medidas a afrontar para mejorar el valor de la empresa. En consecuencia,
tienen que ver con una realidad que hoy se define como la “empresa en re-
estructuracion”, como acabo de anticipar.

b) En ambos casos, cuando se hace referencia a la incidencia en lo laboral, en-
contramos como principal horizonte laboral de referencia la proteccion del
empleo, a través de diferentes garantias (los derechos de informacién y la
continuidad de la unidad econdmica en el caso de la Ley 3/2009; la pon-
deracion del interés al mantenimiento del empleo en la toma de decisiones
judiciales por lo que respecta al RD-Ley 3/2009). De este modo, una vez
mas el empleo se convierte en un principio til para vertebrar de modo uni-

10 vid. por todos Monereo Pérez, J L. “Régimen juridico-laboral de la transmisién de empresa y
crisis empresariales”. En AAVV (Dir: J.1. Monereo et altri). Pp. 121 y ss.
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tario un conjunto de medidas de signo muy diverso pero que responden al
valor central del empleo en la sociedad de nuestros dias.

¢) Enlos dos casos se constata una clara revalorizacion, aunque todavia dentro
de un modelo de proteccion débil, de la participacién de los trabajadores
en la gestion de los procesos de reestructuracién, dando mayor relieve al
llamado paradigma de gestion comunicativa o plural de estos procesos de
reestructuracién empresarial.

Por supuesto, no pretendo aqui hacer un andlisis detenido de las reformas, sino
que me sirven de referencia legislativa para plantear una cuestion mds global, como
es la dialéctica actual entre “lo laboral” y “lo mercantil” en la gestién de procesos
de tanta relevancia como las reestructuraciones empresariales. Para ello, he consi-
derado mas importante analizar la prictica tenida a lo largo de estos afios en el seno
de la doctrina mercantil sobre EREs “judiciales”, a fin de comprobar cémo se ha
entendido en un caso muy concreto en el que ambas concurren, en unos aspectos
conflictiva y en otros aspectos complementaria o “cooperativamente”.

Por eso, una parte importante de este estudio se centrard en analizar cémo se
ha desarrollado la actuacién de los Jueces de 1o Mercantil a la hora de decidir sobre
temas netamente laborales. Asi haremos un repaso de sus decisiones en torno a las
medidas de reestructuracion sociolaboral y también la posicién de los créditos de
los trabajadores en la pugna por la satisfaccién de todos los concurrentes en el pro-
ceso. Pretendo, a tales fines, realizar un triple anélisis:

a) DESCRIPTIVO: BALANCE DE LO SUCEDIDO HASTA AQU{
b) CRITICO: INSATISFACCION DE LO QUE TENEMOS
¢) PROPOSITIVO: CLAVES PARA UN NUEVO MODELO DE GESTION

Junto a la actualidad y trascendencia del tema de fondo creo comprometida
una cuestion atin mds significativa para los laboralistas, en cuanto estd en juego
nuestra identidad como cientificos y también nuestra funcién social. Es hora de
salir de esa “ingenieria juridico-técnica” para “construir” una nueva realidad social,
para la que el jurista del trabajo no deberia verse hoy agotado en su papel de co-
mentarista o de glosador de los cambios, sino que debe tener un papel basico a la
hora de crear las bases para ese nuevo modelo productivo, aportando ideas refle-
xivas y ttiles para la accion de los actores del sistema. Por supuesto tampoco es el
momento para volver a ser meros hacedores de “fabulaciones” o de grandes plan-
teamientos idealistas que, despegados de la realidad, s6lo nos llevan a la melancolia
del esfuerzo baldio, como dijera GASSET.

La actual convulsién que vivimos con el debate en torno a la nueva, ya la ené-
sima, reforma laboral, deja bien a las claras la necesidad de replantearnos como
comunidad cientifica nuestro sentido y nuestra razén de ser en un momento en el
que se cierne la mayor amenaza conocida hasta el momento sobre los pilares de
nuestro modelo de convivencia, pues, a mi juicio, a revancha de los mercados,
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sobre todo en su forma de “poder financiero”, sobre los Estados no ha conocido
nunca unas dimensiones tan brutales, de ahi que se hable de “crisis de sistema”, y
no sélo de una crisis econdmica. Cierto que de crisis se viene hablando desde hace
décadas y que la “crisis” ha sido, es y serd, un elemento que forma parte de la
misma existencia del Derecho Social, y no s6lo del Derecho del Trabajo. Pero creo
que desde la década de los afios 70, nunca habia experimentado un intento de agre-
sién de este calibre, pues ahora la apuesta es por una nueva forma de Estado, ba-
sado en el productivismo y no en el bienestar, como ilustra la carrera desenfrenada
hacia los recortes, aun sabiendo que hacer eso en aras de la tranquilidad de los mer-
cados nos lleva al abismo, porque los mercados no tienen hartura, son tan insacia-
bles que llegan a devorarse a sf mismos.

2.2. El timido intento de reformulacion: una mirada panoramica de las re-
cientes reformas legales ‘“no laborales”

Como llevamos padeciendo desde hace varios afios, aunque la crisis interna-
cional que tan salvajemente nos golpea a los espafioles en términos de pérdida de
empleos no se vincula a razones estrictamente laborales, al menos como elemento
principal, si se vincula por la practica totalidad de las instituciones y los actores eco-
némicos —esos enigmadticos “mercados financieros”, pero que tienen ‘“nombre y
apellidos”, por tanto son “poderes visibles” no “manos invisible”— a las “reformas
del mercado de trabajo”. Una vez mds habria que decir. Por tanto, de nuevo en la
picota, en el ojo del huracén, estd el Derecho Social del Trabajo y, cémo no, de la
Seguridad Social, y sus continuas propuestas de recorte de derechos, en el tltimo
caso incluso con el retraso de la edad de jubilacion a 67 afios, mientras que siguen
proliferando como via para salir de la crisis el recurso a las “prejubilaciones”, si
bien, es cierto, menos frecuentemente que en épocas anteriores. En cualquier caso,
tanto en Espafia como en el contexto mds global de 1a UE, la crisis de empleo y de
los mercados de trabajo da oportunidad para volver sobre el papel del Ordena-
miento Laboral y de sus actores, sobre todo a través del Didlogo Social y la Nego-
ciacién Colectiva, para afrontar el contexto de crisis, tanto en general, como en
relacion a las diferentes empresas que se encuentran inmersas en estos procesos,
evidenciando una vez mds la subordinacion del trabajo al servicio de la rentabi-
lidad o del beneficio, ni tan siquiera de la “racionalidad econémica”!!.

Sin embargo, sabemos bien quienes tenemos algin criterio propio y quienes si-
guen, por vocacion o por funcion, la historia de estos procesos de reforma, que este

1 Lo que ha llevado a recordar una y otra vez desde hace décadas que “la crisis del Derecho So-
cial del Trabajo constituye una de las dimensiones mds significativas de la crisis de 1a modernidad y un
aspecto de la crisis de la forma politica del Estado Social contempordneo”. Vid. Monereo Pérez,J.L. “La
politica europea de modernizacion del Derecho del Trabajo” . Revista Derecho Social, n. 48, 2009.
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modo de afrontar el problema estd sesgado y que no son hoy las leyes laborales las
que primero han de ser llamadas en causa, sino mds bien las societarias y las fis-
cales, de modo que tanto el modo de dirigir las empresas y de hacer negocios —y
no solo los bancarios y financieros en general—, como quién recibe los beneficios
finales —s6lo los especuladores y actores econdmicos en general, o la sociedad a
través de la politica fiscal— de esos negocios, son los que deberian experimentar la
mayor, mas profunda y mds inmediata reforma. Sé que no es as{ y lo comprobamos
con la feroz resistencia a llevar a cabo estas reformas, incluso con gobiernos so-
cialdemdcratas. No obstante, el legislador no ha ignorado hacer algunas incursiones
en este dmbito, aunque no tengan, por supuesto, el calado exigible en los tiempos
que vivimos.

Precisamente, es en este contexto en el que traigo a colacién las razones de ser
de normas con rango legal, como las referidas Ley 3/2009 y el RD-Ley 3/2009. Si
la Ley 3/2009, relativa a las “reestructuraciones juridico-societarias” no tiene a si
misma como una norma vinculada a la situacién coyuntural de crisis actual, sino
que obedece mads bien a razones estructurales, el RD-Ley 3/2009, que tiene como
un fin principal el facilitar la “refinanciacién de empresas” a fin de reflotarlas en
situaciones de crisis, si se integra de modo expreso en una Estrategia Global mds
amplia, la que articularia el “Plan Espatfiol para el Estimulo de la Economia y el Em-
pleo”, el conocido —y algo dado a la mofa o a la caricaturizacién— “Plan E”. Al
margen de las profundas contradicciones y extremas deficiencias de buena parte de
las medidas para afrontar con seriedad y razonables expectativas de éxito la salida
a esta crisis, maxime si se quiere promover el referido “cambio de modelo pro-
ductivo” —tan necesario como incierto, y desde luego no realizable por el s6lo poder
de las “Leyes”—, es evidente que si expresa con claridad la necesidad de promover
una importante reestructuracién de sectores y empresas, a fin de invertir la actual
dindmica de pérdida de crecimiento y, sobre todo, de destruccién de empleo.

En consecuencia, estas y otras medidas precedentes, evidencian que a partir
de ahora vamos a tener que volver a familiarizarnos, como ya sucediera a mediados
de la década de los afos 80 y los procesos de “reconversién”, pero ahora mucho
mds, con el concepto de “reestructuracion de empresas”. Si en aquélla época, y en
general en la conciencia de los actores en el sistema de relaciones laborales, tam-
bién en el imaginario e instrumental conceptual de los juristas del trabajo, las re-
estructuraciones y/o reorganizaciones empresariales resultan ser situaciones a
afrontar en momentos puramente coyunturales, soluciones propias de aconteci-
mientos extraordinarios o de tipo eventual, circunstancial, hoy en dia aparecen
como fenémenos estructurales, de modo que forman parte de la misma gestién or-
dinaria de las empresas. Por lo tanto, lejos de responder ya sélo, o principalmente,
a momentos extraordinarios, criticos, se revelan como opciones frecuentes, e in-
cluso constantes, porque se vinculan no sélo a situaciones de “crisis empresarial”,
sino como respuestas a los retos, desafios o a los imperativos de adaptacioén per-
manente a las condiciones inciertas de mercado.
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Desde luego que no es necesario insistir con caricter general en la trascen-
dencia que tienen los procesos de reestructuracion empresarial en situaciones de
crisis mas cldsicas. Pero quizas si desde este enfoque que los ve como variable es-
tructural para la adaptacion a los nuevos entornos productivos, en un escenario de
crisis y cambio.

Como ya se indic6, los modelos mds exitosos de organizacién juridico-econé-
mica de las empresas son aquéllos que asumen que su gestién ha de atender, con
caracter estructural, la eventualidad de la crisis, esto es, ha de tenerse como un
riesgo que debe evaluarse y preverse de modo continuo. El ordenamiento juridico,
y no sélo el laboral —también, y sobre todo, el mercantil, el tributario...—, tiene que
prepararse para permitir, incluso propiciar, una gestién adecuada de esta exigencia
de reestructuracion empresarial continuada, ya en el plano econémico ya en el so-
ciolaboral. El problema es cdmo. No es facil integrar en nuestro sistema juridico
instrumentos que contemplen, canalicen y faciliten estos constantes cambios o re-
estructuraciones organizativas, en los diferentes dmbitos y aspectos que consti-
tuyen o forman la realidad empresarial, a fin de asegurar fines e intereses tan
plurales, y a veces de no fécil conciliacién, como la mayor productividad, rentabi-
lidad y continuidad de la empresa, con la optimizacién del empleo a generar, asi
como una cierta calidad de vida y de condiciones de trabajo.

Y no es fécil esta convivencia por lo frecuente con la que la supervivencia, e
incluso la mejora competitiva, para la mayor parte de los directivos pasa mas que
por la modificacién de condiciones de trabajo —flexibilidad interna—, que también,
por el continuo reajuste de plantilla. Concepto éste que, como bien se sabe, no es
mds que un puro eufemismo que encubre la extrema facilidad con que se acude,
como se decia en nuestras historias, real y cinematografica, contadas como antesala
de este estudio, a los despidos en nuestro pafs, que parece empefarse un dia si y otro
también en seguir mostrado cémo la “inversién mds productiva” es la que se hace
para “librarse” de un trabajador. Lamentablemente la actual realidad de crisis de
empleo confirma de manera exasperante este enfoque.

En efecto, sabemos que lo que hoy reclama mds atencién, por su fuerza me-
diatica, son los Expedientes de Regulacion de Empleo (ERE), asi como los con-
cursos de empresas, cuyo crecimiento es innegable desde el afio 2008 y que afecta
a una parte muy relevante, mayor de la que a veces se dice, de la poblacién traba-
jadora, y eso que, de momento, muchos se canalizan a través de suspensiones de
contratos. Pero lo cierto es que la parte més relevante del desempleo debido a la pér-
dida de puestos —otra parte se debe al crecimiento de la poblacién demandante de
empleo que antes no lo hacfa—, se debe tanto a la no renovacién de contratos —
amortizacion del empleo temporal— cuanto a lo que se ha dado en llamar “despidos
silenciados”. Se trata de despidos que, ain pudiendo tener causa justa, se recon-
ducen a una negociacién individual entre empleador y trabajador que tiene como
fin la elevacion del coste del despido por encima de la prevision legal, a cambio de
aceptar la salida sin més.
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No vamos a desarrollar este argumento pese a su importancia y que sin duda
merece una reflexion aparte. Lo que si revela es la existencia de una extendida
“cultura empresarial”’, a menudo con connivencia de trabajadores y sus represen-
tantes legales, a buscar mecanismos alternativos a las instituciones juridicas, aunque
ello les lleve a multiplicar los costes de decisiones que, bien conducidas juridica-
mente, se pueden revelar mas eficientes y eficaces, para unos —empresarios— y para
otros. La situacién ya evidenciada respecto del inadecuado uso de la institucién
del concurso de acreedores, en el &mbito mercantil, confirma esta idea, que ha obli-
gado al cambio de la legislacion en esta materia, aunque con deficitaria técnica le-
gislativa, como se verd, y mas que dudoso éxito prictico.

En todo caso, todo esto confirma que el mas que proceloso mundo de las re-
estructuraciones empresariales sigue siendo un campo de extraordinaria y cons-
tante actividad para los juristas, de cualquier 4mbito o disciplina —fiscal, mercantil,,
laboral- . En buena parte de estos dmbitos normativos, la ley, en paralelo a las re-
alidades econémicas, cambia permanentemente, en especial en el &mbito comuni-
tario, lo que obliga a esfuerzos igualmente continuados de andlisis y de
comprension de su significado y alcance. Sin embargo, no siempre se produce el
necesario punto de vista comin o convergente, por cuanto mientras unos sectores
dificilmente pueden escapar al “pensamiento de la sospecha” sobre las mismas,
por poner en riesgos sus principios constitutivos —por ejemplo en el dmbito fiscal
el de capacidad contributiva; en el mercantil los principios de competencia; en el
laboral la continuidad de empleos y de condiciones de trabajo—, en otros se ve con
muy buenos ojos, por implicar mejoras y progresos en la ordenacién empresarial,
ganando en rentabilidad para los sujetos interesados —accionistas, administradores,
acreedores...—.

A menudo, esta falta de convergencia, o de coordinacién, de los puntos de vista
de los diferentes sectores normativos implicados en la ordenacién de la “empresa
en reestructuracion” , toma como excusa la conocida “autonomia juridica” de cada
una de ellas, justificada en los diferentes principios y fines a los que responderian.
Sin negar esta realidad diferenciada, y su necesidad, es evidente que necesitamos
también evitar lo que entiendo son con frecuencia “trampas de la autonomia juri-
dica”. De modo que un problema comin termina con soluciones no sé6lo diver-
gentes, sino adoptadas al margen de las dadas por otras, que son abiertamente
ignoradas.

2.3. Algunas claves para avanzar hacia un Derecho Socio-econémico de las
Reestructuraciones de Empresa

Ni que decir tiene que no pretendo en este momento profundizar, ni tan si-
quiera detenerme, en lo que seria la reconstruccion de un estatuto juridico basico
y unitario de esta realidad creciente que es la “empresa en reestructuraciéon”, y
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que en tultima instancia forma parte de esa asignatura pendiente que sigue siendo
la reconstruccion de un estatuto juridico moderno de la empresa y de sus sujetos
—intereses implicados—. Aqui y ahora tan s6lo me interesa destacar esa necesidad
y, por razones que estimo son estrictamente funcionales para la comprension de
las reformas aqui analizadas, poner de relieve los puntos clave que convendria
atender para profundizar en tal direccidn, a fin de facilitar ese transito que se quiere
hacia un nuevo modelo productivo en Espafia y que no se puede hacer al margen
—aunque no sea el elemento principal- de una adecuada regulacion juridica que
atienda y pondere de modo equitativo todos los intereses en juego, no sélo los ju-
ridico-mercantiles sino también los sociolaborales —empleo y derechos de los tra-
bajadores—.

A este respecto, 4 son las cuestiones bdsicas a afrontar. La primera se refiere
al concepto de “reestructuracion empresarial” en general, y en particular, al de “em-
presa en reestructuracion”, a su vez expresion o reflejo de la denominada “empresa
flexible”. La segunda tiene que ver con el modelo normativo, esto es, con el mo-
delo o enfoque a primar en la organizacién y gestion de esa realidad por parte del
Derecho. Y la tercera con los principios y reglas fundamentales que han de integrar
ese estatuto renovado de la “empresa en reestructuracion”. La cuarta, y finalmente,
el disefio de las medidas principales disefiadas, de modo especifico, para hacer
frente, es decir, para intentar dar una solucién, de modo eficaz, eficiente y social-
mente equitativo —y sostenible—, al conjunto de problemas suscitados por aquella
realidad, atendiendo a los principios y valores marcados constitucional, legal, so-
cial y econdmicamente. En casi todos los aspectos, por no decir en todos, una linea
constante tiene que ser la de reforzar la participacién de quienes son los primeros
Ilamados a soportar las consecuencias de esos procesos, de un modo u otro, y que
no son sino los trabajadores, a través, como minimo, de la mejora de los derechos
no sélo de informacién sino también de consulta, e incluso de negociaciéon —atin
mds informal, pero dindmica, que la cldsica— de la representacion de los trabaja-
dores.

Muy brevemente, por lo que hace al concepto de reestructuracion, hay que se-
guir recordando que no contamos con ninguna formulacién precisa por parte del le-
gislador laboral. No obstante, el concepto amplio aparece claramente en la norma
estatutaria, en especial el articulo 64.5 LET, reciente reformado, precisamente en
el marco de los cambios exigidos por la adaptacién al Derecho Social Comuni-
tario.

Asi, se recordard que esta norma reconoce el derecho del Comité de Empresa
a emitir informe, con cardcter previo a la ejecucion por parte del empresario de las
decisiones adoptadas por éste en:

“d. Los procesos de fusion, absorcién o modificacion del estatus juridico de la
empresa que impliquen cualquier incidencia que pueda afectar al volumen de em-
pleo”
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Si hasta ahora sélo los conceptos de “fusién” y “absorcién” podian tener sufi-
ciente concrecion en el ordenamiento, a través del recurso a la regulacién mercantil
de esta materia, quedando en una mayor ambigiiedad la cldusula general de “mo-
dificacion del estatus juridico” de la empresa, entiendo que ahora, con la Ley
3/2009, podemos tener un mejor referente conceptual y normativo al respecto,
aunque no resuelva todos los problemas ni agote el concepto laboral de “reestruc-
turacion juridica de la empresa”. En todo caso, y como se verd de inmediato en el
préximo apartado, esta regulacién pone de inmediato de relieve la convergencia
entre la regulacién mercantil y la laboral, pues en ambos casos la relevancia del
concepto a efectos laborales se hace pivotar, 0 mds bien depender, de la constata-
cién de una incidencia en el volumen de empleo. Como es obvio, este presupuesto
limitador del alcance del derecho no ha de entenderse en modo alguno como ex-
presivo de la necesidad de que se pongan en juego de modo actual puestos de tra-
bajo, en la medida en que el concepto referido va mas alld de las reestructuraciones
de plantilla, sean totales o parciales, definitivas o de tipo temporal s6lo. En este
sentido, la letra a) hace referencia a las “reestructuraciones de plantilla”, lo que
evidencia que se acepta un concepto amplio de reestructuracién empresarial, tanto
por sus causas como por sus efectos.

En definitiva, el concepto de reestructuracion juridico-empresarial relevante
para las normas laborales ha de entenderse, una vez mads, en sentido amplio, ex-
tensivo, de modo que integra no sélo las situaciones de afectacion actual, directa,
inmediata, sino también las de afectacién potencial, posible. Esta idea se confirma
si se atiende a la regulacién del derecho a la informacién sobre cualquier incidencia
sobre el empleo, en la medida en que se consagra el concepto de “gestién preven-
tiva del empleo” —articulo 64.5 LET-, al introducirse el concepto de “riesgo para
el empleo”. En términos mds precisos, se le reconoce “derecho a ser informado y
consultado sobre todas las decisiones de la empresa que pudieran provocar cambios
relevantes en cuanto a la organizacién del trabajo y a los contratos de trabajo en la
empresa. [gualmente tendrd derecho a ser informado y consultado sobre la adop-
cion de eventuales medidas preventivas, especialmente en caso de riesgo para el
empleo”.

El apartado 6 de este apartado regula el modo en que ha de efectuarse este de-
recho, poniendo énfasis en que debe hacerse de manera ttil para que el derecho
pueda cumplir a satisfaccién con los fines que lo motivan, y que no es sélo el de
contar con el parecer de los trabajadores, sino el de darle algtin grado de partici-
pacion en la toma de decisiones... Sin embargo, es evidente que no puede en modo
alguno equipararse, al menos con cardcter general, a una suerte de “poder de veto”,
al estilo del que deriva, en la legislacién societaria, del reconocimiento de los de-
rechos de oposicidn por parte de los acreedores, reforzado con la reforma operada
por la Ley 3/2009.

En segundo lugar, y por lo que hace al modelo normativo de ordenacién de
esta realidad o problema, queda claro que es necesario apostar por dos claves de fi-
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jacion que hoy resultan especialmente exigibles, a la luz de la profundidad de la
crisis que estamos viviendo en términos, sobre todo para los espafioles, de pérdida
de empleo. Me refiero, de una parte, a la necesidad de atender con mayor eficacia
al tiempo de intervencion para afrontar las crisis, actuales o potenciales, pues frente
a la centralidad que ha tenido en el ordenamiento el momento reactivo, defensivo,
es necesario ahora primar el momento preventivo. Aunque no existe una misma
solucién para todos los casos, y por tanto las respuestas no pueden ser uniformes,
lo cierto es que hoy en dia prevalece la imagen de la reestructuracién como un
“proceso continuo”, con diversos ritmos en atencion a diferentes circunstancias por
las que atraviese en cada tiempo la empresa, pero que en todo momento ha de estar
en condiciones de anticiparse, de modo que se prime las formas preventivas, ac-
tivas. El beneficio de ello no serd para los trabajadores, que podran evitar reajustes
mds traumadticos, sino también para los demads intereses implicados, en la medida
en que facilitard su rentabilidad y al mismo tiempo la continuidad patrimonial, con
las garantias de solvencia que ello conlleva.

De otra, es igualmente necesario apostar mas firmemente por modelos de ges-
tién “comunicativos” o negociados, esto es, plurales, de manera que frente al do-
minio que hasta el momento ha desplegado, bajo los fundamentos de la libertad de
empresa y la autonomia privada, el modelo de gestién unilateral, por decision de
la empresa y de sus estructuras de gobierno societario y direccién econémica, se re-
conozca una mayor presencia de los distintos grupos afectados —acreedores, socios
minoritarios, y desde luego trabajadores—. Este modelo de gestion plural y nego-
ciada facilita no ya sélo la legitimidad de las medidas a adoptar, sino también su
mayor coherencia, en la medida en que permite una visién unitaria, integral, per-
mitiendo ademds que instrumentos que no se disefiaron inicialmente para la rees-
tructuracién puedan orientarse hacia ella.

En la actualidad, y si bien encontramos los diversos enfoques, queda claro que
el Derecho espafiol prima el momento reactivo respecto del preventivo —tanto en
las leyes mercantiles como en las laborales—, as{ como el unilateral —sobre todo en
las leyes mercantiles— respecto del colectivo o plural. Precisamente, la tradicién
legislativa en el 4&mbito societario ha sido el silencio casi absoluto de la existencia
y presencia de los trabajadores, asi como del empleo en cuanto variable de gestién
empresarial. Del mismo modo que, hasta hoy, el concurso de acreedores, en los li-
mitados supuestos en los que se ha utilizado, sirve mucho mas cémo un certificado
—muy costoso eso si— de defuncién de la empresa que cémo una via para la rees-
tructuracién exitosa, tanto en los términos de refinanciacién —garantia de solvencia
y rentabilidad a futuro— cuanto de continuidad de la actividad —garantia de em-
pleo—.

Por lo que hace a los principios ordenadores a través de los cuales vertebrar un
estatuto juridico unitario y coherente de la empresa en reestructuracion, a mi juicio
los més relevantes son:
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1) El principio de neutralidad. Este, especialmente presente en el &mbito de
la legislacion fiscal de las reestructuraciones, debe tener también su proyeccion, a
mi juicio, en el &mbito sociolaboral, una de cuyas consecuencias es la continuidad,
en lo posible, de empleos y condiciones de trabajo, de modo que no se busque la
reduccidn de los costes como légica principal, sino la mejor racionalidad econd-
mica.

2) El principio de transparencia, a través de la multiplicacion de los deberes
de informacién —y consulta— de todos los sujetos implicados en los procesos, y a
destacar, también en la legislacién mercantil, los correspondientes a los trabaja-
dores y sus representantes

3) El principio de conservacidn, en lo posible, que se traduce, entre otros,
en los mecanismos de subrogacién empresarial, presentes tanto en el &mbito del De-
recho Mercantil, como en el del Derecho Tributario, y sin duda también en el De-
recho del Trabajo, en especial a través de las garantias del articulo 44 LET.

Finalmente, y por lo que respecta a las medidas disponibles para hacer frente
a estos procesos de reestructuracion, tanto los distintos subsectores mercantiles
del ordenamiento juridico como el subsistema laboral aportan multiples instru-
mentos o Utiles —instituciones— para buscar la mejor solucién posible. No es el
lugar para hacer un catdlogo de las mismas, sino de destacar la importancia que
tienen las dos que aqui analizaremos: una para la fase previa, las reestructura-
ciones juridico-societarias, otra para momentos de crisis actual, el concurso de
acreedores.

La reescritura de esta regulacion, y el impulso de nuevas précticas de gestion
de la misma, pasa bdsicamente por las siguientes claves:

1) ANTICIPADA, A TRAVES DE TECNICAS Y PRACTICAS DE GES-
TION PREVENTIVA Y CONTINUADA, NO BASICAMENTE REAC-
TIVA COMO AHORA

2) PARTICIPADA, NO UNILATERAL, NI TAMPOCO IMPUESTA U OR-
DENADA, A TRAVES DE UN GOBIERNO CONCERTADO Y NEGO-
CIADO DE LOS PROCESOS DE REESTRUCTURACION. UN
MODELO DE GESTION PLURAL, NI PUBLICO NI EMPRESARIAL
SOLO

3) EQUILIBRADA, A TRAVES DE LA REGULACION DE SACRIFICIOS
EQUITATIVOS, CON PLURALIDAD DE FINES, QUE VAYA DEL AC-
TUAL MODELO MONETARIZADO A OTRO BASADO EN LA RE-
COLOCACION Y REINDUSTRIALIZACION TERRITORIAL
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3. LAS REESTRUCTURACIONES “PRECRISIS” CONCURSAL:
CLAVES EN EL ORDENAMIENTO MERCANTIL Y EN EL ORDE-
NAMIENTO LABORAL

3.1. Las reestructuraciones empresariales y la sucesion de empresa

El punto de partida de este estudio es la configuracién no excepcional o aislada
de los procesos de modificacion de las estructuras juridicas de las empresas, sino
como un dato completamente estructural, una técnica normalizada de organizacién
y de gestion de las organizaciones productivas. En consecuencia, estamos ante un
rasgo estructural del sistema economismo-juridico mismo. De ahi que las diferentes
técnicas juridico-laborales, y también juridico-societarias, que organizan estos pro-
cesos no se muestren hoy como episddicas, puntuales, sino normalizadas. No sor-
prende, pues, que en este contexto una Ley societaria orientada a ordenar estos
procesos tenga una atencion particular a la institucion sucesoria laboral o a la trans-
misién de empresa. La Ley 3/2009 no hace sino reconocer cémo la normalizacién
de las précticas de este tipo, vinculadas a las modificaciones estructurales de las em-
presas societarias, tengan su correspondencia con la normalizacion juridico-laboral
de las transmisiones de empresas en sus diferentes manifestaciones. Una situacion
que, sin duda, tiene una mayor dimension, por frecuencia e intensidad, en coyun-
turas econdmicas negativas, como la actual, porque suelen conllevar reestructura-
ciones de empleo.

Aunque hemos visto cémo la comprension adecuada de las nuevas formas para
la organizacién y gestion de las empresas requiere de un nuevo Derecho, dando
cuenta de la complejidad de las mismas, frente a la simplicidad que sigue reve-
lando el modelo regulado juridico bdsico, tanto mercantil como laboral, no menos
cierto es que, en ausencia de esa regulacion diferencial y diferenciada, especifica,
debemos seguir recurriendo a las regulaciones cldsicas. Y entre ellas, las que re-
gulan el cambio de la titularidad de la empresa es una de las mds sefieras. Como es
sobradamente conocido, la sucesion de empresa en el Derecho espafiol se ordena
por el articulo 44 LET con caricter general, pues sabido es que este precepto ha sido
ampliamente desbordado por la regulacién convencional. En estos casos, el ré-
gimen aplicable serd el fijado convencionalmente, no equiparable al legal, salvo que
asf lo disponga el acuerdo —SSTS 2 y 16 de noviembre 2005—. A estos efectos, co-
nocida es la actual doctrina del TICE que entiende aplicable el régimen legal por
la existencia de cldusulas de subrogacién en la negociacién colectiva.

Pero al margen de evidenciar las muchas limitaciones de esta regulacién para
hacer frente a las nuevas formas organizativas de la actividad econémica, que im-
plican continuados procesos de descentralizacion o “externalizacién” productiva,
de composicién y recomposicion entre diferentes unidades organizativas, dotadas
a menudo de autonomia organizativa, econdmica y juridica pero enmarcadas en
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una misma estrategia de rentabilidad econémica, es oportuno recordar que esta re-
gulacion se halla en el centro del actual debate en torno al compromiso entre la
razén tutelar y la razén productiva. Una exigencia de compromiso que estd igual-
mente presente en la normativa que inspira la regulacion laboral actual, y que no
es otra que la comunitaria, esto es la Directiva 2001/23/CE, 12 de marzo, sobre
transmisién de empresa. A este respecto, esta norma comunitaria, que tiene una vo-
cacion reguladora general, que incluye situaciones de crisis concursal, prevé la po-
sibilidad, bajo ciertas condiciones, excluir ciertas garantias para transmisiones en
situaciones de crisis concursal'2.

En consecuencia, una regulacién concebida bajo un manto eminentemente pro-
tector, sin perjuicio de la constante bisqueda de una tutela equilibrada de los di-
versos intereses en juego, admite vias juridicas para una aplicacion mds flexible,
en aras, precisamente, de facilitar la conservacion de la empresa y del empleo en
situaciones de crisis. A tal fin, y siguiendo una pauta comun, se permite inaplicar
ciertas garantias si concurre una voluntad colectiva orientada a tal flexibilizacién.

Esta solucién legislativa incluye en su 4mbito de aplicacién a las transmisiones
operadas por decision judicial, pero al mismo tiempo contiene un elemento de fle-
xibilidad dirigida a los Estados miembros. Estos estén legitimados a excluir el efecto
subrogatorio en sentido estricto —la continuidad estricta de los derechos de los tra-
bajadores—y el régimen de responsabilidad general, integrando el papel sustitutivo
de la autonomia colectiva, si en juego estd la supervivencia de la empresa y, por
tanto, la garantia de un bien “mayor”, el volumen razonable de empleo. En todo caso,
debe tenerse en cuenta que se trata de una habilitacion legal para flexibilizar 1a norma
y no de una exclusién directa, sin condiciones, ni mucho menos una imposicién de

la norma comunitaria, que en todo caso mantiene su caracter de minimo?3.

Pero lo que aqui interesa poner de manifiesto es que nunca una regulacién que
se estime eficaz y “sostenible”, como hoy se dice, puede entenderse orientada en
un Unico sentido. Una norma protectora en su base debe contemplar siempre val-
vulas de flexibilidad aplicativa, a fin de permitir la mejor composicién del pro-
blema social, bien por si misma bien abriéndose a la decisién auténoma de los
actores. Por eso, un régimen como el de la transmision, que tiene una finalidad
eminentemente tutelar o de proteccion de los derechos de los trabajadores afec-
tados por la concreta reestructuraciéon empresarial en que se enmarque, también
acoge instrumentos para su estricta funcionalidad para los procesos de reestructu-
racién, en la medida en que al operar por mandato legal o bien hace irrelevante el
acuerdo expreso de los trabajadores —STSJ Castilla y Ledn, 17 de octubre de 2007—,
o bien se abre a la decisién colectiva.

12 vid. STICE 11 de junio de 2009, Asunto C-561/07.

13 Un estudio detenido reciente, por todos, Monereo Pérez, J L. “Régimen juridico laboral de la trans-
mision de empresa y crisis empresariales”. En AA. VV. (Dir: J.L. Monereo et altri). Op. cit. pp. 167 y ss.
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Al respecto, la expansién de este régimen es manifiesto a través de la evolu-
cién de la jurisprudencia del TICE, que entiende aplicable el régimen legal incluso
si no se han transmitido todos los elementos patrimoniales y median operaciones
de renegociacién y reestructuracién. En lo que respecta precisamente al factor re-
lativo a la organizacidn, si bien el Tribunal de Justicia declar6 con anterioridad que
éste contribuye a definir la identidad de una entidad econémica'®, también ha es-
timado que una modificacidn de la estructura organizativa de la entidad cedida no

puede impedir la aplicacién del régimen comunitario's.

Con arreglo a estas consideraciones y, en aras de garantizar el efecto titil a la
Directiva 2001/23, el TJCE ha llegado a la conclusion de aplicar el régimen legal
sin que haya “mantenimiento de la organizacién especifica impuesta por el em-
presario a los diversos factores de produccion transmitidos”. En estos casos, basta
con “el mantenimiento del vinculo funcional de interdependencia y de comple-
mentariedad entre esos factores” —~STICE 12 de febrero de 2009-1°.

Ahora bien, en contrapartida, se abre también el régimen aplicativo, como se
decia, al juego de la autonomia de la voluntad, en particular la colectiva. De ahf las
posibilidades de renegociacién de condiciones de trabajo que abre la nueva regu-
lacién de la sucesién empresarial. Tanto en el articulo 44.4 LET, conforme al cual,

“salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la sucesion me-
diante acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabaja-
dores, las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesion
seguirdn rigiéndose por el convenio colectivo que en el momento de la transmision
fuere de aplicacion en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva auto-
noma transferida””.

14 yid, entre otras muchas, STICE de 25 de enero de 2001, Liikenne, C-172/99, Rec. p. 1-745
apartado 34.

15 Véanse, en este sentido, las sentencias de 7 de marzo de 1996, Merckx y Neuhuys, C-171/94 y
C-172/94, Rec. p. 1-1253, apartados 20 y 21; Mayeur, antes citada, apartado 54,y de 13 de septiembre
de 2007, Jouini y otros, C-458/05, Rec. p. 1-7301, apartado 36.

16 De este modo, corregia la posicién de la jurisprudencia alemana, especialmente de la mds reciente
del ” Bundesarbeitsgericht”, que no admitiria la existencia de una transmision de una parte del centro de
actividad a un nuevo empresario en caso de que el cesionario no siga gestionando la parte del centro de
actividad de que se trata sin cambios sustanciales y si no mantiene la identidad de ésta. La transmisién
supondria que el cesionario mantiene la autonomia organizativa de la parte del centro de actividad.

17 Se trata de un acuerdo de empresa modificativo de condiciones colectivas de trabajo. La cues-
tién que se plantea, y que aqui no pretendo afrontar, es si debe aceptarse que pueda tener un contenido
peyorativo, esto es, de modificacion en perjuicio de la regulacion anterior, en virtud de la habilitacién
legal, o sélo en el sentido de modificacion mas favorable, pues la Directiva comunitaria no dejaria
margen en otro sentido al legislador. Aunque la respuesta mayoritaria de la doctrina parece inclinarse
en esta segunda direccion, la cuestion dista de estar clara y en todo caso es evidente que la finalidad le-
gislativa es la de propiciar acuerdos de renegociacion anticipada de compromisos fijados por los con-
venios colectivos vigentes con anterioridad a la transmision empresarial.
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Cuanto en el articulo 44.9 LET, segtin el cual

“El cedente o el cesionario que previere adoptar, con motivo de la transmision,
medidas laborales en relacidn con sus trabajadores vendra obligado a iniciar un pe-
riodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores sobre las me-
didas previstas y sus consecuencias para los trabajadores. Dicho periodo de
consultas habra de celebrarse con la suficiente antelacion, antes de que las medidas
se lleven a efecto. Durante el periodo de consultas, las partes deberdn negociar de
buena fe, con vistas a la consecucién de un acuerdo. (...)'5.

Una regulacién flexible que también tiene su proyeccion en el 4mbito del con-
curso.

Cierto que en este apartado nos dedicamos a las situaciones “precrisis”, pero
conviene también evidenciar cémo algunas soluciones se abren espacio andlogos
de tratamiento incluso mediando un problema de insolvencia, aunque sea en una
fase previa o inminente. En efecto, el articulo 44 .4 en relacion al articulo 64 LC per-
mite un procedimiento judicial de regulacién de empleo a partir de una transmision
de empresa en situacién de concurso. Este procedimiento no sélo otorga al Juez
una posicion clave a la hora de tomar una decisién que equilibre intereses econo-
micos e intereses mds generales, sino que obliga a una secuencia de consultas co-
lectivas antes de tomar la decision —previa audiencia de los representantes de los
trabajadores si afecta al empleo, asi como la consulta—negociacién impuesta ex
articulo 64 LC-. De este modo, vemos como una regulacién especial, incluida en
el seno de una legislacién mercantil, se ve obligad a aplicarse conforme a los prin-
cipios propios del ordenamiento laboral, pero sin poder prescindir de la 16gica mds
integradora de la situacién concursal —articulo 57 bis LET-. Por lo tanto, el prin-
cipio protector del Derecho Social ha de contemplarse en el juego del principio de
eficiencia econémica, y de satisfaccion preferente del interés de los acreedores, ti-
pico del Derecho Mercantil. Por lo que, en consecuencia, el Derecho Concursal no
es sélo Derecho Mercantil sino que tiene también esa ldgica social, relativa tanto
a reconocer garantias colectivas como de proteccién del empleo!®.

18 Finaliza ese apartado recordando que cuando las medidas previstas consistieren en traslados
colectivos o en modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caricter colectivo, el pro-
cedimiento del periodo de consultas al que se refiere el parrafo anterior se ajustara a lo establecido con
cardcter general en el ET —articulos 40.2 y 41.4 LET-.

19 Se confirma con esta regulacién laboral especial inserta en una normativa mercantil que el “mo-
delo de regulacion de la empresa en crisis, tanto en el Derecho comunitario, como en el ordenamiento
juridico interno, parte de la necesidad politico juridica de mantener las empresas viables (en sentido eco-
ndémico-social) respetando en lo posible el nexo existente entre los elementos materiales e inmateriales
y personales que forman parte de la organizacion productiva. De este modo se ensamblan en permanente
tension dialéctica, y buscando el equilibrio de intereses en juego, el principio de conservacion de la
empresa viable y el principio de continuidad de los contratos en curso...”. Vid. Monereo Pérez, J.L. “Ré-
gimen juridico... op. cit. P. 170.
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3.2. El papel de la autonomia colectiva, negociadora y de representacion: El es-
tatuto de transparencia (Ley 3/2009 y articulo 64 LET)

La irrupcién cada vez mds potente de la idea de unidad productiva empresarial
como realidad socio-econdmica relevante de un modo auténomo para el Derecho,
de modo que las soluciones que urge no respondan sélo a los intereses de uno de
los sujetos implicados —empresarios, acreedores, trabajadores, empleo...—, ha te-
nido que ver basicamente con la atribucién de mayor relevancia a las decisiones de
autonomia convencional, y al reconocimiento de procesos en los que se impliquen
todos los actores. Una implicacién que presupone, como es obvio, el desarrollo de
derechos de participacidn, en particular a través de los derechos de informacidén y
consulta.

En este sentido, si en la Ley 3/2009 el sentido de politica juridica otorgado a
este d&mbito ha sido el de reconocer y reforzar los derechos de informacién de los
representantes de los trabajadores, de modo que se coloquen en una posicién ana-
logo a los derechos de informacién de los socios??, por lo que se ha ido salpicando
todo el texto de referencia a las representaciones laborales a la hora de identificar
los derechos de informacién en los procesos de reestructuraciéon societaria, en el
ambito laboral destaca la voluntad legislativa de vigorizar este principio participa-
tivo en el momento mds anticipado posible. A este respecto, debe recordarse que
el articulo 64. 5 d) LET, citado mas arriba, establece el derecho del comité de em-
presa derecho a emitir informe, “con cardcter previo a la ejecucion por parte del em-
presario de las decisiones adoptadas por éste”, sobre diferentes cuestiones
econdmicas, entre las que destacan no sélo las reducciones de plantilla, sino en ge-
neral todos: “Los procesos de fusion, absorcion o modificacion del estatus juridico
de la empresa que... pueda afectar al volumen de empleo”.

La afectacion posible —no ya s6lo probable o actual— al volumen de empleo se
revela como el titulo legitimador de su derecho de informacién activa. Un derecho
que bajo ningtin concepto puede ser alterado por las previsiones societarias para
casos en los que si se flexibilizan los deberes informativos en el caso de fusiones
—y en general de modificaciones societarias—, respetando, pues la autonomia entre
ambos sectores de regulacion —articulo 42 Ley 3/2009, para el acuerdo undnime de
fusion entre sociedades que no sean anénimas o comanditarias, o que la sociedad
resultante de ellas no tenga esta condicion—. Ahora bien, conviene tener en cuenta
que en ambos casos se trata de derechos de comunicacién—transparencia debili-

20 Conforme al articulo 33 Ley 3/2009, los administradores de cada una de las sociedades que par-
ticipan en la fusion “elaborardn un informe explicando y justificando detalladamente el proyecto comiin
de fusion en sus aspectos juridicos y economicos, con especial referencia al tipo de canje de las ac-
ciones, participaciones o cuotas y a las especiales dificultades de valoracién que pudieran existir, asi
como las implicaciones de la fusion para los socios, los acreedores y los trabajadores”.
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tados, en la medida en que a lo sumo constituye un “derecho de informe—consulta”,
pero en modo alguno un derecho de “consulta-negociacién”, salvo que entren en
juego la garantia colectiva de la Directiva 2001/23/CE, para la transmisién em-
presarial, o, como veremos, nos hallemos en el dmbito de decisiones que impli-
quen reestructuraciones en los términos del articulo 51 LET o de la Ley Concursal
—articulo 64 LC-.

Asimismo, se trata de un derecho de participacion débil porque no resulta vin-
culante el informe. No se reconoce derecho de oposicidn o veto, como si se les re-
conoce a los acreedores con créditos no garantizados —articulo 44.2 Ley 3/2009-.

4. REESTRUCTURACIONES “POSCRISIS”: PUGNA ENTRE “EXPE-
DIENTES ADMINISTRATIVOS” Y “JUDICIALES” DE REGULA-
CION DE EMPLEO

4.1. Planteamiento general: los nuevos escenarios, las nuevas soluciones y las
persistentes inercias

Si la necesidad de mantener la ponderacién de todos los intereses en juego,
tanto econdmicos —acreedores, socios, interés social- como los sociales —trabaja-
dores, representantes de los trabajadores, empleo...—, en procesos de reestructura-
cién de las empresas aparece en la legislacion societaria mds moderna y en la
legislacién laboral, es hora de poner de relieve como se puede mantener esa pon-
deracién en situaciones en las que tales reestructuraciones responden a situaciones
de crisis empresarial. ;Dénde se puede alcanzar mejor ese planteamiento cuando
estalla la crisis, por la via de la regulacién mercantil abierto el concurso, incluso en
situacién de insolvencia inminente, o por la de la propia de la regulacién laboral,
en momentos previos a la declaracion del concurso? En suma, si no han funcionado
los instrumentos de gestion previa del riesgo de crisis econémico-empresarial, hoy
estructural para cualquier actor o sujeto econdmico, cuando estallan las crisis, o
hay serias amenazas ;cudl es la mejor via para llevar a cabo su gestién?

Como se sabe, tras la LC se ha abierto una doble via, dependiendo de que
medie o no una declaracién de concurso. En principio, pudiera pensarse que se
trata de situaciones distintas que no entran en concurrencia significativa, en la me-
dida en que las crisis concursales subseguirian a situaciones de crisis empresarial
preconcursales, evidenciando la falta de éxito de la respuesta dada, normalmente a
través de los “ERES administrativos”, hasta desembocar, en su caso, en 1os nuevos
ERES “judiciales”. La realidad, sin embargo, parece mostrar una imagen mas al-
ternativa que estrictamente complementaria, a juzgar por algunos casos en los que
se ha puesto de relieve esa pugna entre la solucién “laboral” y la solucién “mer-
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cantil” —ejemplo: Caso DELPHI AUTOMOTIVE SYSTEMS ESPANA, SL
(DASE)-

4.2. La gestion laboral: la evolucion del modelo y sus disfuncionalidades

El instrumento tradicionalmente utilizado para el disefio y ejecucion de un pro-
ceso de reestructuracién empresarial ha sido el despido colectivo. Se trata sobre
todo del ahora ya muy tristemente célebre ERE.

No obstante, existe a dia de hoy una muy amplia coincidencia sobre las limita-
ciones de la regulacién de este instrumento para hacer frente, de forma eficiente y
equitativa, a las necesidades de reestructuracién y por muchas razones. Entre otras:

e porque sus causas siguen asociadas, de una manera u otra, a la crisis, por
tanto al modelo reactivo o defensivo, ya lo sean por situaciones econdmicas
negativas o por cambios técnico-productivos

* por las deficiencias que arrastra el papel publico, tanto por exceso —autori-
zacién—, como por defecto —su papel de servicio de empleo—

* la debilidad de la regulacién de salidas no monetarias, de modo que ter-
mina favoreciendo el andlisis inmediato de los costes —aumento de la in-
demnizacion legal—, sobre una gestién socialmente responsable, pero de
cardcter obligatorio: recolocacion de los trabajadores, de una parte, y rein-
dustrializacién de otra. La regulacién del “plan social” con mucha més pre-
cisiéon y compromiso seria una buena via

Ni que decir tiene que en los tres 4mbitos se han producido evoluciones rele-
vantes en la préictica. Por lo que hace a la comprensién de las causas, de enorme in-
terés es la jurisprudencia de la Sala Contencioso—Administrativa que ha terminado
decantando su posicién por una “concepcién flexible”, de modo que:

“... para que proceda la regulaciéon no es preciso una situacién econdémica-
mente practicamente critica, sino que basta una mala evolucién de los beneficios
y que la medida contribuya a superar esta situacion” —STS, 3%, 14 de julio de 2003,
que recoge en Ultima instancia la evolucion que supuso la STS, 4%, 24 abril de 1996,
que luego ha sido la base de las posteriores, ahora incluso de la doctrina sentada por
los Juzgados de lo Mercantil-.

De este modo, incluso se supera la posicion de la doctrina social de suplicacion,
para la que, por lo general y pese a las divergencias de posicion entre unos Tribunales
y otros, todavia sigue siendo relevante el que se produzcan pérdidas, no bastando la :

“... mera... disminucién de beneficios, ya que la norma no pretende proteger
el lucro empresarial sino que tiende a tutelar su eficacia y competitividad logrando
a su través su incidencia en el mercado y la necesidad de mantener puestos labo-
rales” —STSJ Andalucia—Granada, 24 de febrero de 2003—.
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Por lo que respecta al papel de la Administracion, su tradicional rigidez como
sujeto autorizador se ha tornado més bien funcién mediadora. Amén, claro estd, de
su papel de financiacién de procesos de saneamiento. Asf como la promocién de
ERTES —primacia de medidas de suspension de contratos— en vez de ERES —ex-
tincién—

En lo que concierne al contenido, y sin perjuicio del andlisis mas detenido que
se hizo en la Ponencia especificamente dedicado a los “Planes Sociales”, conviene
poner de relieve el agotamiento de la experiencia precedente, en cuanto que la via
de salida es la mayor parte de las veces puramente monetaria o indemnizatoria, sin
que haya una auténtica gestion social, ni de las causas ni tampoco de los efectos.
En este sentido, no es la recolocacidn el objetivo principal sino el ofrecer una cierta
proteccion o seguridad econdémica a los afectados por los Expedientes de Regula-
cién de Empleo.

A pesar de todo, las disfunciones son evidentes, de ahi la necesidad de pro-
mover una reforma que ayude mds facilmente a construir, o recomponer, el equili-
brio tanto de los “sacrificios” como de las “oportunidades” de adaptacidn.
Tradicionalmente el tema se ha centrado en el aspecto relativo a la supresién o no
de la autorizacidn puiblica para la regulacién de empleo, lo que ha viciado el debate
en gran medida, cuando la cuestién estd en ordenar el papel de cada uno de los ac-
tores en juego, que va mds alld de los sujetos de la relacion laboral, e incluso de la
estricta autoridad laboral. A mi juicio, al respecto hay un amplisimo margen de ac-
cion para una reforma equilibrada, pero una vez més “la ley de inercia” estd impi-
diendo un debate que no es ya necesario s6lo, sino urgente.

En suma, y como conclusién de este breve balance, el actual modelo de regula-
cion de empleo en modo alguno permite desarrollar ese enfoque positivo y activo, in-
cluso una vez que no puede ser preventivo, de la reestructuracién empresarial y que
tanto nos predican las instituciones comunitarias. No existe a dia de hoy un disposi-
tivo regulador suficientemente eficaz ni mucho menos un bagaje cultural de “parti-
cipacién gestional” en sentido fuerte, para proceder a un modelo de ordenacién
diferente, mds equitativo y eficiente al mismo tiempo. Las normas y, sobre todo, las
précticas siguen, salvo contadas experiencias, centradas —agotadas diria yo—en la ne-
gociacién de mecanismos que se limitan a amortiguar el impacto negativo de las re-
estructuraciones. La “destruccién masiva de empleo” amortiguada con mas o menos
garantias de seguridad econémica —indemnizaciones adicionales, medidas de preju-
bilacion, proteccion por desempleo...— sigue siendo la caracteristica esencial del mo-
delo, por lo que la regulacion de empleo ni es una oportunidad para un diferente via

de desarrollo econémico-territorial ni para los derechos de recolocacién?!.

21 Como ha sintetizado correctamente Monereo Pérez, nuestro modelo de regulacién de empleo
“estd fuertemente orientado hacia la expulsion de la mano de obra”. Vid. “ Crisis empresariales, despidos
y prejubilaciones”. En AAVV. (Dir: J.L. Monereo et altri). El Derecho del Trabajo... op. cit. p. 301.
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4.3.La gestion sociolaboral de las empresas en situacion concursal: algunas
claves del modelo normativo

La Ley Concursal -LC- planteé un nuevo escenario de gestion de las crisis de
las empresas, y sus consiguientes procesos de reestructuracién-liquidacion, al es-
tablecer un régimen especial de cardcter laboral, ain en una norma eminentemente
mercantil, y atribuir la competencia principal de gestién a un 6rgano jurisdiccional
nuevo y distinto del social, al Juez de lo Mercantil. La creacién de estos juzgados
responde, a mi juicio, mds que a una necesidad a la oportunidad de ensayar una di-
ferente respuesta con un érgano judicial especializado en el conocimiento global de
las situaciones de crisis de las empresas, en vez de atribuir la competencia a un 6r-
gano judicial especializado en el conocimiento de la regulacién laboral. A este res-
pecto, debe recordarse que quien conoce de estas situaciones sigue siendo el juez
contencioso-administrativo, para los despidos de tipo colectivo, como se sabe, no
asf para las individuales. La situacién generada dista con mucho de ser coherente,
en la medida en que la pretensidn de dar una solucién tnica no se libra de las mul-
tiples contradicciones, como es la de atribuir a un 6rgano judicial “mercantil” com-
petencia con obligacién de aplicar la legislacién laboral, o, a modo de solucién
salomonica, por tanto poco reflexiva, la de atribuir al orden social el control ul-
timo, a través del recurso de suplicacion, de las decisiones de jueces de lo mer-
cantil, si bien relativas a contratos de trabajo y al empleo.

El concurso de acreedores tiene en la actual regulacién una doble funcion. De
un lado, aparece como un procedimiento judicial orientado al dar satisfaccion a
una pluralidad de acreedores, en los casos de insolvencia del deudor comtn, sea o
no una empresa —el concurso de acreedores como procedimiento solutorio—. Esta
declaracién de concurso implica importantes efectos tanto en la esfera personal
como patrimonial del deudor, asi como sobre los acreedores, los contratos y los
actos perjudiciales para la masa activa. Ahora bien, al mismo tiempo, la LC como
un procedimiento de reestructuracion empresarial, que persigue atender otros in-
tereses publicos, como la proteccién del empleo.

Este tltimo interés se liga a la continuidad de la empresa. Por ello, en prin-
cipio, y como regla general, la declaracion de concurso no interrumpe la actividad
profesional o empresarial del deudor (art. 44 LC). Al contrario, se fomentaria la
consecucion de un convenio como solucién normal del concurso, para permitir
dicha continuidad empresarial, en el marco de un plan de reorganizacion y rene-
gociacion de los créditos.

Este procedimiento serviria tanto para dar respuesta a situaciones de crisis em-
presarial actual —insolvencia actual—, cuanto para anticiparse a las mismas —insol-
vencia inminente—, por lo que en cierto modo también se revela en la actual
conformacién como una técnica de gestion del riesgo inminente de insolvencia pa-
trimonial —a nuestros efectos, empresarial—. Asimismo, se estd convirtiendo en una
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via de uso frecuente para llevar a cabo las tan temidas como inevitables, bajo el ac-
tual modelo productivo basado en la primacia de las grandes empresas internacio-
nales, “des—localizaciones” empresariales, de modo que las decisiones de
desarrollar las actividades productivas en otras zonas o lugares, con el consiguiente
efecto del cierre de empresa, puede llegar a configurar el presupuesto objetivo del
concurso. La globalizaciéon econdémica incide también aqui, como, una vez mds,
ilustra el comentado caso DELPHI.

Pero el problema principal, en un plano tedrico-normativo, sigue siendo el de
dilucidar si la actual regulacién responde o no a las necesidades de los procesos mas
modernos de reestructuracion empresarial. En este sentido, no estd de mds recordar
lo que afirma la EM de la LC, segtin la cual: “Aunque el objeto del concurso no sea
el saneamiento de empresas, un convenio de continuacion puede ser instrumento
para salvar las que se consideren total o parcialmente viables, en beneficio no solo
de los acreedores, sino del propio concursado, de los trabajadores y de otros inte-
reses”.

De este modo, el principio de conservacién se vincula a la decisién soberana
de los acreedores, cuya voluntad colectiva formalizada en un convenio puede de-
cidir la configuracién del proceso de ejecucion ordenada del patrimonio de la em-
presa en un proceso de reestructuracion empresarial, a fin de que la empresa
resultante pueda seguir en el mercado, generar beneficios y, de ese modo, pagar a
los acreedores de un modo mds satisfactorio para ellos. El problema es que este
instrumento llega en una fase tardia, en la que la empresa llega agonizante, tras un
dilatado y costoso proceso judicial. Cierto, la reforma de 2009 ha procurado intro-
ducir instituciones para servir a esta finalidad de anticipar el convenio, como via
para el saneamiento empresarial —que en ocasiones pasa por liquidar la empresa y
su modelo de gestion y crear una nueva, esto conviene no olvidarlo—. Es el caso de
los conocidos “acuerdos de refinanciacién”. Sin embargo, “esta timida reforma
dista mucho de constituir el cuerpo ordenado y sistemdtico con el resto del orde-
namiento para dar respuesta a las necesidades de prevencién de la insolvencia™?2.

4.4.De la teoria a las practicas: anomalias y flexibilizaciones en la aplicacion
del régimen legal por los Jueces de lo Mercantil

La aplicacién préctica de la legislacién concursal en esta fase o momento de
adopcién de medidas sociolaborales de caricter colectivo para la superacion de la
crisis de la empresa vienen planteando numerosas dudas. Problemas que se plan-
tean en diferentes dmbitos, pero sobre todo en relacidn al papel que han de des-

22 Vid. FERNANDEZ, A. et altri. *“¢ Crisis del Derecho Concursal?...”. La Ley. Op. cit. p. 3.
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empefiar los actores del procedimiento de gestién colectiva en que se concreta el
concurso. Entre y, muy especialmente, de quien legalmente ocupa una posicién
preferente o protagonista, el Juez del Concurso, cuya presencia, maximo exponente
de un modelo de intervencién publica en la gestion privada, se concibi6 inicial-
mente para desplazar el protagonismo sea de los interlocutores sociales, sea de la
autoridad laboral sea del deudor mismo, esto es, los tres actores del sistema de re-
laciones laborales. Otra cosa es el resultado final de la regulacion, tras el cadtico
procedimiento de tramitacién en la via parlamentaria y la capacidad de reflexion
critica sobre la aplicacion de aquel modelo en la préctica.

A estos efectos, conviene recordar que los trabajadores son para el disefio legal,
mds aun que en lo visto respecto de la Ley 3/2009, unos acreedores indiferen-
ciados., aunque por supuesto no indiferentes ni mucho menos irrelevantes. De ahi,
que sus representantes no tengan garantizada, a diferencia de lo que sucede en otros
ordenamientos juridicos —Francia—, y como proponia una Enmienda presentada en
su proceso de tramitacién por Coalicién Canaria—, una “representacion especifica”
de los intereses que ponen en juego en los procesos de gestién concursal de la crisis
empresarial. Pero eso no impide, en efecto, que no tengan una presencia activa en
el procedimiento, a fin de plantear y, en su caso, llevar a la practica soluciones mds
equilibradas entre los intereses ventilados por el resto de los acreedores, en espe-
cial por los dominantes, y los suyos.

No obstante, sabido es que, como se ha recordado apenas hace un instante, el
auténtico protagonista del procedimiento es el Juez del Concurso, con el auxilio de
la Administracién Concursal. En este sentido, el paralelo procedimiento judicial
de regulacién de empleo no supone un desplazamiento, en esta concreta laboral, del
juez de lo social por el juez del concurso —Juez de lo Mercantil—, sino realmente una
sustitucion de la “autoridad administrativa laboral” por la “autoridad judicial mer-
cantil”, asumiendo ésta funciones de aquélla. Aunque la LC contempla un matiz im-
portante que no dejard de plantear problemas de relieve, como se verd de inmediato.

En efecto, mientras que la Autoridad Laboral, al menos en el disefio legal —
que ya sabemos no se ajusta estrictamente al real o practico—, tiene una compe-
tencia sélo de “autorizacién” de las medidas a adoptar por otros —el empleador—,
el Juez del Concurso asumirias “competencias decisorias”. De este modo, el Juez
no estaria condicionado en su decision por el resultado alcanzado en el procedi-
miento previo de regulacién de empleo, tal y como si sucede en el articulo 51
LET23. Como bien sabemos por la experiencia de los ERES una cosa es lo que dice
la norma y otra bien distinta como de desenvuelve en la realidad.

Antes de afrontar esta determinante cuestion, para valorar desde un andlisis
“costes-beneficios” ambos procedimientos de gestion de la crisis, preconcursal y

23 Vid. Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de C4diz, 22 de mayo de 2007 —procedimiento
84/2007-.
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posconcursal, conviene reparar sobre una curiosa situacién generada por esta norma
especial. En efecto, paradéjicamente cuando menos, con esta nueva “des-localiza-
cién procedimental” de la gestién de una materia que es netamente sociolaboral se
produce al mismo tiempo que la referida “mercantilizacién”, una “laboralizacién”
del proceso, pues en fase de recurso el orden social asume una competencia de la
que esta atin hoy privada en el procedimiento laboral de regulacién de empleo,
como es conocer del recurso contra las resoluciones que resuelven los procedi-
mientos.

De este modo, y como es bien sabido, los decisiones del Juez de lo Mercantil
son recurribles ante las Salas de 1o Social de los TTSSJ, a través del tipico Recurso
de Suplicacién, lo que, como es igualmente conocido, no sucede con las resolu-
ciones administrativas. Por tanto, aqui quien se ve desplazada es la jurisdiccién
contencioso—administrativa, que es la que sigue conociendo del recurso contra las
decisiones de la Autoridad Laboral.

Las contradicciones o antinomias, y en todo caso, las anomalias, no pueden
ser mds significativas en esta regulacion crucial para la suerte de la empresa y,
sobre todo, del empleo que genera, asi como para los derechos de los trabajadores.
De este modo, tales deficiencias se suman a la cada vez mas evidente obsolescen-
cias reguladoras que hallamos en este espacio, sea en la normativa laboral, mas tra-
dicional, sea también en la normativa concursal, mas moderna pero no més eficaz,
al menos cronolégicamente. El que a dia de hoy intervengan tres érdenes diferentes
de la jurisdiccion en esta materia —laboral, mercantil, contencioso— es a todas luces
incomprensible.

Deciamos que, en principio, la LC coloca al Juez Mercantil en una posicién
andloga a la que ocupa la Autoridad Laboral en los ERE. Pero es evidente, que la
naturaleza de una y otra es muy diferente y, por lo tanto, por mucho que se empe-
fiara la LC en mutar la del Juez de lo Mercantil en un “superhéroe”, las cosas tienen
un orden que, en lo basico, conviene respetar. Las matizaciones, pues, son necesa-
rias, si bien no queda claro el sentido de las mismas. Asi, con caricter general, la
doctrina judicial mercantil ha situado de este modo la principal diferencia entre
uno y otro:

“... en los expedientes de regulacién de empleo tramitados ante la Autoridad
laboral, ésta se limita a autorizar la decision extintiva o suspensiva de los contratos
de trabajo, que habria de ser adoptada por el empresario. Sin embargo, en el caso
de expedientes tramitados conforme al articulo 64 LC, no se produce ese desdo-
blamiento entre Autoridad Laboral-empresario, sino como se ha expuesto, el juez
del concurso acuerda la medida de extincion o suspension del contrato...”

En definitiva, entienden los Jueces de 1o Mercantil, éstos tendrian

“una competencia exclusiva y excluyente, segtn sefialan los arts. 86 ter LOPJ
y art. 8 LC. Es decir, una vez presentada la solicitud de concurso la competencia
para resolver las solicitudes de extincién o suspension colectiva de contratos de
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trabajo pasa al juez de concurso” —Auto del Juzgado de lo Mercantil n. 1 de Cadiz,
de 22 de mayo de 2007, proc. 84/2007—-.

Pese a esta concepcién fuerte de la competencia para la adopcién de las me-
didas de reestructuracion sociolaboral ante la crisis, queda claro que no puede ig-
norarse el papel que la LC concede tanto a la Administracién Concursal como a los
representantes de los trabajadores en esta materia®*. En realidad, la posicién del
Juez del Concurso no es muy disimil de la Autoridad Laboral en relacién a los
eventuales acuerdos alcanzados entre aquellos para la adopcién de las medidas de
gestién ante la crisis, pues dificilmente podrd mantener una decisién distinta a la
ratificadora del Acuerdo que adopten, salvo problemas de legalidad, cuyo control
si le corresponde a €l en exclusiva —articulo 64.7 LC—. La mayor parte de la doc-
trina judicial fijada por los Juzgados de lo Mercantil se mueve en esta direccion, que
niega discrecionalidad la decisién judicial en caso de mediar acuerdo, y asi lo en-
tiende también, conforme a la legislacién laboral, la doctrina de suplicacién (STSJ
Catalufia, 6568/2009, 18.9).

Por otro lado, la Autoridad Laboral no desaparece por completo del expediente
o procedimiento, en la medida en que, como es igualmente sabido, se contempla el
que pueda emitir un Informe al respecto. La regulacion legal recoge esta medida
como una suerte de “garantia adicional” para favorecer un acuerdo equilibrado
entre los intereses de los trabajadores y los restantes implicados en el concurso, de
modo que el “sacrificio” que exige en todo caso este procedimiento colectivo sea
equitativo. El Informe no tiene un cardcter vinculante, aunque si es preceptivo —
articulo 64.6 LC—, pues una vez recibida dicha comunicacién sobre el acuerdo entre
la Administracién del Concurso y los representantes,

“el juez del concurso recabard un informe de la Autoridad Laboral sobre las
medidas propuestas o el acuerdo alcanzado, que deberd ser emitido en el plazo de
quince dfas, pudiendo ésta oir a la administracién concursal y a los representantes
de los trabajadores antes de su emision. Recibido el informe por el juez del con-
curso o transcurrido el plazo de emision, seguird el curso de las actuaciones. Si el
informe es emitido fuera de plazo, podré no obstante ser tenido en cuenta por el juez
del concurso al adoptar la correspondiente resolucién” —articulo 64.6 LC—.

De este modo, se evidencia una significativa relevancia del Informe administra-
tivo, en la medida en que incluso emitido fuera de plazo, y pese a no tener efecto de
cardcter suspensivo a fin de no dilatar un procedimiento de por si ya largo y muy

24 No hay que ignorar tampoco, sobre todo en los concursos voluntarios, el papel del empresario,
que es en realidad el que ve desplazadas sus facultades por la existencia de un procedimiento de inter-
vencion fuerte como es el concursal. Cfr. Desdentado Bonete, A., Limén Luque, M.A. “Aspectos pro-
cesales de la LC. El concurso y el proceso social”. En AAVV. Comentario sistemdtico al tratamiento de
las cuestiones sociolaborales en la LC. Comares. Granada. 2006. p. 29. Y Lujin Alcaraz, J. “La di-
mensién colectiva en las empresas afectadas por el concurso”. AAVV. La Ley Concursal y los aspectos
sociales. Laborum. Murcia. 2004, pp. 407-408.
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complejo, tiene un efecto modulador o ponderador del acuerdo a través de la decisién
del Juez —Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Valencia de 28 de julio de
2005-. La importancia que concede al Informe de la Autoridad Laboral derivaria de
la propia aplicacién de la legislacion laboral, a que los Jueces de lo Mercantil vienen
por imperativo legal obligados (Auto JM n. 1 San Sebastidn, n. 337/2009).

No obstante, no es fécil determinar este alcance en la practica, por cuanto una
vez adoptado el Acuerdo no se entiende bien cémo, salvo razones de legalidad —que
no son las que constituyen el objeto del Informe—, puede ser modulado por el Juez
en razén de la posicién administrativa, maxime si es extemporaneo y pese a que
ambas partes del acuerdo tienen reconocido la posibilidad —que no el derecho pro-
piamente— de audiencia antes de emitir tal Informe. En este sentido no debe olvi-
darse que el Juez de lo Mercantil debe actuar mas como “garante de la legalidad”
que como “gestor del equilibrio” de intereses necesario en este procedimiento. En
cierto modo, se reproducen los debates tenidos en relacion a la posicién del Juez
ante las resoluciones administrativas relativas al ERE, en cuanto a si estamos ante
un juicio de control de la legalidad meramente o mds bien de la legitimidad u opor-
tunidad de las medidas.

Consecuentemente, una vez mds, la ambigiiedad de la regulacion legislativa
lleva a dejar en manos de la experiencia la concrecién del sentido y alcance de la
regla, abriéndose diferentes posibilidades de actuacién:

— la més pasiva, que favorece la gestion colectiva de los actores en juego sin
mds control judicial que el de mera legalidad

— la mas activa, que implica asumir la referida posicion decisoria en sentido
fuerte, hasta el punto de dejar un margen alto de decision al margen del
acuerdo alcanzado con los representantes de los trabajadores y ejerciendo
un control de legitimidad u oportunidad de la medida para el equilibrio a es-
tablecer entre los intereses en juego, por tanto no sélo cuando no haya
acuerdo, en cuyo caso no tendrd mas remedio que realizar esa composicién
judicial de intereses

— intermedias, en las que el Juez cede el protagonismo a las partes pero mante-
niendo un papel asesor y de vigilancia permanente sobre el mismo, asumiendo
por tanto un papel en cierta medida mediador y promotor, con los consi-
guientes problemas para el cldsico tema de su cardcter “imparcial”’, un eje
presente en toda ordenacién de una actividad judicial, que no puede ignorarse
incluso en regulaciones en las que mds se premia el papel de “gestor” del Juez

Un detenido estudio de la practica hasta ahora llevada por los Jueces de lo Mer-
cantil, nos permitiria concluir que éstos han dado preferencia a modelos de accién
mads bien pasivos, de mero control de legalidad, de modo que cederia su protago-
nismo tanto en el momento de la tramitacion, actuando sélo a instancia de las partes
y a efectos de tramitacion, sin participar como mediador o promotor de soluciones
acordes con el debido equilibrio de intereses a alcanzar, como en el mds propio del
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mismo, el de la terminacidn, sujetando su decisién al acuerdo de las partes. Lo mds
habitual es, pues, que los Autos convaliden o ratifiquen los acuerdos con indicacién,
a menudo mds bien como cldusula de estilo que como resultado de una real verifi-
cacion, de que no concurre ninguna anomalia juridica invalidante — fraude, dolo,
coaccidén o abuso-. Y ello incluso aunque contengan cldusulas, como las que prevén
indemnizaciones por encima de las legalmente fijadas, cuyo estudio detenido po-
dria plantear alguna duda en orden a su ajuste para el proceso concursal, pues de
existir una declaracion de insolvencia parece poco razonable reconocer costes su-
periores de extincién, por mds que sea una prictica usual en el &mbito de la expe-
riencia laboral de los ERES.

Esta posicién, que es coherente o compatible perfectamente con el disefio le-
gislativo, aparece en numerosas ocasiones concretada por los Jueces fomentandola
incluso mads alld de los limites de la legalidad, pues “ciertos defectos formales” o
bien ciertas “circunstancias atipicas” legalmente, por no estar previstas en la norma,
son en gran medida convalidados por el Juez si concurre acuerdo entre las partes®.
El objetivo primario del acuerdo, sin duda el mejor modo para alcanzar el equili-
brio tantas veces referido entre los intereses en juego, razén de ser de todo el pro-
cedimiento colectivo en realidad, se impondria asi sobre la misma coherencia
formal de la LC, pero, a mi juicio, por lo general en aras de un principio de estricta
legalidad, esto es, de legalidad material, al poner encima de la mesa todos los va-
lores, principios e intereses en juego, de modo que la flexibilidad reguladora en
modo alguno estaria refiida con su legalidad. De este modo, en la practica judicial
el procedimiento adquiriria un dinamismo que no sélo es caracteristico en el 4m-
bito del procedimiento administrativo, sino también que ha de entenderse inherente
a la propia razén de ser del procedimiento concursal.

Entre estas anomalias juridico-formales en la gestion del procedimiento esta-
rian, que introducen un rasgo de gestion flexible en el mismo, con un valor desigual
en lo que hace al impacto sobre el entramado regulador legislativo, las siguientes:

a) La participacion en la negociacion de otros actores, privados y publicos, no
previstos expresamente en la normativa.

Asf sucederfa, por ejemplo, con

* la propia entidad concursada (Auto JM de Santa Cruz de Tenerife, 23 de
enero de 2006, R. 5/2005). No obstante, “no es necesario, segtn la ley, que
en las negociaciones participe la concursada, y menos atiin que no quepa al-
canzar acuerdo sin su anuencia. Es posible que el deudor participe en las
negociaciones, y que se incorpore al acuerdo, pero no es preceptivo” —Auto
JM n.1 Bilbao, nimero 54/2009, 29 de enero—

25 Vid. Rodriguez Cardo, Ivén. “Procedimiento concursal y derechos de los trabajadores: un repaso
a la doctrina reciente de los Juzgados de lo Mercantil”. AL, n. 13, 2008, p. 1588.
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* otros agentes sociales y AAPP que puedan tener interés y puedan aportar
algo a la solucién del problema, en especial a fin de facilitar el proceso de
reestructuracién empresarial (Auto del Juzgado de lo Mercantil —-JM— nu-
mero 1 de Cadiz, 22 de mayo de 2007)

Esta argumentacién del Juzgado de lo Mercantil n. 1 de C4diz es relevante para
entender esta apertura hacia nuevos actores socio-institucionales

“Teniendo en cuenta la trascendencia social del presente expediente, el ni-
mero de trabajadores afectados (1540), y la necesidad de adoptar medidas
paliativas y mejoraras para los mismos dentro del Plan Social, y atendiendo
a los principios propios de la legislacion laboral, que han de presidir la ac-
tuacién también del Juez del Concurso en los expedientes del articulo 64 LC
(respetando asimismo la finalidad de satisfaccién de los acreedores), se es-
tima procedente dotar la periodo de consultas de cierta flexibilidad, a fin de
que puedan intervenir no sélo la administracion concursal y los represen-
tantes de los trabajadores, sino también la concursada, y otros agentes so-
ciales y Administraciones Publicas, que puedan asumir compromisos de
modo similar a lo previsto para los convenios en el articulo 99 LC, sin per-
juicio de que el acuerdo exigird las mayorias previstas en el articulo 64.6
LC”.

A mi juicio, aparece aqui, con pleno acierto, la idea de los pactos o “acuerdos
de micro-concertacion para la reestructuracion de empresas”, que han de tener
tanto una dimensién empresarial — 4mbito para el que se utiliza tradicionalmente
la expresion de “micro-concertaciéon”— como territorial —para el que suele utilizarse
mads bien el término de “meso-concertacién”, pero que aqui preferimos mantener
como de “micro-concertacién” porque a menudo afectan a territorios més redu-
cidos que los de la Comunidad Auténoma-—. A través de la ampliacion de esta po-
sibilidad de participar otros sujetos y a través de este instrumento, que de nuevo
evidencia el papel central de la cooperacién formalizada en acuerdos de los dife-
rentes actores o sujetos implicados en los procesos de reestructuracion, incluso me-
diando concurso, se pretende facilitar la salida a la crisis, desde la 16gica de las
garantfas del empleo y la modernizacion socioecondémica de los territorios de im-
plantacion de las empresas afectadas.

b) Alteracion de los tiempos y secuencias a través de los cudles deberia discu-
rrir el procedimiento

— aceptacién de acuerdos de las partes realizados sin que se haya convocado
el preceptivo periodo de consultas por el Juez (Auto del Juzgado de lo Mer-
cantil de Madrid, 8 de noviembre de 2006, proa. 674/2005)

— aceptacién de extempordnea de oferta realizada por los trabajadores (Sen-
tencia del Juzgado de lo Mercantil, n. 1 de Valencia de 22 de marzo 2006,
proa. 11/2006)



288 REESTRUCTURACIONES DE EMPRESAS

Aunque menos frecuente, no dejaremos de encontrar situaciones en las que el
Juez asume una participacion mds activa. Lo que se justifica en estos términos

“... no debe extrafar, desde el disefio legal en que se le tiene colocado en
la extravagante posicion de sujeto decisorio de una suerte de expediente ad-
ministrativo procesalizado sobre las vicisitudes de las relaciones laborales
colectivas de las empresas concursadas, en lugar de 6rgano revisor de las de-
cisiones empresariales intervenidas por la administraciéon concursal, o di-
rectamente adoptadas por ésta en empresas suspensas, controlando su causa,
y sus formalidades, la labor mediadora, o de asistencia a la conciliacién,
del Juez de lo Mercantil, como la que pueda desenvolver la Autoridad La-
boral”. (Auto del Juzgado de lo Mercantil de Vitoria, 19 de diciembre de
2005; en sentido andlogo Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de
Sevilla, 16 de diciembre de 2005, proc. 43/2003)

Por lo que hace a las medidas adoptadas, s6lo las suspensivas y las extintivas
han sido objeto de atencién en la practica forense concursal. Esto significa que son
las que realmente encuentran eco en la realidad préctica, lo que evidencia una vez
mds la debilidad de los mecanismos de gestion flexible de carécter interno —modi-
ficacién de las condiciones de trabajo—. La gestién modificativa aparece siempre
como alternativa a la soluciones de flexibilidad de salida pero en la construccién
econdémica-empresarial no terminan de adquirir la debida confianza o la conviccién
sobre su utilidad, por mucho que en sede doctrinal se vuelva una y otra vez sobre
su preferencia en el plano del equilibrio entre flexibilidad —adaptacion continua de
condiciones— y seguridad —continuidad en el empleo—. Precisamente, y como se
sabe, esta es una de las ideas maestra que esta presidiendo el debate actual sobre la
nueva reforma laboral y que no termina de encontrar plasmacion, a salvo de lo que
recoja el Real Decreto Ley que llevard al BOE esa nueva reforma el 17 de junio de
2010. En todo caso, las resistencias a ese primado de la flexibilidad interna sobre
la externa estdn arraigadas, hasta el unto de que incluso en las situaciones en la que
el Auto sigue el informe administrativo tal opcién es desechada2®.

Respecto a la concurrencia de las causas de extincion colectiva de contratos
de trabajo, por lo general la doctrina de los Jueces de lo Mercantil se limita a ce-
firse a la interpretacién que del articulo 51 LET han hecho los Tribunales, dad la
remision que se hace en el articulo 64.11 LET. No obstante, también se destaca la
referencia a la jurisprudencia social mds flexibilizadora al respecto, como es la
STS, 4%, 1996. En realidad, el esfuerzo acreditativo se suele concentrar en la de-
mostracién de que toda o una parte de la plantilla carecen ya de un puesto de tra-
bajo efectivo —AJM Santa Cruz de Tenerife, 23 de enero de 2006 y Madrid 8 de
noviembre de 2006—, aceptdndose la doctrina del “mal menor”, en funcién de la

26 Para las modificaciones sustanciales en el concurso vid. Molero Maraiién, M.L. El régimen de
las modificaciones de condiciones de trabajo en la Ley Concursal. CES. Madrid. 2007. pp. 79 ss.
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cual las extinciones solicitadas se justificarfan cuando de no sacrificarse tales
puestos se pusiera en peligro o riesgo concreto “la totalidad de los puestos de tra-
bajo”, con la consiguiente amenaza de desaparicion de la empresa — AJM n.° 4 de
Madrid de 27 de enero de 2005, proa. 43/2004—27.

Respecto al momento de solicitud, si bien se ha concebido formalmente como
excepcional acordar la apertura del procedimiento de negociacioén antes del In-
forme de la Administracién concursal —articulo 64.3 LC—, lo cierto es que por lo
comtin se ha venido admitiendo su anticipacién. Los criterios a ponderar para con-
cretar la referencia legal explicita a la “viabilidad futura de la empresa” —y la im-
plicita sobre la continuidad del mayor volumen posible de empleo en estas
circunstancias negativas—, van desde el grado de implicacién de las AAPP en la re-
colocacién de los afectados, hasta las dificultades de liquidez para el pago de sala-
rios —que podrian llevar a reclamaciones por la via del articulo 50.1 b ET—, pasando
por la existencia de medida complementarias en el Plan Social ~AJM n.1 de Cadiz,
22 de mayo de 2007-.

Por lo que hace al coste de estos despidos, los Jueces de lo Mercantil han man-
tenido sin merma ni tacha alguna la practica de pactar indemnizaciones muy por en-
cima de la legalmente establecida. Por tanto, y desde esta logica continuista, tales
jueces asumen, al igual que la Administracién Laboral, que tal mejora indemniza-
toria puede ser el inico modo de llegar a un acuerdo razonable —SJM Bilbao de 12
de septiembre de 2006, recurso apelacion 1393/2006—. Y ello incluso cuando se
trate de empresas en las que la ausencia de liquidez resulta especialmente acuciante,
por lo que la 16gica de la legislacién concursal exigiria un enfoque diferente.

El planteamiento no ha sido pacifico en estos afios. Sin embargo, las dudas que
pudieron surgir originariamente ha sido resueltas por las Salas de lo Social de los
TTSSJ en sentido favorable a la tutela econémica reforzada por via convencional
(ejemplo Auto TSJPV de 12 de septiembre 2006). No obstante, en estos casos no
queda salvada la eventual responsabilidad del administrador concursal, lo que no
deja de ser sorprendente pues no parece de recibo aceptar la validez de acuerdos a
unos efectos y exigir luego a una de las partes responsabilidad por tal accion —AJM
Vitoria, 19 de diciembre de 2005—.

En lo que si existe un marcado contraste entre la jurisprudencia social y la
doctrina judicial mercantil es en la posibilidad de ampliar el tiempo de servicios
sobre los que calcular la indemnizacion. Si, como es conocido, para la jurisdiccion
social son legitimos los pactos que amplien la antigiiedad, mas alld de la duracién

27 Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Bilbao de 3 de marzo de 2005; Auto del Juzgado de
lo Mercantil n.° 1 de Cadiz de 15 de abril de 2005; Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Malaga
de 29 de marzo de 2005; Auto del Juzgado de lo Mercantil de Santander de 21 de abril de 200; Auto del
Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Valencia de 28 de julio de 2005. Para la primera doctrina judicial dic-
tada en materia vid. Cobo Plana, J.J. Doctrina de los Juzgados de lo Mercantil Sobre la ley Concursal.
Tirant lo blanch. 2006.
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efectiva de la relacién de trabajo, sin que afecte a los compromisos del FOGASA
claro estd —STS 14 de abril de 2005—, en absoluto lo es para el Juez de lo Mer-
cantil, para quien, con buen criterio:

“no puede pactarse sobre materias indisponibles y los afios de servicio efec-
tivo lo son, porque se trata simplemente de una cuestion de hecho” —-SIM
N. 1 Bilbao de 25 de mayo de 2007—.

En algunas ocasiones la excesiva laxitud del Juez de lo Mercantil con los
acuerdos adoptados entre representantes y la Administracién Concursal —incluso
con la propia empresa—, ha llevado a que la doctrina social de suplicacién anule el
Auto de aquél, dictado incluso ignorando la advertencia en tal sentido realizada
por la Autoridad Laboral. Asi, la STSJ Galicia de 18 de diciembre de 2008 estim6
el recurso de suplicacién interpuesto por el kKFOGASA» contra el Auto de 30-04—
2008 del Juzgado de 1? Instancia nim. 4 de los de Orense, dictado en el expediente
para la extincidn colectiva de relaciones laborales en la empresa concursada «Ma-
consi, SL», revocandolo en el sentido de no autorizar la extincion de los contratos
de trabajo de los trabajadores en los términos estipulados en el acuerdo suscrito
entre la empresa, el comité de empresa y la administracién concursal®®. De este
modo, parece haberse difundido, en el convencimiento y en la practica de varios
jueces de lo mercantil, una suerte de principio tutelar de la seguridad econémica de
los trabajadores y también una presuncion de legitimidad de lo pactado colectiva-
mente.

De ahf que esta situacion de contraste entre el enfoque legislativo y la lectura
de los jueces, a legitimar por el principio de favor hacia el trabajador, ain en de-
trimento del “interés de concurso”, e incluso de ciertos intereses publicos, no sea
infrecuente. Asi lo acreditaria la existencia de varias sentencias de los TTSSJ. Asi,
ya la STSJ de Asturias 27 de abril de 2007, al resolver recurso de suplicacién n°
336/2007, sefial6 que:

...... Acierta el organismo recurrente cuando indica que el acuerdo para el
despido colectivo, alcanzado entre la empresa, el comité de empresa y la adminis-
tracién concursal, y la decisién judicial que autoriza las medidas colectivas, no
pueden establecer compromisos econdmicos para el FOGASA. Ni los negocia-
dores del pacto, ni el Juzgado del concurso disponen de facultades o estdn habili-
tados para establecer una consecuencia de esa naturaleza. El Juez del concurso
tiene una posicion equivalente a la que en los expedientes de regulacion de empleo
comunes corresponde a la Autoridad Laboral. (...). No cabe, por tanto, a la hora de
valorar la autorizacién judicial dada, constreiiir sus efectos y el control judicial a

28 En él se disponia la extincién, con efectos de 30 de abril de 2008, de los contratos de trabajo de
los trabajadores con las indemnizaciones que figuran en la parte dispositiva de la citada resolucién. Asi,
a cargo de Maconsi se establecian 15 dias y 20 a reclamar al Fogasa.
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s6lo la medida extintiva de las relaciones laborales, como entiende el trabajador...
en su escrito de impugnacion del recurso, pues comprende los diferentes aspectos
del pacto, entre los cuales ocupa lugar prioritario el relativo a la indemnizacion,
dado que todos ellos forman una unidad”. La responsabilidad del FOGASA —los
casos en que se origina, sus limites y condiciones— estd regulada en el articulo 33
LET y es, pues, indisponible, para las partes, y el Juez de lo Mercantil tampoco
puede alterarla a través de la sus Autos de convalidacién de los Acuerdos.

En suma, este tipo de acuerdos incurririan en fraude contra el FOGASA y asi-
mismo, contra los trabajadores afectados, a quienes puede ocasionar un perjuicio,
tanto porque la empresa asume una obligacién de pago inferior a la legal proce-
dente, como porque en sus propios términos estd la causa de la imposibilidad de su
cumplimiento al contravenir normas imperativas. De ahi, que se produzca una
quiebra también del principio de confianza legitima de los trabajadores en el
acuerdo logrado, pero que no puede ser convalidado legalmente.

En cambio, si se sigue la doctrina del TS en orden a la determinacién del titular
del derecho a la indemnizacién. A este respecto, se recordard que a tal indemniza-
cioén no puede acceder quien esté en situacion de excedencia voluntaria —STS, 4%,
19 de enero de 2007—, aunque si quien esté en situacidn de baja laboral por IT, in-
cluso si ya ha agotado la prestacion y estd en situacién de prérroga a fin de que se
le reconozca la IP —AJM Vitoria, 19 diciembre de 2005, cit.—.

No obstante, en algtin casos la doctrina resulta muy confusa como, sucede con
situaciones de “incapacidad permanente presunta” y ya extinguido el contrato de
trabajo, pues en este caso queda claro que

“...se trata, como en el caso del excedente, de una expectativa temporal”.

Por eso, se acepta el derecho a la indemnizacién, ain sometida a condicién
suspensiva, aunque con carcter excepcional. Asi:

“...puede excepcionalmente aceptarse el devengo de la indemnizacion por des-
pido econdmico de la trabajadora sujeta a condicién suspensiva de que, determi-
nado en firme el alcance incapacitante, el grado de invdlido permanente es
pertinente, no se produzca ulterior revision, si vinera a mejor estado, en el plazo que
determine la propia resolucién administrativa o judicial, y en todo caso, de que se
produzca el alta médica por curacién en los dos afios siguientes al dictado de la
presente resolucién”.

En relacién a la suspension de los contratos, medida que hoy tiende a promo-
verse desde la Administracion Laboral, por tener efectos menos traumaticos, es
también apreciable el favor de la practica forense mercantil en el sen del concurso.
En este sentido, suele ponderarse favorablemente este aspecto e continuidad,
aunque al tiempo conlleve otras cargas —el pago de la cotizacion ex articulo 214.2
en relacion al articulo 208.1.2 LGSS—, en todo caso menores que el pago de in-
demnizaciones —AJM Cadiz, 20 de junio de 2005-. En cualquier caso, es también
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una constante en la doctrina judicial aqui comentada el enmarcar esas medidas en
proyectos mds amplios de reestructuracion de la empresa, sea organizativa sea pa-
trimonial —~AJM Madrid 27 de enero 2005-.

Finalmente, debe recordarse que el control de la adecuacién de esta doctrina
corresponde a la jurisdiccién social, a través de los recursos de suplicacién?®.
Aunque todavia es pronto para poder realizar una valoracion mds rigurosa y pre-
cisa, parece que existe una significativa sintonia entre ambos drdenes jurisdiccio-
nales al respecto, lo que evidencia el seguimiento de la doctrina mercantil respecto
de la social y de ésta respecto de aquélla, encontrandose ambos “cémodos” en un
ambito que, en principio, resulta chocante, pues un juez social controla a otro civil,
que a su vez debe aplicar en su labor enjuiciadora normas laborales.

4.5. Algunas claves de la practica concursal en relacion a la proteccion de los
créditos sociolaborales

La otra clave reguladora esté en la posicion de los créditos laborales en el orden
concursal de prelacién de créditos. A este respecto, debe recordarse que la LC no
es nada cicatera a la hora de encumbrar el “interés de la satisfaccion de los acree-
dores” como referente fundamental del procedimiento concursal, aunque también
es cierto que en la prictica mercantil ese predominio se diluye un tanto, como sea
ha visto al comentar algunos de los Autos de los Juzgados de lo Mercantil. Y como
ya se indic6, entre esos acreedores estdn también los trabajadores, por lo que en
juego estd no sélo la proteccién del empleo sino de los créditos laborales. En este
sentido, sabido es igualmente que la referencia al principio de igualdad de condi-
cion acreedora —eso que gusta mds llamarse en latin formulario como “par con-
ditio creditorum”— aparece de continuo quebrada, por cuanto todo el sistema se
basa en un orden de prelacién a partir del cual preferir o privilegiar unos créditos
sobre otros. En esa prelacion, aunque algo mds reducida que en la regulacién la-
boral preconcursal, los créditos laborales han de ocupar un marcado protagonismo.

Conforme al articulo 84.1 LC, cabe distinguir “los créditos de la masa” —cré-
ditos concursales— y los “créditos contra la masa”. Los primeros son todos aque-
llos contra el deudor comin que no tengan la consideracién de créditos contra la
masa. Son éstos los que, dada su posicion de preferencia casi absoluta, siendo pre-
deducibles en los términos del articulo 154 LC, originan la mayor fuente de con-
flictos.

29 Recuérdese que los trabajadores estdn también legitimados para presentar un incidente con-
cursal ante el propio juez de lo mercantil en relacién con las cuestiones estrictamente referidas a la re-
lacién individual —salario, antigiiedad, categoria profesional—.
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Tienen la consideracion de créditos contra la masa:

* Los créditos por salarios por los dltimos treinta dias de trabajo anteriores a
la declaracion de concurso y en cuantia que no supere el doble del salario
minimo interprofesional

* Los generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del
deudor tras la declaracién del concurso, incluyendo los créditos laborales.

Entre estos ultimos se integrarfan: las indemnizaciones en caso de despido o ex-
tincién de los contratos de trabajo>® y los recargos sobre las prestaciones por in-
cumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral, hasta que el juez
acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, apruebe un convenio o,
en otro caso, declare la conclusion del concurso.

Los créditos concursales, incluidos en la lista de acreedores que conforman la
masa pasiva se dividen en tres categorias:

1) Privilegiados, con privilegio especial —articulo 90 LC3'—y con privilegio
general

2) ordinarios
3) subordinados

La mayor parte de los créditos laborales estdn en el ambito de los privilegios
generales. Asi, en primer lugar estdn —articulo 91.1 LC—:

— Los créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especial, en
la cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario minimo interprofe-
sional por el nimero de dias de salario pendientes de pago,

— las indemnizaciones derivadas de la extincidn de los contratos, en la cuantia
correspondiente al minimo legal calculada sobre una base que no supere el
triple del salario minimo interprofesional

— las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad pro-
fesional

— los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones
en materia de salud laboral devengados con anterioridad a la declaracién
de concurso

30 Conforme al articulo 84.2.5 LC, “los créditos por indemnizaciones derivadas de extinciones
colectivas de contratos de trabajo ordenados por el juez del concurso se entenderdn comunicados y re-
conocidos por la propia resolucion que los apruebe, sea cual sea el momento”.

31 Entre ellos estdn “Los créditos refaccionarios, sobre los bienes refaccionados, incluidos los de
los trabajadores sobre los objetos por ellos elaborados mientras sean propiedad o estén en posesién del
concursado”.
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Tras estos encontramos —articulo 91.2 LC—:

» Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad
Social debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacién legal.

A los que siguen —articulo 91.3 LC—:

* Los créditos por trabajo personal no dependiente...durante los seis meses
anteriores a la declaracién del concurso®?

Finalmente, por lo que aqui interesa —articulo 91.4 LC—:

* Los créditos tributarios y demds de Derecho publico, asi como los créditos
de la Seguridad Social que no gocen de privilegio especial conforme al apar-
tado 1 del articulo 90, ni del privilegio general del nimero 2 de este articulo.
Este privilegio podré ejercerse para el conjunto de los créditos de la Ha-
cienda Publica y para el conjunto de los créditos de la Seguridad Social,
respectivamente, hasta el 50% de su importe.

La tarea de clasificacion de los créditos corresponde a la Administracién Con-
cursal como se sabe, pero sus decisiones son, como es obvio, recurribles ante el
Juez del Concurso, mediante el correspondiente incidente a resolver a través de
sentencia —articulo 86.2 en relacién articulos 192 y ss LC—. Segtin se ha antici-
pado, queda claro que la pretension de la mayor parte de acreedores serd la de ver
calificado o reconocido su crédito como “contra la masa”33, dada la mayor inme-
diatez de cobro y porque, a diferencia de los concursales:

113

. Su reconocimiento en el concurso no precisa de una comunicacion
previa ni se encuentra sujeto a plazo preclusivo alguno, pudiendo reali-
zarse... en cualquier momento del concurso y con independencia de la
fecha de devengo de tales créditos” —-SJM n. 1 Oviedo, 24 de noviembre de
2006—.

Desde una valoracion general, de nuevo parece poder afirmarse que la practica
mercantil ha ido en la linea de una interpretacion flexible del rigor que deriva del
tenor literal de las normas legislativas, haciendo suya una suerte de remocién del
viejo principio “in dubio pro operario”. Asi, sucederia respecto de cuestiones tales
como:

32 Aunque este tema tampoco constituye una referencia bdsica para el objeto de este estudio, no
es posible ignorar la polémica existente en la doctrina de los Jueces de lo Mercantil en torno al sentido
y alcance de este precepto. Si para la posicion mayoritaria este precepto ha de limitarse Gnicamente a
los trabajadores auténomos econdmicamente dependientes, o para profesionales liberales con una fuerte
implicacién personal de su actividad —SJM Bilbao, 30 de abril de 2007—, en ocasiones este criterio se
amplia a profesionales que, de modo auténomo, realizan actividades puntuales —SJM n. 1 Vitoria, 28
noviembre de 2005-.

33 Ampliamente Costa Reyes, A. Los trabajadores en el proceso concursal. Thomson-Aranzadi.
Pamplona. 2007 y Bajo Garcia, I. Crédito laboral y procedimiento concursal. Civitas. Madrid. 2007.
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a) la fijacién del momento en que ha de considerarse extinguido el contrato de
trabajo con cardcter previo a la declaracion del concurso respecto de los créditos
salariales de los ultimos 30 dias anteriores a tal extincion.

Los Juzgados de lo Mercantil entienden, por lo general, que también han de
comprenderse como créditos contra la masa estos créditos, aunque la prestacién
de servicios laborales haya terminado con cardcter previo a la declaracién de con-
curso. Por tanto, el cémputo debe ser por dias efectivamente trabajados y no ya
por los dias naturales —SJM n. 1 Oviedo, 24 de noviembre de 2006— R 389/2006—
y n. 1 Bilbao, 26 de abril de 2007-.

b) La intensidad de la actividad productiva desarrollada tras la declaracién del
CONCurso.

Para los créditos nacidos por la continuidad de la actividad empresarial, los
Jueces de lo Mercantil tienden a considerar que para que concurra este requisito,
que determinaria la calificacién de crédito contra la masa de las deudas generadas
por tal actividad empresarial o profesional, no se precisa mantener un nivel de pro-
duccién comparable, aunque menor, al realizado anteriormente a la declaracién del
concurso. De modo, que para apreciar este requisito bastard con que se trate de una
actividad empresarial de cardcter “residual, accesorio o claudicante” por haberse ce-
sado de facto —SSJM Pamplona, 24 de octubre 2007, Palma de Mallorca, 6 de enero
de 2007-.

¢) Indemnizaciones que, causadas en situaciones nacidas antes de la decla-
racion del concurso, son reconocidas con posterioridad a ésta.

En este supuesto, la situacién es mucho mas obscura y, por tanto, la divisiéon
de la doctrina aparece como el rasgo a dia dominante, en espera de una mayor de-
puracidn del criterio por parte de los Juzgados de lo Mercantil y/o de los TTSSJ a
través de la doctrina de suplicacién social. El criterio mds decantado se sittia en el
tipo de dafio a indemnizar, de modo que s6lo aquéllos ligados a situaciones eco-
némicas que estén en la base de la crisis de empresa abririan la calificacién como
crédito contra la masa. Este criterio judicial se ha impuesto a la posiciéon a menudo
defendida por parte de la Administracién Concursal, favoreciendo la posicién in-
dividual del trabajador. Una vez mds, pues, vemos que la logica protectora o tui-
tiva tipica de la legislacion laboral se difunde en la prictica hermenéutica o
interpretativa de los jueces de lo mercantil.

Asi, se ha entendido que el hecho de producirse la causa econdémica extintiva
con anterioridad a la declaracién del concurso no obsta que la indemnizacidn re-
conocida en sentencia posterior sea calificada como crédito contra la masa, pues de
lo contrario quedaria confundida:

“... la causa economica de la extincion del contrato de trabajo con su causa
Jjuridica, que no es otra que el despido producido después de la declaracion
del concurso. De seguirse la tesis defendida por la administracion con-
cursal toda extincion que tuviera su origen o causa remota en la insolvencia
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del empleador quedaria fuera del articulo 84.2.5 LC, dejdndolo prdctica-
mente sin contenido” —SJM Pamplona, 24 de octubre de 2007, proa.
101/2007-.

En cambio, el dato temporal si resulta determinante cuando la causa de pedir
la indemnizacién por extincién causal sea ajena a razones econémicas, como puede
ser la extincidon del contrato por situaciones de acoso moral en el trabajo. En estos
casos, la posicién mayoritaria parece inclinarse por situar el momento determi-
nante en el de presentacion de la demanda por extincién causal. Si se presenta des-
pués de que se haya declarado el concurso, la calificacién como crédito contra la
masa de la cantidad reconocida como indemnizacién de ruptura seria inequivoca —
articulo 84.2. 5 LC—, y en cambio, si se presenta con anterioridad, seria simple-
mente un crédito con privilegio de tipo general, conforme al articulo 91.1 LC. La
razén estribaria en que, en tal caso, en modo alguno puede entenderse que la in-
demnizacién responda a la decision de seguir o continuar con la actividad empre-
sarial, pues el articulo 84.2.5 LC.

“pretende incluir aquellos créditos... que se produzcan en el dmbito del
concurso una vez que el mismo haya sido declarado y una vez que la con-
cursada ha continuado su actividad bajo la tutela judicial, caso que no acon-
tece en el caso de autos donde, atin cuando es cierto que la declaracién de
concurso y los efectos constitutivos de la sentencia laboral se producen en
el mismo dia, la produccidn de efectos de la referida sentencia laboral no se
produce en el transcurso de la actividad empresarial de la concursada tras
la declaracion de concurso sino, precisamente, en el transcurso de la acti-
vidad empresarial acontecida con anterior al concurso; es decir, la extin-
cién de la relacidn laboral no trae causa de actos llevados a cabo por la
concursada dentro del dmbito del concurso en cuanto tal, por cuanto, “de
facto”, no se produjo actividad empresarial alguna posterior a la declaracién,
sino, al contrario, el crédito nace a consecuencia de una actividad anterior
al concurso, evidencidndose tal dato del hecho de que la demanda sea an-
terior al mismo...” —=SJM n. Oviedo, 28 de enero de 2008—.

Otros juzgados, sin embargo, han mantenido que ni tan siquiera en causas que
se liguen a razones econdmicas es posible realizar esta lectura extensiva o gene-
rosa, en la medida en que el dato legal seria suficientemente claro al respecto. Por
tanto:

“si la causa, demanda, peticion de resolucion, despido e incluso extincion
tiene su origen antes de la declaracion del concurso deben recogerse dentro
de los créditos concursales por el privilegio del articulo 91.1 LC en cuanto
al limite del mismo, ordinarios o subordinados conforme corresponda” —
SJM Palma de Mallorca, 6 de enero de 2007; exige también la causa pos-
terior a la declaracién como requisito para el nacimiento de un crédito contra
la masa la SJM n. Mélaga, 14 de febrero de 2006, proa. 121/05-.
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La divisién es clara, pues, y los casos que generan incertidumbre en el 4mbito
de los créditos laborales se multiplican. As{, por ejemplo, tampoco es nada pacifica
la respuesta dada a la calificacién de los salarios de tramitacion —y las deudas por
las cuotas sociales que de ellos derivan, como es natural- devengados por una de-
manda por despido presentada con anterioridad a la declaracién del concurso,
aunque luego se dicte una sentencia con posterioridad a la declaracion del con-
curso. La posicién mayoritaria parece negarle la naturaleza de créditos contra la
masa —SJM n. 1 La Coruiia, 26 abril de 2006; SIM n. 1 Mélaga, 14 de febrero de
2006—, en algtn caso se ha atribuido tal calificacion. El criterio dominante, sin em-
bargo, no parece responder al auténtico sentido de la norma legal*.

Este aspecto no ha de entenderse s6lo como una cuestion eminentemente téc-
nica en la que se debate entre posiciones teleoldgicas y formalistas. En realidad, esta
en juego la dialéctica, mds general y significativa, entre la “accion individual” y
la “accion colectiva” en la lucha por la mejor satisfaccion del crédito, de modo
que una posicion favorable a la primera pudiera significar una puesta en riesgo, o
una amenaza, para la buena gestion de la solucién concursal, en la medida en que
la diligencia —o astucia— de unos puede llevar a la reduccién de expectativas de
cobro de otros —incluidos trabajadores—. En esta dialéctica, los Jueces de lo Mer-
cantil deberian cuidar de no fomentar el que se planteen acciones individuales de
resolucidn de los contratos, propiciadas por situaciones negativas que seguramente
llevara arrastrando la empresa en insolvencia inminente. La continuidad de las re-
laciones laborales —articulo 61.2 LC— atn con la presentacién de la solicitud del
concurso agrava el riesgo para la empresa y para el resto de acreedores del con-
curso, incluidos los trabajadores.

La empresa podia desactivar este riesgo, antes de la reciente reforma, desde la
presentacion de la solicitud del concurso. Como se verd, tras la reforma se retrasa
el momento para poder prevenir, 0 minimizar, este riesgo, con lo que se amplia de
un modo significativo, ante las dilaciones temporales en la practica entre un mo-
mento —el de la solicitud— y otro —el Auto de declaracién de concurso—, el tiempo
para acudir a estas maniobras que erosionan la integridad del concurso.

La experiencia ensefia que se estdn planteando con mayor frecuencia este tipo
de acciones individuales?, bien poco antes de la presentacion de la solicitud del
concurso o una vez presentada, lo que dependerd del grado de informacién que se
disponga sobre la situaciéon —como es obvio serd mayor para los directivos—, con el
fin de obtener indemnizaciones mayores que las que se obtendria en el concurso y
una via m4s rdpida para el cobro, dado que se tratarfa de una “ejecucién separada”

34 En este sentido, aunque apuntando sélo su “insatisfaccién” sin mds razonamiento al respecto,
vid. Rodriguez Cardo, I.A. “Procedimiento concursal...”. Op. Cit.

35 Vid. Desdentado Bonete, A — Orellana Cano, N. Los trabajadores ante el concurso. Guia prac-
tica para laboralistas. Editorial Bomarzo. Albacete. 2007. p. 168.



298 REESTRUCTURACIONES DE EMPRESAS

—en via social-. En consecuencia, a la ventaja de la satisfaccion separada podria su-
marse la de considerarse, declarado el concurso, como crédito contra la masa, mien-
tras que el resto serfan sélo créditos concursales.

La posibilidad de reconducir —conversién— esas acciones individuales de rup-
tura ex articulo 50.1. b ET —impago de salarios— a otra colectiva, en los términos
del articulo 64.10 LC también tendria una importante limitacién temporal, en la
medida en que sélo podria llevarse a cabo con extinciones producidas “desde la
declaracion del concurso”, y no ya desde la solicitud misma. El objetivo de buscar
soluciones comunes a unos problemas que se generan en una misma causa, evi-
tando fraccionar la respuesta en atencion a las opciones que cada trabajador elija,
y que ademds abre la via a un mayor coste sobre la masa del concurso, encuentra
aqui un obstaculo que actia como una Espada de Damocles sobre aquélla. No obs-
tante, es evidente que el problema estd generado por la misma mutacién que la LC
introdujo en el modelo estatutario de la resolucién contractual por incumplimientos
salariales cuando actua, bajo ciertas condiciones, en el contexto de una situacién de
crisis concursal. Por tanto, es en el disefio legal donde hay que encontrar los mul-
tiples problemas tedricos y aplicativos que suscita esta situacion, si bien es evi-
dente que las interpretaciones que de la regulacién se haga en la doctrina cientifica,
y por supuesto, y sobre todo, por parte de la doctrina judicial deberfan tener en
cuenta sus efectos en el funcionamiento global del proceso de reestructuracién y no
solo los intereses de los acreedores, aunque se trate de créditos laborales.

En este contexto, no parece que haya duda alguna en torno a la voluntad legal
de reducir la garantia reparadora de los trabajadores postulantes de la resolucién del
contrato, a través del instrumento de la conversioén procesal de tales resoluciones.
Y si bien es cierto que puede contrastar notablemente este planteamiento con la vi-
gente jurisprudencia de unificacién en orden al articulo 50.1 b) LET, no menos
cierto resulta que a favor del mismo estd una lectura constitucional del precepto
concursal, de modo que en juego estd el principio-derecho constitucional de
igualdad de los trabajadores de la empresa concursada que insten la resolucién con-
tractual individualmente por impago y los que se ven afectados por el despido co-
lectivo. En ambas concurren una identidad de razén: la crisis de la empresa. De

ahi, la necesidad de interpretaciones de tipo corrector, més que abrogatorias3°.

36 Como ha puesto de relieve una autorizada doctrina en esta materia, “Asf las cosas, esta dualidad de
regimenes, aparte de generadora de aporias, podria implicar, como ya ha advertido alguna sentencia de su-
plicacion y la propia Sala Cuarta del TS, una vulneracién del principio constitucional de igualdad, ahora por
la diferencia de tratamiento entre las resoluciones colectivizadas del articulo 64.10 LC y las individuales que
quedan fuera del dmbito del precepto. En este escenario sélo caben dos soluciones alternativas: bien, un
cambio de la doctrina legal interpretativa del articulo 50 LET, en su dindmica estatutaria, atemperando la
cuantia de la indemnizacion en supuestos de crisis empresarial, o bien, la mas drastica derogacion del articulo
64.10 LC, eliminando el régimen especial concursal de la figura extintiva”. Vid. Gonzéilez De Patto, R. La
dimision provocada. Comares. Granada. 2009. p. 245. De especial interés el estudio que hace tanto de la STS,
4%,22 diciembre de 2008 como sobre todo de su muy fundamentado, aunque discutible, voto particular.
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En la funcién interpretativa no sélo ha de incluirse la labor de identificacion del
sentido preciso de un texto normativo para configurar la norma a aplicar a una con-
creta realidad, sino que es necesario que ese sentido se muestre coherente con el
conjunto del ordenamiento en que se inserta. Precisamente, en este marco proce-
loso e incierto de las situaciones concursales y su gestion juridica hay que cuidar
mucho el no propiciar pricticas de ingenieria que lleven a eludir los principios ba-
sicos que rigen la entera regulacion. En este sentido, y respecto de las extinciones
que responden a lo que denomino “economias de opcién”, lleva razén el voto par-
ticular de la STS, 4%, 22 de diciembre de 2008, cuando promueve una relectura de
los preceptos que permita

“evitar el fenémeno conocido como las resoluciones “estratégicas”, que,
ante las irregularidades en orden al abono de salarios que suelen acompafiar
a las coyunturas de falta de liquidez de la empresa, instan la resolucién del
contrato como via para salir del expediente de regulacién de empleo y ob-
tener una indemnizacion de 45 dias superior a la que establece el articulo
51.8 del Estatuto de los trabajadores, al que remite el articulo 64.11 de la
LC, con perjuicio para los restantes trabajadores de la empresa y en general
para los acreedores”.

Para ello se propone una aplicacién extensiva de la solucién concursal

“a las resoluciones individuales que se producen fuera del dmbito del ex-
pediente judicial o administrativo de regulacién de empleo cuando se cons-
tate que el incumplimiento —impago o retraso del abono de salarios— en que
se funda la pretension resolutoria tiene su causa en la situaciéon econdémica
negativa de la empresa, pues, aparte de lo ya dicho, sélo asi se garantiza la
igualdad de tratamiento entre las resoluciones “individuales” y las “colec-
tivas” que no seria justificable a los efectos del articulo 14 de la Constitu-
cién”.

En la préctica forense no han faltado decisiones en las que se ha intentado re-
leer ese precepto, anticipando el momento en que habria de producirse el cémputo
de las extinciones individuales y, al mismo tiempo, desplazando la competencia
del orden social al civil-mercantil. Asi, por ejemplo, diversos Autos dictados en
2008 por el Juzgado de lo Social n. 8 de Madrid declaraban su incompetencia a
favor del Juzgado de lo Mercantil, atendido que el art. 64 de la Ley Concursal se-
flalarfa la tramitacion ante el mismo desde el momento de presentacion de la soli-
citud de concurso’’. Sin embargo, estos Autos fueron recurridos y la STSJ Madrid

3T El iter temporal preciso para resolver este debate es el que sigue: la demanda de la que dimanan
las presentes actuaciones se interpuso ante el Juzgado de lo Social en fecha 19 de marzo de 2008 ; se-
fialado el acto del juicio para el dia 8 de abril se acord6 su suspension ante el conocimiento de la exis-
tencia de un procedimiento concursal, amplidndose por el actor la demanda frente al administrador
concursal y citdndose a juicio para el siguiente 8 de mayo de 2008. En la vista celebrada este dia 8 la
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de 3 de febrero de 2009 estim¢ el recurso de suplicacion, declarando la compe-
tencia del orden social a partir de la doctrina sentada al efecto por la Sala de Con-
flictos.

La doctrina de esa Sala ha optado por una lectura estrictamente literal del pre-
cepto, si bien contiene algunas precisiones que pueden introducir ciertos matices,
diferenciando la solucién en orden al tribunal competente respecto del momento
para el computo de las extinciones individuales a tener en cuenta para la eventual
accién colectiva en el seno del procedimiento del concurso8. Al tenor literal de
los preceptos de referencia, afiade el siguiente argumento de cardcter teleoldgico,
relativo a la finalidad de la LC. En este sentido, parte de que esta Ley ha venido a
alterar de forma importante la distribucién de competencias para el conocimiento
de las controversias laborales cuando la empresa es declarada en concurso, atribu-
yendo al Juez de lo Mercantil competencias también sobre acciones laborales de ex-
tincion del contrato de trabajo, en principio de cardcter individual pero que en
determinadas circunstancias se configuran como “colectivas”. Esta atribucién se ex-
plica en la Exposicién de Motivos de la Ley Concursal (III ) por razén de la “es-
pecial trascendencia en la situacion patrimonial del concursado”. Ahora bien,
incluso en los supuestos de competencia del Juzgado de lo Mercantil, el legislador
trata de conciliar la atribucién “con la regulaciéon material actualmente contenida
en la legislacion laboral” (E. de M.) o con “ los principios inspiradores de la orde-
nacién normativa estatutaria y del proceso laboral” (art. 8,2° Il LC ). De modo que

“la atribucién de competencia se efectiia sin perder de vista la especificidad
de la regulacion laboral, en base a la trascendencia para la situacién patri-
monial del concursado y, sobre todo, distinguiendo entre acciones colec-
tivas y acciones individuales”.

En su consecuencia, las acciones de extincién que se hayan planteado antes
del concurso contra el deudor no pueden computarse a los efectos de superaciéon de
los citados umbrales, y si todas las que se hayan ejercitado después de la declara-
cidén del concurso. No obstante, en algin pronunciamiento judicial dictado en su-
plicaciéon —STSJ Galicia—, se sostiene que, a los efectos del cémputo de los
umbrales numéricos, se deben considerar todas las acciones, incluso las anteriores

empresa demandada manifesté que habiendo sido admitido a tramite el concurso en el Juzgado Mercantil
n° 7 (Autos 69/08 ), con fecha 25.03.2008, y constdndole que los tres trabajadores integrantes de la
plantilla han demandado por extincién, la competencia corresponderia a la jurisdiccién mercantil, opo-
niéndose la parte actora al ser dicho auto posterior al inicio del presente pleito. Las demandas inter-
puestas por los otros dos trabajadores estdn fechadas el 24.04.2008 y el 5.03.2008 y el Auto de
declaracion en concurso el 25.03.2008 (la solicitud de concurso voluntario lo habia sido el 8 de febrero
anterior). Verificado el trdimite de competencia por el Juzgado de instancia se dict6 el referido auto de
incompetencia frente al que se articularon los recursos ya relacionados.

38 Asi en Autos de 30.11.2007 ( JUR 2008, 169377) , 22 de junio del mismo afio ( JUR 2007,
275627) 0 30.03.2006 ( JUR 2006, 139083) ; en el n° 116/2007 ( JUR 2008, 19553).
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a la declaracion del concurso, en la medida en que, la expresion “desde la declara-
cién del concurso” del articulo 64.10 LC se refiere, no a “las acciones individuales
interpuestas”, sino a “el nimero de trabajadores (afectados)”, de modo que, aunque
la demanda rectora de autos se interpuso con anterioridad a la declaracién del con-
curso, los demandantes se computarian a los efectos de considerar colectiva la ex-
tincién.

Sin embargo, tampoco por ello cambiaria, respecto a esas demandas inter-
puestas con anterioridad a la declaracién del concurso ante el Juez de lo Social, la
competencia de éste. Esta consecuencia no se derivaria, pues, de la literalidad del
citado precepto, donde la referencia a un momento concreto la declaracién del con-
curso lo es a efectos del computo de los umbrales numéricos, ni tampoco se deriva
de la generalidad de redaccién de los articulos 8.2° y 64.1 de la Ley Concursal. En
estas normas legales se alude literalmente a “acciones sociales”, y no a “acciones
individuales” que, atendiendo al nimero 10 del mismo precepto, se asimilan a co-
lectivas, pero que no lo son mas que a efectos de lo dispuesto en esa norma, con-
forme a una técnica de la ficcion legal, tan presente en la LC.

La norma general, en nuestro Derecho Procesal —se razona por el TS— es la de-
nominada “perpetuatio iurisdictionis”, que a tenor de los articulos 410 y 411 LC
supone que para la determinacidn de la competencia, se atienda siempre al “mo-
mento inicial de la litispendencia”, es decir, el relativo a “la interposicién de la de-
manda, si después es admitida”. Esta regla general no estarfa afectada, entiende el
TS, por la LC, que en ninguna de sus normas estableceria una excepcion al efecto
de perpetuacidn de la jurisdiccién. Una idea que avalaria también el pdrrafo pri-
mero del nimero 1 del articulo 51 de la Ley Concursal que establece, imperati-
vamente, que

“los juicios declarativos en que el deudor sea parte y que se encuentren en
tramitacién en el momento de la declaracion del concurso se continuardn
hasta la firmeza de la sentencia”.

A la vista de esta situacion’, se ha propuesto de lege ferenda, si bien, como

luego se dird no ha prosperado en la reforma reciente, el anticipar también el mo-
mento en que puede tener lugar esa conversion en colectiva de acciones indivi-
duales extintivas, que deberia hacerse coincidir con la presentacion de la solicitud
del concurso™®. Es evidente que con esta diversa solucién, aunque muy 16gica en

39 El caso es mds interesante atin, en la medida en que la demanda iba dirigida contra otros sujetos,
tanto empresariales como administradores, buscando una responsabilidad solidaria en el 4mbito del
grupo. Es evidente que las acciones contra ellos, en la medida en que no estan afectados por el concurso,
siempre es de competencia del juez de lo social, salvo que también se extendiera el concurso al grupo.

40 Cfr. Garcia-Perrote, I-Muchi Loayza, F. “Medidas laborales en situaciones concursales”. En
AAVV. (direccién: Sempere Navarro, V.). Medidas laborales para Empresas en Crisis. Thomson-Aran-
zadi. 2009. p. 408.
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el plano del interés del concurso —el reparto equitativo de los sacrificios que exige
el proceso concursal—, se estarfa introduciendo una regla que contrasta con la nueva
finalidad de proteger mds los derechos de los trabajadores, por lo que no es probable
que termine acogiéndose en la reforma de la LC ya anunciada en el RD-Ley, que
serd objeto de posterior comentario en este estudio.

Pero si las dificultades para hallar un sentido suficientemente preciso y, por
tanto, convincente para la mayoria en estos casos puede hacer comprensible,
aunque no se comparta, tal criterio temporal —el momento determinante de la cali-
ficacion serd el de presentacion de la demanda extintiva de la que derivard el re-
conocimiento de una indemnizacién—, entiendo que no puede decirse lo mismo en
relacién a un tema que vuelve a ser recurrente, si bien ahora en una via inusitada.
Cémo no, me refiero a las indemnizaciones adicionales fijadas por los jueces
cuando la extincion obedece a razones lesivas de derechos fundamentales y el tra-
bajador decide romper la relacién.

En su mayorfa, los jueces de lo mercantil han entendido que, dado que esta-
riamos ante una indemnizacion de naturaleza estrictamente civil, no laboral, en
modo alguno puede disfrutar de la solucién dada a la indemnizacién por ruptura,
que seria la tinica laboral en sentido propio. Consecuentemente, sélo merecerian
la calificacién como un crédito contra la masa las indemnizaciones tasadas en la
ley laboral.

Ni que decir tiene que no compartimos este criterio, que viene a reabrir un
viejo debate, aunque siempre actual y trascendental, entre laboralistas y civilistas,
en torno a la célebre naturaleza contractual o extra-contractual de este tipo de in-
demnizaciones de dafios. La dnica via legal para aceptar esta tesis seria la de re-
conducir este tipo de indemnizaciones a través del supuesto legal relativo a los
“créditos por responsabilidad civil extracontracual”, por lo que estariamos ante un
crédito con privilegio general ex articulo 91.5 LC*!. En este sentido, y si bien es
cierto que el tema se sale del objeto de nuestro estudio, no puedo dejar pasar la
oportunidad que ahora tengo para evidenciar que esta distincion no es de recibo, de
modo que no puede reintroducirse por esta ventana especializada civil —-SJM n. 1
Oviedo, 28 de enero de 2008, cit.— lo que ya fue claramente expulsado por la puerta
social, si bien es cierto que con algunas dudas.

Finalmente, y por lo que concierne a la posicion de los llamados acreedores por
subrogacion, en especial el FOGASA, cuyo papel clave en la gestion de situaciones
econdmicas criticas para las empresas sigue siendo ampliamente reconocida, cabe
apreciar una cierta incertidumbre en la doctrina judicial. Es evidente que en este
caso la actitud del Juez es bien diferente, en la medida en que el enfoque protector

41 Acepta este planteamiento, atin con algunas “salvedades que plantea su naturaleza juridica”,
Rodriguez Cardo, Ivan. Op. Cit.
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o tutelar asumido por el Juez del Concurso en aplicacion de la legislacion laboral
y su lectura por el Orden Social, deja de tener sentido cuando el FOGASA se su-
broga en aquellos créditos que corresponden a los trabajadores.

A este respecto, no hay duda de que el criterio temporal y objetivo del devengo
del crédito exige la consideracion como créditos contra la masa de los salarios y
todas las indemnizaciones posconcursales —SIM Oviedo 30 octubre 2007-. En
cambio, no cabe entender lo mismo en relacion a los salarios de los 30 dias ante-
riores a la declaracion de concurso que, como se ha recordado mds arriba, tienen
tal calificacién cuando el titular es el trabajador. A mi juicio, es mucho mads co-
rrecta la posicién de los Jueces que hacen primar la cualidad subjetiva del titular —
SIM n. Oviedo 30 octubre de 2007-.

No obstante, y evidenciando que la existencia de una doctrina suficientemente
consolidada y convergente aun dista de estar lograda, hay posiciones judiciales bien
diferentes. De ahi que no falten decisiones que, ignorando el sentido de la norma,
cuya razén de ser es la cualidad diferencial del trabajador, admiten una subrogacién
plena por parte del FOGASA —SJM n. 1 Bilbao, 26 abril de 2007, proc. 258/2006—.

No creo que pueda sostenerse en modo alguno este tltimo criterio desde una
interpretacion sistemadtica y teleoldgica de la regulacién. Por eso, a mi juicio, lleva
razén plena quien entiende que no es posible dar esa proteccion a la subrogacioén
en el caso de salarios de los 30 tltimos dias pues en este caso s6lo nos hallamos ante
la técnica de la ficcion legal que, por una estricta razon social, reconoce como si
fuesen créditos contra la masa a salarios devengados preconcurso. Se trataria, en de-
finitiva, de una excepcién a la regla general del articulo 84.2 LC: atribucién de tal
cardcter a los créditos claramente posconcurso. Desde este planteamiento, parece
claro que decaida la razén social que justifica o legitima la excepcion debe rever-
decer la razén de la regla general.

En efecto, como se ha sostenido con todo acierto, aquella ficcion legal

“obedece al proposito del legislador de fortalecer la posicion crediticia en
el concurso del colectivo de trabajadores, dado el cardcter alimenticio del
salario, si bien limitdndolo temporalmente a los 30 ultimos dias de trabajo
efectivo. En suma, no nos hallamos ante un crédito contra la masa por
razon de su devengo postconcursal, sino en atencion vinicamente a la cua-
lidad subjetiva de su titular, cualidad o condicion que obviamente no con-
curre en el FOGASA, lo que ha de impedir que, operada la subrogacion...”
—SJIM Opviedo, 30 de octubre de 2007—.

Adicionalmente, se ha esgrimido otro argumento que resulta pertinente para
fundar el rechazo a esta posicidn subrogatoria plena del FOGASA.Y es que de en-
tenderse de otro modo resultaria perjudicial para el interés del concurso, sin que
ahora haya razén alguna para sacrificarlo parcialmente en aras de otro interés que
merece mayor proteccidon, como es la subsistencia de los trabajadores. A tal fin, se
ha aceptado una aplicacion analdgica del articulo 87.6 LC, a tenor del cual
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“los créditos en que el acreedor disfrute de fianza de tercero se reconocerédn por
su importe sin limitacidn alguna y sin perjuicio de la sustitucién del titular del cré-
dito en caso de pago por el fiador. En la calificacion de estos créditos se optard, en
todo caso, por la que resulte menos gravosa para el concurso entre las que co-
rrespondan al acreedor y el fiador”.

En relacioén a los créditos anteriores la concurso el FOGASA no tiene privilegio
alguno, debiendo calificarse su posiciéon como de acreedor ordinario.

4.6. Valoracion final de la practica judicial concursal

Del estudio del mads de un centenar de resoluciones a dia de hoy dictadas por
los Jueces de lo Mercantil —entre Autos y Sentencias— de especial interés para
nuestro tema se desprenden las siguientes observaciones:

a) En términos generales, hay un didlogo fluido, comunicativo, entre la doc-
trina sentada por estos Jueces y la que encontramos en el orden social. En
este sentido, lejos de posiciones auténomas, emancipadoras o rebeldes por
parte de estos Jueces respecto de los criterios sentados por el orden social,
se ha producido una sustancial sujecién a los mismos. La abundante cita de
ellos, asi como de la legislacién laboral que actia como una fuente de re-
gulacién supletoria asf lo acreditaria. Al tiempo, es también resefiable el
didlogo tan fructifero abierto por estos Jueces con la propia doctrina cien-
tifica, que se ha convertido, ante las lagunas normativas y la inexistencia de
soluciones en la experiencia juridica previa suficientemente aquilatadas,
en una fuente muy recurrente en sus decisiones

b) De nuevo en términos generales, ante la estructura abierta de la LC, los
Jueces ha preferido adoptar una posicidn prudente a la hora de concebir su
propio papel en el dmbito del procedimiento de adopcién de medidas de
tipo colectivo en el &mbito sociolaboral para afrontar la crisis. De modo
que de las tres posibilidades —modelos ideales— abiertos por la LC, han op-
tado por el que implica un papel menos activo, de mero garante de la lega-
lidad de todo el proceso, a favor del papel mds activo de los actores
negociadores, esto es, a favor del acuerdo. Es el control de mera legalidad
de la medida el que se reserva y no, como cabia, un control de oportunidad
de aquélla para el mejor equilibrio de los intereses en juego, salvo que no
haya acuerdo o en circunstancias muy excepcionales. El Juez de lo Mer-
cantil ha comprendido, pues, el papel de la autonomia colectiva, y de la
micro-concertacion social, en este 4mbito, de ahi que conceda una ampli-
sima libertad a las partes para alcanzar soluciones, a veces incluso “com-
prometiendo” el interés especifico del concurso, como es la satisfaccién
equitativa de todos los intereses —ejemplo: aval la préctica de acuerdos que
incrementan las indemnizaciones—
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c) Esta comprensién le ha llevado a mantener posiciones especialmente fle-
xibles, sobre todo en orden a conceder legitimidad a miiltiples sujetos que
puedan intervenir para el mejor fin del concurso, incluyendo la atencién al
interés de la continuidad de la empresa y del empleo. De especial relevancia
la entrada que, en el proceso negociador, da a una extensa y heterogénea
gama de actores, publicos y privados.

d) En cambio, no ha conseguido hasta el momento una posicién comun, o al
menos suficientemente compartida, en relacion a la materia donde, como es
natural, existe un mayor activismo por parte del juez, como es la relativa a
la “calificacién de los créditos” cuya titularidad ostentan los acreedores.
Esta tarea, eminentemente juridica, tiene una gran importancia para la
propia suerte final del concurso, en la medida en que una posicién excesi-
vamente generosa con determinadas calificaciones, sobre todo en relacion
a los créditos de la masa, puede suponer una puesta en riesgo de la satis-
faccidn equitativa del conjunto de los créditos. Se entiende, pues, que en la
préctica se hayan producido multiples estrategias orientadas a favorecer la
inclusién de créditos vinculados al dmbito laboral en el catdlogo de cré-
ditos contra la masa, y no en la lista de acreedores del concurso. Es en este
ambito donde también encontraria una especial incidencia la dialéctica mas
general entre lo individual y lo colectivo.

e) En coherencia con la primera observacion realizada, existe una sustancia
sintonia entre esas decisiones y la doctrina de suplicacién que, de modo gradual,
comienza a sentarse a través de los recursos a tal fin en las Salas de lo Social de los
TTSSJ de las Comunidades Auténomas

5. LAS MEDIDAS DE “MINIREFORMA” URGENTE DEL CONCURSO
DE ACREEDORES: VALORACION DE UN CAMBIO INSUFICIENTE

5.1. Planteamiento general: el sentido de la “mini-reforma”

Una vez contrastadas, en sus aspectos bdsicos, las soluciones laboral y con-
cursal para situaciones de crisis, y puesto de manifiesto sus principales conflictos,
tensiones y pugnas, conviene hacer una breve referencia a su capacidad para dar
respuesta a las necesidades actuales de reestructuracién. A tal fin, obligado serd
tomar como punto de referencia la parcial reforma introducida por el RD-Ley
3/2009, ya citada.

La actual etapa de crisis econdmica ha disparado el niimero de concursos de
acreedores en nuestro pais, tradicionalmente muy poco proclive a recurrir a esta ins-
titucién para hacer frente a las situaciones de insolvencia empresarial —y también y



306 REESTRUCTURACIONES DE EMPRESAS

cada vez mds, familiar—. Sin ninguna duda este aumento no sélo se debe a factores
de tipo objetivo, relativo a la multiplicacion de las dificultades para hacer frente al
pago de las deudas, sino también a un claro intento o a una deliberada voluntad por
buena parte de los deudores, en especial empresariales, de limitar de modo signifi-
cativo sus responsabilidades ante la crisis de empresa. En este sentido, son todavia
bastantes menos los empresarios con una insolvencia actual, o en riesgo de situarse
en ella, que acuden al concurso con la conviccidn, tan largamente esperada por los
mercantilistas, de que tal procedimiento de gestion colectiva de situaciones de in-
solvencia no represente necesariamente reconocer el fracaso de la capacidad de ges-
tién, abocando de modo irremediable a la liquidacién, sino una nueva oportunidad
para reestructurar, reorganizar y reflotar el negocio, de modo que, con las debidas
medidas acordadas, se pueda seguir con la actividad econdémica.

La experiencia de estos 5 afios de Ley Concursal ha evidenciado que la nueva
regulacion ha sido, a tales fines, un gran fiasco y que, por tanto, era necesario una
gran reforma de la institucion. De una parte, este instrumento sigue siendo, en tér-
minos relativos, de limitado, cuando no escaso uso —pese a multiplicarse hoy el re-
curso a los mismos, hasta el punto de colapsar los recientemente creados Juzgados
de lo Mercantil y exigir crear muchos mas—, por continuar siendo visto por deudores
y, sobre todo, por acreedores, como via ineficaz, o menos satisfactoria que otros
“mecanismos de solucién alternativos” para afrontar los problemas de satisfaccién
del crédito*?. Una vez mds la diferencia entre la “Espafia oficial” y la “Espaiia real”,
entre la realidad de la préctica y las instituciones juridico-formales.

De otra, cuando se decide dar el paso adelante y acudir a la declaracién del
concurso, el calvario procedimental y las practicas leoninas de todos, incluidos los
profesionales de la gestién del mismo —los administradores concursales—, que ven
en ello pingiies oportunidades de negocio, emergen por doquier. El procedimiento
no sélo llega muy tarde, demasiado, sino que va muy lento, en extremo, resulta
muy costoso.

No se trata de una pura especulaciéon de quien suscribe este trabajo sino pura
constatacion cientifica, que resulta focilmente acreditable en el plano empirico, a
la luz de los datos estadisticos, si bien el problema es mds que cuantitativo, como
se verd y ha comprendido el legislador de la reforma, aunque no haya adoptado la
reflexion y el camino més adecuado, como suele suceder con las legislaciones ur-
gentes, improvisadas y parciales —mds bien “parcheadas”-.

42 Sea por la via dréstica de la desaparicién de hecho de las empresas, que no es solucién sino un
grave problema; sea a través de acuerdos extrajudiciales con los acreedores, que han quedado en gran
medida extramuros de la Ley Concursal; sea a través de financiacién —ptiblica o privada— no siempre
transparente; sea mediante reclamaciones de responsabilidad a los administradores de sociedades mer-
cantiles; sea, en algunos pocos casos, mediante liquidaciones de algunos bienes; mediante recapitali-
zaciones societarias, e incluso la liquidacién voluntaria de la sociedad, que habia venido duplicando el
nimero de concursos, si bien esta tltima tiene escaso seguimiento por su elevado coste fiscal.
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En primer lugar, el dato estadistico revela el elevado grado de insatisfaccion de
los acreedores ordinarios, no tanto de los privilegiados, por lo que quebraria por su
eje el mismo sentido de todo concurso, pues es evidente que los acreedores privi-
legiados ya tienen otros mecanismos, por lo general, para dar satisfaccion a sus
créditos. En segundo lugar, sigue tratdndose de un procedimiento muy costoso,
tanto en tiempo como en dinero, por lo que quebraria con otros dos objetivos ba-
sicos de cualquier concurso: celeridad a la hora de hacer frente a la crisis y efi-
ciencia econdmica, pues se estd ante una situacidén critica, por tanto no es el
momento para mas gastos que no son “productivos”.

En tercer lugar, y como ya advertimos al comentar la LC en el inicio mismo de
su vigencia, lejos de reducirse se ha consolidado, e incluso crecido, el nimero de
procedimientos que terminan en liquidaciéon —mds del 90%—, por lo que cualquiera
que sea la posicion defendida en torno al objetivo primario del concurso, si la con-
servacién de la empresa o su liquidacién para el pago de los créditos, lo cierto es
que la liquidaciéon domina claramente la solucién conservadora. Qué duda cabe
que el concurso debe ser un instrumento depurador, por tanto en ningtin caso neu-
tral —como se sostiene por un importante sector doctrinal—, de modo que ayude a
mantener las empresas que resultan razonablemente viables, al tiempo que pro-
mueve la eliminacién del mercado de las empresas que no lo son, y sin perjuicio
de los sistemas de proteccién del empleo —derechos de recolocacién— y de la ca-
pacidad de renta y consumo — derechos de prestaciones de desempleo— a quienes
se ven obligados a perder su puesto de trabajo en tales situaciones irreversibles.

De este modo, existi un consenso bastante difundido en torno al fracaso de la
LC, con la frustracién de las muchas expectativas puestas en esta regulacién. A mi
juicio, ni tan siquiera la llamada funcién punitiva, represora o sancionadora “por
culpa de” la “responsabilidad concursal” de los administradores ha desplegado el
efecto buscado y esperado, aunque al respecto existen posiciones mds contrastantes.
Esta herramienta, si bien disefiada, hubiera debido constituir un elemento basico del
concurso en la medida en que se presenta como un incentivo para una activacioén
temprana: tanto por los administradores de sociedades, a fin de que lo instasen
antes de que la situacién patrimonial fuese irreversible, como de los acreedores, a
fin de albergar una mayor esperanza sobre la posibilidad de contar con “patrimo-
nios responsables”.

En definitiva, se trata de una reforma de urgencia y limitada, que pretende dar
apoyo de las empresas deudoras y sus acreedores, corrigiendo ciertas deficiencias
procesales y sustantivas que estdn dificultando alcanzar los objetivos de la institu-
cién. No lo digo yo, lo dice el propio legislador de reforma. El punto de partida de
la reforma concursal se situaria en el cambio de ambiente o de “entorno econd-
mico”. El impacto de la “crisis financiera” internacional en las empresas, la lla-
mada “economia real”, habria dejado al desnudo las deficiencias de buena parte de
su regulacién. De este modo, aunque no es inusual que un legislador deje en clara
evidencia a otro, maxime si son de “colores politicos” diferentes, el Gobierno ac-
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tual hace una profunda critica de la regulacién precedente, pese a presentarse ésta
como todo un hito en el Derecho Concursal espafiol e internacional, desplazando
leyes que contaban con décadas de historia y a la que se queria dar un digno en-
tierro, pero sepultura al fin y al cabo.

Como no deja de ser llamativo —mads alld de salir quemada en la “fugacidad del
tiempo” y en la “insoportable levedad” del ser— que una legislacién llamada a re-
solver solo situaciones de crisis econémica empresarial haga aguas, precisamente,
cuando surgen esas crisis, lo que resulta casi inconcebible tanta falta de previsién
de esta normativa. Una normativa que, como se sabe, fue objeto de profunda cri-
tica por parte de los juristas del trabajo, que apenas participaron en su tramite. En
este caso, y a diferencia de lo que hemos visto en relacién a los derechos de parti-
cipacion en las empresas de estructura comunitaria, es un claro ejemplo de diso-
nancia, o falta de didlogo, entre Derecho del Trabajo y Derecho Mercantil, no
obstante el proceso de depuracién y correccién posterior que llevaria incluso a for-
mulas transaccionales mediante la creacion de un juez mercantil vinculado a la le-
gislacion laboral al respecto.

Se trata de una reforma parcial pero muy significativa en lo que plantea. Pues
lo que constata es un diagndstico de fracaso de una regulacién y de identificacion
de las causas. El problema estd en que no ofrece las terapias adecuadas, como ya
se ha sugerido mds arriba. Muchas de las modificaciones realizadas habian sido
sugeridas antes incluso de la promulgacién de la Ley* y, reclamadas en las muilti-
ples resoluciones judiciales dictadas desde su entrada en vigor.

Como digo, el legislador es consciente de la inadecuacion global de la norma-
tiva, que tiene como punto de partida la liquidacién de la empresa para pagar a los
acreedores en vez de promover su conservacion, reestructurada claro estd, a fin de
garantizar mayor volumen de empleo y un pago, a medio plazo, mds eficaz para
todos los acreedores. Pero como en un momento de profunda crisis y de premura
de soluciones no serfa aconsejable hacer reformas profundas, considera el legis-
lador que es preferible ahora aplazar una revisién “en profundidad la legislacion
concursal a la luz de la intensa experiencia vivida en los tribunales como conse-
cuencia de la crisis”, para primar, en este momento, una reforma parcial y selectiva,
afectando tan sélo a “los aspectos concretos cuyo tratamiento normativo se ha re-
velado mds inconveniente”. De ahi, que las modificaciones contenidas en el De-
creto-Ley pretendan intentar corregir algunas de las principales deficiencias ya
detectadas por los analistas casi al inicio mismo de la vigencia de la Ley Concursal
y que son bédsicamente las tres siguientes:

A vid. Rojo, E. “La reforma del Derecho Concursal espaiiol”, en Rojo, E. (dir.), La reforma de la
legislacion concursal, Madrid. Marcial Pons/Registradores de Espaiia.2003.pags. 87-130.
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a) Promueve la liquidacion de la empresa en vez de su salvamento, a través
de un plan eficaz, eficiente y sostenible de reestructuracion y explotacion.
Por lo tanto, ahora se pretende modificar aquellos aspectos que puedan, en
cambio, facilitar la refinanciacion de las empresas que sufran dificultades
financieras que no hagan ineludible una situacién de insolvencia

En suma, se busca generar incentivos para evitar el concurso —gestién preven-
tiva—, mediante la facilitacién del refinanciamiento de las empresas a través de
acuerdos de implicacion en el proyecto de reestructuracion para el saneamiento de
sus acreedores. No obstante, como también se verd, no conviene hacerse muchas
ilusiones. Al tiempo que se promueve la biisqueda de “acuerdos de refinanciacién”,
en el marco siempre de un “plan de viabilidad”, se reconoce la posibilidad de ac-
ceder de modo anticipado, lo que no sucedia antes, a la fase de liquidacién —nuevo
articulo 142 bis LC-. En este sentido, puede decirse que se tiende a promover una
fase preconcursal.

Se estimulan las operaciones de refinanciacién a favor de empresas en difi-
cultades y que resulten viables.

Ante el riesgo de que las refinanciaciones acordadas antes de que las empresas
sean declaradas en concurso puedan ser rescindidas una vez iniciado éste, la re-
forma incluye un aumento de las garantias a favor de las entidades refinanciadoras,
centradas en la no rescindibilidad de las operaciones no fraudulentas derivadas de
estos acuerdos y en la restriccidon de la legitimacion para impugnar tales opera-
ciones. Estas garantias se condicionan a que la refinanciacién cuente con el res-
paldo de 3/5 de los acreedores, un plan de viabilidad avalado por un informe
independiente y

b) Se trataba de un procedimiento extremadamente complejo que ni facilitaba
su gestion ni, lo que es peor, permitia una tramitacion a costes asumibles
por los empresarios, lo que se revela como una exigencia fundamental para
momentos caracterizados precisamente por la falta de liquidez econémica
o los problemas financieros —situaciones econémicas negativas—. Por eso,
la reforma pretende modificar aquellos aspectos que mds ayuden a agilizar
los trdmites procesales, no ya sélo para darle mayor flexibilidad y eficacia
al procedimiento de gestion colectiva de la crisis econémico—financiera de
la empresa, sino también, y sobre todo, para reducir sus costes —razones de
eficiencia econdémica—.

En definitiva, se busca una regulaciéon que permita a los sujetos econémicos
contar un procedimiento de gestién colectiva de las necesarias reestructuraciones
de la empresa en situaciones de concurso menos costoso y mds 4gil y eficiente

¢) Se dejaba en un segundo plano los derechos e intereses socioeconémicos de
los trabajadores, perdidos en el mar de la “masa de acreedores” y privados ya
de su precedente posicion legal de preferencia, para muchos “privilegio”, en
procesos de ejecucion separada. Por eso, ahora se intenta mejorar la posicion
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Jjuridica de los trabajadores de empresas concursadas que se vean afectados
por procedimientos colectivos. No obstante, como se verd, este es, con mucha
diferencia, el objetivo menos logrado, porque realmente es el menos bus-
cado, de esta reforma provisional y un tanto, todo hay que decirlo, deslava-
zada, sin duda por su improvisacioén y premura, aunque también porque no
es el fin de la proteccion especifica de los derechos e intereses de los traba-
jadores el que ha marcado este movimiento reformador

Las medidas adoptadas en materia concursal revisten una complejidad técnica
extrema, maxime, como advierte el legislador, si se tiene en cuenta que se ha que-
rido dar la maxima eficacia temporal a estas reformas.

A tal fin el legislador ha querido darle aplicacién “sin demora a mdltiples pro-
cesos judiciales en curso, caracterizados por la presencia de numerosas partes pro-
cesales, y respecto de acuerdos financieros alcanzados entre las partes bajo la
autonomia de su voluntad”.

En estas circunstancias es evidente que entran en juego diferentes imperativos
cuya conciliacion es obligada, pues el principio constitucional de seguridad juridica,
que precisan los agentes econdmicos para la adopcién de decisiones econdmicas tan
relevantes como las concernidas en los procesos concursales, debe hacerse com-
patible con el principio de eficacia de las soluciones a adoptar, de modo que puedan
beneficiarse las empresas “de inmediato de las posibilidades que se les abren con
la entrada en vigor de la presente norma” y que, precisamente, justificaria que se
haga mediante RD-Ley. Ahora bien, que esta conciliacién sea obligada en abso-
luto la hace facil de alcanzar, como prueba el complicado régimen transitorio es-
tablecido en el RD-Ley 3/2009, de modo que cada medida de reforma adopta, a
estos efectos, una solucion diferente, entrando en vigor en momentos distintos, por
lo que en unos casos se aplican a los concursos en trdmite y en otros no.

5.2.Laincidencia de la reforma en la garantia del empleo y de los derechos de
los trabajadores

Como acabamos de indicar, la tercera, y més diluida, linea de reforma parece
buscar dar mayor entrada a los intereses vinculados al empleo, sea en forma de
mayor ponderacién del interés por el mantenimiento del mayor volumen del mismo
sean en la de tutela los derechos de los trabajadores a la proteccién frente al des-
empleo. En este sentido, se introducen un par de cambios, de limitada eficacia tanto
normativo—institucional como préctica, en el articulo 64 LC —contratos de trabajo—
. Esta escasa atencion legislativa nos resulta muy sorprendente si se tiene en cuenta
que son los trabajadores, tanto los incluidos en los multiples procedimientos de re-
gulacién de empleo tramitados en estos dos afios como los que estdn en peligro o
riesgo concreto de estarlo en los inminentes, los llamados a sufrir las consecuen-
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cias mas duras de las crisis empresariales, sin perjuicio del efecto también drama-
tico que estdn teniendo para otros grupos de acreedores también muy “vulnera-
bles” —pequefias empresas proveedoras, trabajadores auténomos—.

La primera modificacion, la del articulo 64.1 LC, atafie al momento en el cual
debia entenderse aplicable el régimen especial de regulacién de empleo previsto
para la gestion de las crisis concursales de empresa, desplazando a tal final al ré-
gimen comun u ordinario previsto en la norma laboral general, el ET. Si en la re-
gulacién anterior este momento se situaba en el de la “solicitud de declaracién de
concurso”, en la novisima regulacion se retrasa el tiempo de vigencia del régimen
especial de gestion de la crisis, por tanto de la regulacién concursal, situdndose
ahora en la “declaracion de concurso”, mediante el Auto correspondiente del Juez
de lo Mercantil. En la practica, la mejora en la situacién de los trabajadores de em-
presas concursadas deriva de la no paralizacién de los ERE en tramitacién, permi-
tiendo su continuacién hasta tanto no se declare el concurso de la empresa, algo que
en la experiencia se ha visto se produce con retraso excesivo por diferentes motivos
—complejidad del procedimiento, dificultades de toda indole para nombrar admi-
nistradores, la “jungla documental” en que debe moverse el procedimiento, el des-
bordamiento de procedimientos de este tipo por el estallido de la crisis, que estdn
saturando la actividad de los Juzgados de lo Mercantil...—.

El segundo cambio afecta al apartado 3 del articulo 64 LC, relativo al nimero
y tipo de condicionantes expresamente establecidos para la adopcion de la medida
colectiva de gestién del empleo en situaciones de concurso empresarial. Conforme
a la anterior redaccién del precepto, la adopcién de medidas de reestructuracién o
reorganizacion sociolaboral en tales situaciones criticas obedecia al esquema bi-
nario regla—excepcién, de modo que la regla general debia ser la de que tales me-
didas s6lo se solicitarfan del juez del concurso una vez emitido el Informe
correspondiente por la Administracién del Concurso. Por supuesto, toda regla ge-
neral contempla una excepcion.

En efecto, antes de la reforma ya se era consciente de que en ciertos casos serfa
necesario anticipar tales medidas, siempre y cuando la demora en su aplicacién por
el Juez pudiera

“comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa”.

Por supuesto, la concurrencia de esta circunstancia, entendida como excep-
cional, debia acreditarse debidamente. En estos casos, si se admitia que la peticién
pudiera producirse

“en cualquier momento procesal desde la presentacién de la solicitud de
declaracién de concurso”.

Pues bien, la reforma ahora introduce dos reajustes del redactado del precepto
que, si bien pudiera pensarse que no afecta a la sustancia de la regulacién anterior,
yo entiendo que si supone un cambio de planteamiento legislativo, pues en la rea-
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lidad lo que hace es invertir el anterior esquema binario o dual: lo que era excep-
cional pasa a ser ahora, en la nueva comprension normativa de la situacion, la regla,
y lo que era visto como regla aparece ahora como excepcional. As{ se desprende,
a mi juicio, del nuevo factor de anticipacion de la adopcién de medidas colectivas
que introduce. A saber: la ampliacién del nimero y el tipo de intereses socioeco-
némicos a ponderar a la hora de analizar si procede la anticipacion de la medida,
sin necesidad de esperar al Informe de la Administracién Concursal.

Ahora, con la nueva redaccion, se formaliza o expresa algo que, en realidad,
ya estaba implicito en el anterior redactado. Asi, el nuevo tenor literal del precepto
condiciona la toma de la decisién de adelantar el recurso a tales medidas de reor-
ganizacién sociolaboral —modificativas, suspensivas y/o extintivas— a que el re-
traso no s6lo pueda comprometer gravemente la referida “viabilidad futura de la
empresa”, sino que pueda igualmente hacerlo con

“... el empleo o causar grave perjuicio a los trabajadores”.

En suma, este nuevo redactado legal significa aflorar algo que estd presente
en el cuerpo y espiritu de la LC, pero que no siempre queda suficientemente ex-
plicitado, ni en los enunciados de los preceptos ni, lo que es mas relevante, en las
soluciones que da para la gestion del procedimiento de regulacién colectiva de la
crisis. Me refiero a que pone “blanco sobre negro” la necesidad de considerar que
el interés del concurso no estd sélo constituido por un tipo de interés socioecono-
mico, el de cobro de los acreedores, ni tampoco por el de conservacién de la em-
presa, sino que ha de integrarse con otros, que ha de entenderse de modo mds plural.
Y claro estd, si de diversificacion de los intereses socioecondmicos en juego se
trata, es mds que evidente la necesidad de prestar una especial atencion a todos los
intereses vinculados a la proteccion del empleo, como se decia.

Qué duda cabe que si ahora se amplia expresamente el catdlogo de intereses a
ponderar necesariamente en el momento de tomar la decisién de adoptar las me-
didas de gestion colectiva del empleo también se estd promoviendo la inmediatez
de la misma. De todos modos, tampoco conviene exagerar demasiado este cambio,
porque sabido es que ya el articulo 64.4 LET, en la anterior redaccion y que per-
manece como tal tras la reforma, consideraba de modo conjunto ambos condicio-
nantes, como por lo demds es un imperativo 16gico, al exigir que la solicitud de
medidas reflejara tanto las causas motivadoras de las medidas mismas como los
objetivos propuestos con ellas, en orden a:

“... asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa y del empleo”

El segundo reajuste del tenor literal de este precepto pudiera pensarse que
actiia, en cambio, en sentido contrario, retrasando el momento en que puede soli-
citarse la adopcién de las medidas de reestructuracion sociolaboral ante la crisis.
Ahora, este tiempo 0 momento se sitia en:

“cualquier momento procesal desde la declaracién del concurso”.
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Ahora bien, es evidente que esta modificacion resulta plenamente coherente
con la reforma del apartado 1 del articulo 64 LC que, como se ha visto, retrasa el
momento para acudir a estas medidas de reestructuracion desde la solicitud hasta
el Auto declarando el concurso. Sélo a partir de este momento es aplicable el ré-
gimen propio de la LC, por lo que sélo a partir de ese momento podria actuar el Juez
de lo Mercantil, manteniéndose hasta entonces el régimen laboral comtn —el del
ET-. Por tanto, no merece mas reflexion este cambio

En conjunto, la valoraciéon que merece esta reforma es poco entusiasta. Y no
ya por sus insuficiencias evidentes, desde un plano de politica juridica mas am-
plio, que evidencia la necesidad de cambios de modelo regulador, sino incluso tam-
bién por sus limitados, e incluso contraproducentes, efectos practicos que puede
tener la parca reforma introducida. Por un lado, la primera modificacién comentada,
la del momento de vigencia del régimen especial, no estd en modo alguno exenta
de efectos negativos en la realidad sociolaboral actual, en la medida en que quizés
pueda llevar a la mejora de la situacién de los trabajadores que ya estén en una si-
tuacidn de crisis declarada, a través de ERE, pero también es cierto que puede di-
ficultar la de aquellos que se vean amenazados por una crisis concursal inminente,
pero en los que todavia no concurra una accién colectiva de gestion de la misma —
ni preconcursal (ERE) ni concursal—.

A este respecto, se ha evidenciado que ha dejado fuera situaciones delicadas en
el plano sociolaboral ya antes de la solicitud del concurso. En estos casos, se abre
una via mds para proceder a extinciones individuales de los contratos de trabajo,
algo que ya se estd produciendo y que no ocupa tanto espacio medidtico.

En efecto, la dindmica de falta de pago de los salarios que suele preceder a
todas las situaciones de declaracién de insolvencia, asi como la falta de ocupacion
efectiva de buena parte de los trabajadores de las empresas en tal situacion, genera
el caldo de cultivo oportuno para multiplicar la resolucién individual de los con-
tratos de trabajo, al amparo de lo establecido en el articulo 50.1 b) y ¢) del ET.

Por lo que concierne a la segunda modificacion, apenas tendra impacto prac-
tico porque realmente lo que hace es mas bien normalizar algo que ya venia suce-
diendo en la realidad, convirtiendo en norma juridica lo que ya era un patrén de
conducta préctica, esto es, normal. Y es que por lo general la aplicacion de las me-
didas colectivas se planteaba antes del informe, sélo en situaciones excepcionales
se producian tras el informe. Por tanto, la practica forense convirtié en regla lo que
la norma legal configuraba en cambio como una excepcidn, de ahf el sentido es-
trictamente normalizador de la reforma legislativa. Es evidente que con la intro-
duccién de mds intereses a ponderar en la decisién se confirma mds si cabe la
necesidad de la inmediatez de la adopcion de esta medida de gestion colectiva de
la situacidn de crisis. En todo caso, parece claro que el cobro de la prestacién por
desempleo no serd desde el Auto de Declaracion del Concurso, sino desde el Auto
por el que se proceda a extinguir las relaciones de trabajo.
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En todo caso, no debe olvidarse que este deseo de introducir mds inmediatez
en la gestién aparece como una légica global de la reforma, orientada a anticipar
la accidn de reestructuracion —simplificacién y agilizacién del procedimiento—. Por
tanto, el tema no puede dejar de impactar en el espacio que queda a la regulacién
comtin u ordinaria laboral, anterior al concurso, en la medida en que la reforma pa-
rece seguir pensando en la regulacién desde la legislacion concursal como prefe-
rente para las crisis de las empresas, incluso cuando no hayan estallado atun. Por
€s0, no sélo se abre la referida dialéctica entre norma laboral y normal mercantil,
sino la necesidad de incluir un papel mds relevante de la gestion de los intereses so-
ciolaborales en ésta, amén de ahondar también en los reajustes de aquélla para
“ganar esta batalla”. No es una lucha o una “guerra entre cuerpos normativos” —y
doctrinas y jurisprudencias, como es obvio—, sino una lucha por la mayor eficacia,
eficiencia y equidad de la gestion colectiva de la crisis.

Pese a todo, y como se dijo en relacién a la principal via para anticipar la ges-
tién de las crisis empresariales, la reforma no tiene en cuenta adecuadamente todos
estos intereses, porque, como también se indicé, seguimos sin disponer de un au-
téntico Derecho de las Reestructuraciones de Empresa. En realidad, nunca ha sido
ni serd el Derecho Concursal el instrumento mas adecuado para dar respuesta a las
necesidades de las empresas modernas y, por tanto, para incluir la gestién del em-
pleo como un elemento crucial del principio de conservacién de empresas. En este
sentido, los trabajadores deben tener un espacio especifico en el seno de la regula-
cion de tipo mercantil, a fin de convertirlos en valedores de los derechos de los tra-
bajadores y del empleo en el contexto de una solucién satisfactoria para todos los
acreedores.

5.3. El reforzamiento de los créditos del FOGASA

La tercera linea de andlisis tiene que ver con la atencién que la reforma presta
al reforzamiento de las garantias de los créditos del FOGASA, a través de la pro-
hibicién de acciones de reintegracion respecto de ciertos créditos a favor de este or-
ganismo. Esta importante novedad legislativa se incorpora a través de la inclusién
en el articulo 71.5 de la LC de un nuevo supuesto, conforme al cual, no podran res-
cindirse:

“3° Las garantias constituidas a favor de los créditos de Derecho publico y a
favor del FOGASA en los acuerdos o convenios de recuperacion previstos en su
normativa especifica”

A estos efectos, conviene recordar que conforme a al apartado primero de aquel
precepto, declarado el concurso serdn “rescindibles”, a través de las que denomina
“acciones de reintegracion”, cualquier acto de disposicién patrimonial realizado
por el deudor, siempre que:
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* se produzca en los dos afios anteriores a la fecha de declaracién concursal

* resulte perjudicial para la masa activa, siendo irrelevante a tal fin que haya
o no intencién de defraudar.

* se pruebe, segiin las reglas generales, ese perjuicio patrimonial —apartado
4—, salvo que concurra una presuncién iuris et de iure o iuris tantum

Puesto que el catdlogo de “presunciones de perjuicio” es amplio, queda puesta
de relieve la voluntad del legislador, en aras de la proteccion del principal interés
del concurso —el pago satisfactorio de los acreedores— de favorecer esta accion.
Pero esta regla de favor no es absoluta, como también parece obvio. De ahi, que el
precepto fije una serie de supuestos en los que, se entiende que excepcionalmente,
se prohibe esa accién de reintegro a la masa.

Asi, en la regulacion anterior, se prohibia rescindir:

1° Los actos ordinarios de la actividad profesional o empresarial del deudor
realizados en condiciones normales

2° Los actos comprendidos en el &mbito de “leyes especiales” reguladoras de
los sistemas de pagos y compensacion y liquidacion de valores e instrumentos de-
rivados

La nueva redaccién del articulo 71.5 LC incorpora, como se acaba de referir,
un nuevo supuesto relativo a la garantia de créditos publicos, entre los que sittia de
forma especifica las garantias constituidas, en los convenios de recuperacién, a
favor de los créditos del FOGASA**. De este modo, se refuerza la proteccién de sus
créditos y la posicién de los acreedores que no pudieron conocer el concurso. Un
refuerzo que estd también presente en los cambios relativos a la subordinacién de
los créditos derivados de obligaciones reciprocas cuando el incumplimiento es re-
sultado de la accién propia del acreedor de cardcter obstaculizador, o también si
procede de socios especialmente relacionados con el concursado

6. DEL “CONFLICTO DE LOGICAS” A LA “COOPERACION” ENTRE
ELLAS: CONSERVACION DE LA EMPRESAY GARANTIA DEL EM-
PLEO EN LA SOCIEDAD DEL RIESGO GLOBAL

Si una razonable garantia de empleo en situaciones criticas pasa por defender
el principio de conservacién de empresas en dificultades pero viables, ha quedado

44 Un supuesto al que hay que afiadir otro, el previsto en la ya referida nueva DA 4* LC, relativo
a los negocios juridicos, actos y pagos realizados, asf como las garantias de ejecucion, vinculados a los
acuerdos de refinanciacion.



316 REESTRUCTURACIONES DE EMPRESAS

bien claro en este estudio que ni el costoso y complejo procedimiento judicial que
el concurso representa, ni, antes, el monetarista ERE “administrativo”, sirven para
dar la debida satisfaccion a aquel objetivo socio-econdémico prioritario. Si la actual
regulacién laboral, que cuenta ya con una dilatada tradicién histérico—juridica, no
estd preparada para desarrollar coherente y eficazmente un enfoque preventivo y ac-
tivo, la solucién concursal tan sélo sirve para la liquidacién patrimonial, como
ilustra la préctica, si bien a un precio desorbitado y en un tiempo perjudicial en
todo caso. De ahi, que sea ya hora de proponer una profunda reordenacién del sis-
tema juridico en orden a afrontar los procesos, no ya coyunturales —como en época
de reconversiones industriales— sino estructurales, de reestructuracién conforme a
las necesidades sociales y econdmicas del siglo XXI.

De un lado, eso significaria crear una regulacion especial en el ambito de tipo
socio-econdmico que permita una composicion, sobre todo mediante instrumentos de
concertacion y negociacion sociales y colectivas, transaccional y equilibrada, ademas
de rapida y flexible, de todos los intereses en juego. La finalidad de saneamiento de
empresas desde los més tempranos estadios de las crisis exige, de un lado, apostar por
una revision de las instituciones juridico-laborales en la direccién del referido en-
foque de “reestructuracion socialmente inteligente” propuesto por las autoridades co-
munitarias. De otro, convertir el Derecho Concursal en una “solucion residual”.

En efecto, pese al intento moderno de hacer del Derecho Concursal el 4mbito
tnico, o preferente, en el que deben concurrir las soluciones a los problemas de re-
estructuracion y, al mismo tiempo, de satisfaccioén de los créditos de los acreedores,
es necesario una via diferente. Al Derecho Concursal s6lo deberia competer lo que
en su origen era su fin primordial, la liquidacién ordenada de un patrimonio, por
tanto, para empresas incapaces de volver, de un modo razonable y sostenible, por
la via o la senda de la viabilidad de mercado. Al tiempo, el actual inmovilismo en
el enfoque de reforma del modelo estatutario de gestion de las crisis empresariales
deberia dejar paso a un proceso reformador en el que la flexibilidad via conven-
cional y la implicacién de todos los actores de un territorio socio-econémico con-
creto fueran los ejes basicos de la ordenacién. En consecuencia, quizds sea el
momento igualmente de acabar con otro tabu hasta ahora existente, cual es el de la
necesidad de una autorizacién por parte de la Administracion para la regulacion de
empleo.

Ni que decir tiene, aunque acepto el riesgo a recibir criticas en tal sentido, que
con ello no puede proponerse ni una vuelta a la pura gestién de mercado —libertad
del empleador—, como ahora proponen injustificadamente las organizaciones pa-
tronales, ni tampoco el abandono a un modelo de garantismo colectivo —que es el
exigido por la normativa comunitaria—. La intervencién e implicacién de los actores
publicos es en esta materia inevitable. Ahora bien, deberia promoverse un tipo de
intervencién mds acorde con las nuevas exigencias, y realmente con la experiencia
préctica, que nos pone de relieve hasta el momento un desarrollo muy limitado del
modelo legal.
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Como se dijo, tanto el modelo estatutario como el modelo concursal estdn muy
influenciados por la idea de la expulsién de mano de obra como via para llevar a
cabo los procesos de reestructuracion, siendo legal y pricticamente muy limitadas,
al menos hasta el momento, las experiencias de gestiéon conforme a “Planes So-
ciales” que no sélo busquen amortiguar los efectos extintivos, sino que propicien
bien el mantenimiento del mayor volumen de empleo posible, aunque sea bajo otras
condiciones econdmicas y laborales, siempre que sean propias de un “trabajo de-
cente”, bien la recolocacién o reinsercion de los trabajadores en otros sectores de
actividad. Las ultimas reformas llevadas a cabo para hacer frente a la actual situa-
cién de crisis dista mucho del enfoque preventivo —naturalmente imposible cuando
ya ha estallado salvajemente la crisis— y ofensivo o activo, como sucede con el
RD-Ley 2/2009, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del em-
pleo, que ha apostado, como se sabe, por fomentar la “regulacién temporal de em-
pleo” en lugar de la “regulacion extintiva”, mediante las recurrentes bonificaciones
de Seguridad Social.

Como se ha sostenido con acierto®’, todas estas reformas, tanto en el plano de
las instituciones laborales como en el plano de las instituciones concursales tienen
una dimension parcial, unilateral y de coyuntura o emergencia. Por lo tanto, ado-
lecen una vez mds de un doble defecto que arrastramos en esta materia desde hace
tiempo. Por una parte, la ausencia de un proyecto coherente que contemple glo-
balmente todo el problema y aporte soluciones armonizadas, integradas, a través de
la aprobacién de un cuerpo ordenado y sistematico que permita atender a todos los
intereses en juego. Por otro, la insuficiencia de las medidas aportadas para hacer
frente a un modelo de gestidn de la crisis que termine, en efecto, por conducirnos
hacia un nuevo modelo productivo, en lo que eso sea posible, o al menos que po-
tencie modelos productivos mds basados en estrategias competitivas y sistemas de
relaciones laborales flexibles pero de calidad, no asentados en la permanente re-
duccién de costes —reajustes de los precios del factor trabajo—.

Para reorientarse en otra direccién, conforme al referido enfoque de la gestion
socialmente inteligente de las reestructuraciones, que en todo caso implica garan-
tias sobre la sostenibilidad social de los procesos, es necesario promover un modelo
mds concertado y negociado, aportando los instrumentos de garantia y fomento
para ello. Es, pues, en el marco de los ttiles de concertacidn, social y territorial —
pues siempre implica el saneamiento una reestructuracion territorial, por implan-
tarse las empresas en zonas concretas—, y también de negociacién colectiva, donde
podemos encontrar un nuevo modelo de gobierno y gestién de los procesos de re-
estructuracion, dirigidos a la instauraciéon de mecanismos preventivos y mas efi-
cientes, econémicamente si, pero también socialmente. En consecuencia, es
necesaria una reordenacién que sea capaz de combinar la racionalidad legal pro-

45 Vid. Monereo Péreza, J.L. “Crisis empresariales, despidos... op. cit. Pp. 304-305.
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tectora con los imperativos de racionalidad econémica, para lo cual una adecuada
combinacién entre Ley y Pactos es crucial, esto es, una combinacién entre racio-
nalidad legal y reflexiva. La integracién entre los Planes de Reindustrializacién, que
suelen acompaiiar como exigencia a los procesos de reestructuracion empresarial
en el marco de procesos concursales, sobre todo de las empresas de mayores di-
mensiones y mayor impacto social y territorial, y los conocidos “Planes Sociales”,
cuya desatencion en la actual regulacion legislativa es undnimemente criticada por
la doctrina, puede ser un camino correcto para proceder a tal reformulacién, pues
a dia de hoy existe una gran distancia entre ambos instrumentos.

Finalmente, este planteamiento debe ser capaz de articular los diferentes “te-
rritorios de la regulacién” que hoy concurren en los procesos de reestructuracién*®,
por cuanto junto a la dimensién inferior a la escala estatal, sobre todo la regional
y la local, hay que afadir la superior a la estatal, tanto comunitaria como global. El
episodio vivido en los dos dltimos afios con el “plan de saneamiento” de OPEL, la
filial de GENERAL MOTORS, y con implantacién en diversos paises comunita-
rios, debe alertar suficientemente del cardcter competitivo de estos procesos entre
territorios y de la necesidad de no saldar la situacién con millonarias ayudas por
parte de los Estados sin compromisos reales de continuidad a largo plazo de la ac-
tividad econémica y del empleo que conlleva®’.

46 Para un reciente y sugerente planteamiento de la nueva estructura politica del mundo de la pro-
duccién en relacion a las politicas de empleo puede verse, por todos, la tesis doctoral brillantemente des-
arrollada y defendida por la profesora, ahora Doctora en Ciencias del Trabajo, Vallecillo Gamez, M R.
“Politicas de empleo y nuevos territorios de la regulacion: Discursos y prdcticas para un modelo de
doble descentralizacion Regional-Local”. Jaén, 14 de mayo 2010. Inédita, de momento.

47 Como se ha publicado recientemente, el plan de reestructuracién de Opel tendra un coste de
mas de 3.700 millones de euros, de los que la matriz del fabricante aleman, el grupo General Mo-
tors, aportara 1.900 millones. El resto deben aportarlo los Estados con establecimientos de la Multi-
nacional. Para ello no ha habido un gobierno coordinado, de nuevo debe lamentarse esta deficiencia, sino
una carrera por ver quién consigue mantener un mayor volumen de empleo en su territorio, previo pago
del precio, claro estd. Asi, Reino Unido se comprometié a contribuir con 270 millones de libras (unos
320 millones de euros al cambio actual). Bélgica, donde Opel ha cerrado la planta de Amberes, no res-
paldard el programa. Y Espafia aportard 300 millones en vales. El montante serd aportado conjunta-
mente por el Gobierno central (140 millones de euros) y el Ejecutivo aragonés (160 millones), sede de
la planta de la compaiifa, en Figueruelas (Zaragoza).
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7. REFLEXION FINAL: NUEVOS MODELOS PRODUCTIVOS, RELA-
CIONES LABORALES Y REESTRUCTURACION DE EMPRESAS

Es mds que evidente que la base de la reconstruccién econémica no puede estar
en los programas de estimulo econémico para ayudar a que se vendan mds casas,
de modo que se puedan fabricar atin mds, o que se vendan mds coches, al mismo
fin, o que se construyan aceras y se repavimenten las calles, los caminos y las ca-
rreteras. Son ingenuas, en el mejor de los casos, las pretensiones de ampliar y pro-
rrogar las iniciativas de estimulo econdmico, tanto estatal como autonémico,
cuando en general se fundamentan en la inversion en recurrentes proyectos de in-
fraestructura, que una vez terminados, no van a generar mas que un efimero creci-
miento econémico. Este corto crecimiento no podra revivirse con otra inyeccion de
capital publico, porque la deuda ptiblica se convertiria en inmanejable. La igno-
rancia abierta de esta idea nos ha situado ahora en el incierto, cruel e injusto esce-
nario de recortes desaforados en los derechos sociolaborales, incluso ya pactados
por convenio o acordados politicamente, como es el caso del Pacto de Toledo para
los pensionistas.

Estamos hoy inmersos en un debate que se pretende de coyuntura, relativo a
las vias de salida a la crisis. Para ello se predica con fervor, y una vez finalizado el
suefio de resurreccion del Keynesianismo, soluciones atentas Unicamente a la vo-
racidad de los llamados “mercados”, que realmente no es sino un modo exético de
denominar a un conjunto de poderes financieros cuya finalidad tnica es especular
con los valores de los cudles pueden obtener mayor rentabilidad, apostando por su
devaluacién —“posiciones cortas” las llaman—. Pero hay otro modo de salir.

Para que la inversion sea efectiva, debe dedicarse a los proyectos que faciliten
la “reconversion del modelo productivo”. La base tiene que ser la creacion de “in-
dustrias de produccién y servicios”, unas de “capital local” —fomento del tejido
empresarial autéctono— y otras de “capital extranjero” —atraccién de inversion—
que por sus innovaciones creen los empleos, en nimero y en calidad, necesarios
para mantener el necesario equilibrio entre la oferta de trabajo —el nimero de per-
sonas dispuestas y con capacidad para emplearse en ese desarrollo— y la demanda
—necesidades empresariales y sociales—. La cuestion que mas nos atafie aqui es la
de ;Cémo puede contribuir a ello el Derecho Social, tanto en el &mbito de la poli-
tica laboral como de la de empleo y de proteccidn social?

Esa pregunta no tiene respuesta ahora de modo general y no puede ser dada por
una sola persona. A lo largo del estudio se han aportado algunas ideas. Pero en
cualquier caso lo que queda absolutamente claro es que no vendra nunca del nuevo
intento de desmantelar el equilibrio entre la razén social y la razén econémica que
estd inherente a la forma de Estado Social de Derecho. Y no ya s6lo porque sea un
estricto imperativo constitucional, sino porque es una absoluta necesidad social y
también, pese a los apologetas del ideario liberal, econémica. Como Neptuno de-
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vorando a sus hijos, los mercados dejados a su “ley” terminan destrozdndose y, lo
que es mucho peor, destrozando el orden de convivencia. Por tanto, es intolerable
y conviene ya alzar la voz y movilizar los recursos disponibles para exigir un au-
téntico gobierno de la economia, uno de cuyos pilares serd el establecimiento de un
auténtico Derecho de la Reestructuracion de Empresas, en parte social en parte
econdmico, que permita una gestién econémicamente rentable y socialmente sos-
tenible de su actividad, como garantia del libre mercado si, pero también del em-
pleo y de los derechos sociolaborales fundamentales.
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1. QUE SE ENTIENDE POR DIVERSIDAD EN EL PUESTO DE TRABAJO

Se conceptua a la diversidad como el conjunto o serie de caracteristicas, parti-
cularidades y atributos que hacen diferentes a las personas. nocion bdsica sostenida
por la gran mayorfa de agencias internacionales (APSC!, 2001; UKCO? 1999;
EEOT?,2006; USEEC*,2007) que podriamos considerar referentes en esta tematica:

“Diversity in this context covers gender, age, language, ethnicity, cultural
background, sexual orientation, religious belief and family responsibilities”
(APSC, 2001)

“Diversity also refers to the other ways in which people are different, such as
educational level, life experience, work experience, socio-economic back-
ground, personality and marital status” .

“Workplace diversity involves recognising the value of individual differences
and managing them in the workplace”.

Por tanto, la diversidad comprenderia los aspectos distintivos que hacen a un
individuo distinto o diferente de los otros. Aspectos diferenciales entendidos tanto
en un primer nivel, que podriamos considerar como personal (sexo, raza, edad,
lengua, nivel cultural, orientacién sexual, creencias religiosas y responsabilidades
familiares) y en un segundo nivel o relacional que incluiria aspectos tales como:
nivel educacional, experiencia vital, experiencia laboral, origen socioeconémico,
estado civil, personalidad, etc.

Dado que tales aspectos pueden ser visibles y evidentes (sexo, raza, lengua, en
algunos casos religién) o menos, la diversidad se presenta como una cuestién de
complicado abordaje, puesto que va mas alld de lo aparente, alcanzando aspectos
profundos de la naturaleza humana.

Aunque no exista un consenso cierto sobre si los aspectos diferenciales de los in-
dividuos inciden directamente sobre los sentimientos y las percepciones de éstos, pa-
rece de general aceptacién la idea de que tales aspectos distintivos influencian
poderosamente la conducta de los individuos, pudiendo condicionar, activa o pasi-
vamente, nuestra vision de los otros, en definitiva, como nos vemos y como somos
vistos o percibidos por los que nos rodean. Obviamente el hecho diferencial indivi-
dual podria afectar a las actividades laborales de los individuos y al desempefio de los

! Australian Public Service Comisién (www.apsc.gov.au).
2 U K. Cabinet Office (www.cabinet-office .gov.uk/civilservice/1999/what_works/).
3 New Zealand Equal Employment Opportunities Trust (www.eeotrust.org.nz).

4 US Equal Employment Commission (wWww.eeoc.gov.us).
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mismos dentro de las empresas, para Susaeta y Navas (2005, pp.158) las inferencias
de la diversidad podrian afectar: “a las actitudes de los empleados, a sus comporta-
mientos en el lugar de trabajo y a la habilidad para trabajar con otros empleados”,
por ello la diversidad apareceria como un factor a tener en cuenta tanto en la com-
posicién de los mercados de trabajo como en la gestién empresarial cotidiana.

La diversidad para la empresa supone un cambio estructural porque afecta al
grupo humano, pilar basico de la estructura empresarial, dado que el componente
humano de la organizacién parece ser el mas importante de sus recursos (Aguirre,
Castillo, Tous, 1991). No podemos obviar que la vida diaria de la organizacion estd
constituida en lo bdsico por un grupo de personas que interactia entre si, desarro-
Ilando un conjunto de acciones orientadas al logro de determinados objetivos, em-
pleando para ello determinados medios y recursos, habilidades y técnicas. Todo lo
que pueda obstaculizar o dificultar la interaccién dentro del grupo podria conver-
tirse en un problema central para la gerencia, ya que podria poner en cuestion la
consecucion de resultados de la organizacion.

En este sentido, las empresas actuales presentan grupos humanos y plantillas
cada vez mas heterogéneos, donde la diversidad es una caracteristica cada dia mas
evidente, reflejando tanto la propia composicién de la sociedad’ actual como la

evolucién paulatina de la misma®.

2. POR QUE ES TAN IMPORTANTE LA CUESTION DE LA DIVER-
SIDAD EN LA EMPRESA ACTUAL

La confluencia de una serie de tendencias sociales y laborales junto a los im-
perativos legales existentes, convierte a la diversidad en un item de claro protago-
nismo en la agenda empresarial de la actualidad. A efectos clarificadores,
podriamos distinguir entre tendencias macro referidas a la sociedad y tendencias
micro referidas al mundo empresarial propiamente dicho.

Entre las primeras nos encontramos con la creciente presencia en los mercados
laborales de los paises occidentales de contingentes de inmigrantes y trabajadores
extranjeros de origen, nacionalidad y cultura dispar. En el caso espafiol, se constata
un crecimiento exponencial7 de los mismos en la tltima década (INE, 2009). Di-

5 Como pudiera darse en el caso de las diferencias por raza, lugar de origen, nacionalidad, cultura
o religion.

6 Como en el caso de las diferencias de género, edad, orientacion sexual, discapacidad, etc.

7 A 1 de enero de 2008 la poblacién empadronada en Espaiia es de 46.063.511 habitantes, de los
cuales 5,2 millones son extranjeros. El colectivo extranjero representa, el 11,3% de la poblacion total.

Con respecto al padrén anterior, el niimero absoluto de habitantes aument6 un 1,9% y la poblacién ex-
tranjera crecié un 15,5% (INE, 2009).
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chas corrientes migratorias se producen en un contexto donde los cambios sociold-
gicos y demogréficos (como la incorporacién de la mujer al mercado laboral o el en-
vejecimiento de la poblacién activa) junto a la mejor formacién de los jévenes y su
creciente presencia en puestos directivos propicia la presencia de un arco de género
y edad muy amplio en las organizaciones. Lo que induce a la desconfiguracion de las
jerarquias tradicionales, basadas en gran parte en el género y la edad. La conjuncién
de ambas circunstancias estd produciendo que tanto el perfil como la composicion de
la fuerza de trabajo actual, sea sustancialmente distinta a la de décadas anteriores.

Dentro de las tendencias puramente empresariales, debemos resefiar las ten-
dencias internacionalizadoras que siguiendo a Jackson, May y Whitney (1995)
estan en el origen del exploit de la diversidad, ya que la acentuacién de dichas ten-
dencias a la internacionalizacion de la actividad empresarial (evidentes en las ul-
timas décadas) va a provocar que la empresa deba multiplicar sus contactos y
relaciones empresariales con dreas geograficas y culturales muy distantes del en-
torno local o nacional habitual. Segiin Moss Kanter (1991) la internacionalizacién
de los mercados conlleva paulatinamente la progresiva internacionalizacion de los
recursos humanos de la organizacién. Asimismo, la adopcién generalizada de es-
trategias take over (fusiones, adquisiciones, alianzas organizativas, OPAS, etc.) por
parte de importantes segmentos del mundo empresarial, trae consigo la inevitable
configuracién de grupos humanos trasnacionales con diferentes perspectivas sobre
el trabajo, la organizacion, los métodos, etc., (Hofstede, 1991).

Alo anterior, deberia afiadirse la creciente pujanza del sector servicios y la im-
portancia del interface con el cliente en esta tipologia sectorial, hacen que sea ne-
cesario contar con personal que responda a la diversidad existente de mercados y
consumidores (Jackson y Alvarez, 1992).

A las anteriores circunstancias de facto, debemos afiadir la realidad de iure, es
decir, la existencia de un marco legislativo europeo antidiscriminatorio en materia
de empleo y diversidad. Marco referencial en el que deben actuar y moverse las em-
presas y las restantes organizaciones. Piedras angulares de este marco legislativo
serian por una parte el Articulo 13 del Tratado de Amsterdam que autoriza a la
U.E., a tomar medidas contra cualquier tipo de discriminacién basada en aspectos
de edad, sexuales, étnicos, origen, religion. Tal precepto se ha concretizado en las
Directivas de Igualdad Racial® y de Igualdad en el Empleo® y en instrumentos
como el Programa de Accion Comunitario para la lucha contra la discriminacion
2001-2006'°. Directivas que entraron en vigor para los estados miembros a partir
del 2003 y de las que cabria resefiar su lento proceso de transposicion al Derecho
Nacional de los diferentes estados comunitarios.

8 Directiva 2000/43/CE.
9 Directiva 2000/78/CE.
10 Decisién 20000/750/CE Del Consejo.
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3.  COMOAFRONTAR LA DIVERSIDAD: POSICIONAMIENTOS TEORICOS

Una panordmica sintética de las contribuciones tedricas mds significativas en
el andlisis de la cuestion Diversidad distinguiria hasta cinco grandes corrientes de
pensamiento en torno a la misma: Corrientes Pro-Diversidad, Corrientes Secto-
riales, Corrientes Reactivas, Corrientes Contextuales y Corrientes Organizacionales.

En los pérrafos siguientes vamos a realizar una descripcién sucinta de las
mismas con animo meramente orientativo y explicativo, en este sentido la Matriz

N° 1 ofrece un resumen sintético de las mismas.

MATRIZ N° 1
CORRIENTE DE AUTORES MAS REFERENTE
PENSAMIENTO SIGNIFICATIVOS CONCEPTUAL
CORRIENTES Teoria de los Recursos

PRO-DIVERSIDAD Taylor Cox (1991, 1994) 1/ acidades
Jakson y Alvarez (1992)
Triandis, Kurowski y
Gelfand (1994) .

CORRIENTES Adler (1983) T"‘é’:aagfdz‘zlse?ecursos

SECTORIALES McCormick y Kinloch ¥ ~*P
(1986) Tsui y Gutek (1999)
Cunningham y Sagas
(2006)

CORRIENTES X;lél;l)ms y O'Reilly Teorfa General de

REACTIVAS Jehn (1995) Sistemas
Kochan, Bezrukova, Ely,
Jackson, Joshi, Hehn, Teoria de Sistemas y

CORRIENTES CON- Leonard, Levine, Thomas |Teoria general de

TEXTUALES (2003) Sistemas
Richard y Johnson (2001)
Gilbert, Stead e Ivancevich

CORRIENTES (1999) Cultura de las

ORGANIZACIONALES |Bowens et alia (1993) Organizaciones
Giraldo (1991)

Elaboracién Propia.
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3.1. Corrientes Pro-Diversidad

Por lo que se refiere a las corrientes favorables a la diversidad, que parecen ser
las mds importantes, en cuanto a difusién y seguimiento, y de alguna manera, las
“politicamente correctas” en el momento actual, éstas plantean, dentro del mas
rancio pragmatismo anglosajon, dos ideas fundamentales: con la diversidad se trata
de dar cumplimiento a los imperativos legales y a la normativa antidiscriminatoria
existente, evitando los problemas legales y costes que se pudieran producir. Por
otra parte, con la diversidad se trata de conseguir resultados en términos empresa-
riales, lo que supone el manejo o la gestion de la diversidad, orientandola a la con-
secucién de resultados, proponiendose una conjuncién de ambos factores:
desactivar conflictos (con el ahorro de costes que supone) y sacar partido de la di-
versidad (entendida como activo empresarial) planteando la incorporacién de la
diversidad al acerbo gerencial de las empresas como una estrategia corporativa
para afrontar (y solucionar, en la medida de lo posible) el problema de la hetero-
geneidad de la fuerza de trabajo.

Las corrientes pro diversidad, entienden a la diversidad como una realidad de
facto en las organizaciones empresariales actuales, por lo que propugnan el “reco-
nocimiento” de la misma, como una suerte de aceptacion de la realidad actual. Ello
implica que las organizaciones deben primero, ser conscientes del problema, para
luego, afrontarlo, para ello deben adaptar su funcionamiento y mecanismos a esta
nueva realidad. Para las corrientes favorables a la diversidad, la incorporacién de
la diversidad al cuadro de mandos gerencial pretende esencialmente hacer a la or-
ganizacién mas proclive o favorable a los individuos pertenecientes a las minorias
y grupos minoritarios. Teniendo o demostrando una mayor sensibilidad cultural
hacia éstos, tratando de evitar fricciones y potenciales conflictos que pudieran dafiar
de alguna manera a la organizacidn, a su “imagen” o a la percepcion social de la
misma.

Segun Taylor Cox (1991; 1991; 1994) adoptando este tipo de conductas pro—
diversitas, la organizacidn, evita los costes derivados de la tendencia de las mino-
rias a la alta rotacidn y al absentismo, incrementa la satisfaccion en el trabajo de los
grupos heterogéneos y ayuda a retener dentro del perimetro de la organizacién em-
presarial a individuos valiosos que provengan de 4mbitos minoritarios. Asimismo,
el cumplimiento de la normativa antidiscriminatoria evita costes indemnizatorios
y de procesos judiciales por cuestiones de raza, genero o creencias. Otras ventajas
derivadas de afrontar la diversidad mediante su gestion, serfan la de lograr una
mejor penetracién en segmentos de mercado afines a clientes pertenecientes a
grupos minoritarios, y lograr una mejor interaccion con clientes de grupos minori-
tarios. Por tanto, incluso a efectos de imagen, publicidad y mercadotecnia la di-
versidad puede ser una buena herramienta para la apertura y captacién de mercados
o segmentos de mercado.
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3.2. Corrientes Sectoriales

En lo que respecta a las corrientes sectoriales, para un significativo grupo de
autores (Jakson y Alvarez, 1992; Triandis, Kurowski y Gelfand, 1994; Adler, 1983;
McCormick y Kinloch, 1986; Tsui y Gutek, 1999; Cunningham y Sagas, 2006) la
diversidad en determinados contextos sectoriales puede ser muy positiva para la or-
ganizacién, ya que al movernos en economias de un alto grado de terciarizacién'!,
el hecho de disponer de empleados en grado de sintonizar con los gustos y deseos
de clientes cada vez mds multiculturales, podria constituir un importante activo
para las empresas. En cuanto que, al reforzar la empatia y el interface con la de-
manda, podrian mejoran su competitividad, tendiendo a ser mds eficientes en todo
lo referente a la prestacion-entrega del servicio, a la satisfaccion del cliente y a la
calidad percibida por el mismo.

Para los citados autores'?, 1a incorporacién del factor diversidad a las empresas
de servicios (sobre todo en los que en su prestacién y ejecucién se produce un in-
terface con el cliente) se plantea como una estrategia para incrementar la eficiencia
de sus procesos productivos. En términos paralelos, podriamos considerar el tema
de las empresas multinacionales o globalizadas que necesariamente deben afrontar
el tema de la multiculturalidad en los grupos de empleados y directivos.

3.3. Corrientes Reactivas

Las corrientes reactivas o negativistas de la diversidad ponen el énfasis en las
connotaciones negativas de la diversidad. Siguiendo a autores como Williams y
O’Reilly (1998) o Jehn, (1995) la heterogeneidad de la fuerza de trabajo y, en li-
neas generales, la diversidad en las empresas podrian traer consigo peores niveles
de comunicacién dentro del grupo humano que configura la empresa, de la que po-
drian derivarse una menor cohesién del grupo, lo que podria dar lugar a conflictos,
fracturas, y problemas de convivencia en general. Ello podria traducirse en mayor
fragilidad, menor cohesién y menor complicidad dentro del grupo humano, pu-
diendo alterarse la vida y resultados de la empresa.

' Dominada por empresas pertenecientes al sector terciario, abocadas a servir mercados cada vez
mads diversos donde la atencién y satisfaccién del cliente son un hecho capital.

12 Autores que no constituyen una escuela o corriente sino que confluyen en la idea de la eco-
nomia de servicios como denominador comtin, a pesar de sus diferencias en cuanto a variables de ana-
lisis, campo de observacion y disciplinas de referencia.
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3.4. Corrientes Contextuales

Para las corrientes contextuales de la diversidad, ésta se entiende desde una
perspectiva puramente instrumental, como una herramienta o estrategia orientada
a la mejora de los resultados de la empresa, si bien su eficiencia estard condicio-
nada por factores contextuales, ya sean organizativos internos inherentes a la or-
ganizacién empresarial, como la cultura organizacional existente, o la politica de
gestién de recursos humanos y por los factores externos desarrollar y de las carac-
teristicas del entorno donde la empresa acttia. Entre los autores mds destacados de
la corriente destacan Kochan et alia (2003) y Richard y Johnson (2001).

3.5. Corrientes Culturales y Organizacionales

Desde la perspectiva de la cultura organizacional'?, la diversidad deberia ser
una sefia de identidad, un emblema de la empresa. La organizacion empresarial
debe ser “diversa”, pero no porque tenga muchos empleados de diferentes nacio-
nalidades, sexos, etnias, razas o religiones, sino porque la diversidad sea un ele-
mento fundamental de la cultura'® de la organizacién y, ademds, un atributo o
caracteristica diferencial de la misma, frente a otras organizaciones.

En esta linea parecen moverse autores como Gilbert, Stead e Ivancevich (1999)
para quienes la diversidad deberia ser considerada como un nuevo paradigma or-
ganizacional, tales autores retoman las ideas de Bowens et alia (1993) y Giraldo
(1991) que avanzaban en la idea de que las organizaciones en materia de diver-
sidad deberian ir mas alld del mero cumplimiento legal, reorientdndose hacia un
modelo de gestion de los recursos humanos que identifique importantes valores en
la diversidad. Gilbert, Stead e Ivancevich (1999) definen la diversidad y su gestién
como un cambio completo de la cultura organizacional, disefiado para promover la

13 A efectos operativos, por cultura organizacional podrfa entenderse la amalgama social confor-
mada por los valores, las ideas sociales y las creencias compartidas por los miembros de una organiza-
cion que proporciona patrones de conducta y normas que regulan el proceder de los individuos para el
logro de los objetivos de la organizacion. La cultura sustenta a la organizacién y la mantiene unida y,
es mds, proporciona la “imagen” peculiar que la empresa proyecta en su entorno, imagen que la iden-
tifica y distingue de las restantes (Tous Zamora, 1992).

14 La importancia de la cultura en la vida de la organizacién es critica, puesto que regula la vida
cotidiana de la organizacién, por ejemplo en el dmbito de los recursos humanos la cultura condiciona
los procedimientos de seleccion, puesto que normalmente a la organizacion se incorporaran individuos
que presenten una gran similitud e identidad (en términos de ideologfa y valores) con respecto a los c6-
digos imperantes en la empresa. Igualmente sucedera con la asignacion de puestos dentro de la organi-
zacion o el sistema de premios y castigos.
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valoracién y el aprecio de las diferencias individuales, demograficas y étnicas. El
giro copernicano de la cultura organizacional, implica necesariamente, la modifi-
cacion de los procedimientos y pricticas preexistentes, comenzando precisamente
por la funcién de gestién de los recursos humanos. Ello supone un notorio esfuerzo
para la organizacién y sus instancias directivas, esfuerzo que debe ser sostenido,
planificado y sistemdtico (Bowens et alia, 1993).

En este sentido, el “giro” hacia la diversidad, es necesariamente lento y proce-
sual, calculandose en torno a los cinco afios para poder implementarlo adecuada-
mente. Asimismo, se tratarfa de un proceso evidentemente costoso, y no exento de
dificultades, por cuanto que las inercias a la continuidad pueden ser muy fuertes en
la mayoria de las empresas. [gualmente, el replanteamiento cultural debe ser inte-
gral, no basta con implicar a las ctipulas dirigenciales, sino que es necesario incor-
porar al proceso a los cuadros medios y a los trabajadores, de lo contrario podrian
generarse subculturas contrarias a las disposiciones emanadas de la direccion.

4. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES, ALGUNOS INTERROGANTES

De la revision de las respuestas tedricas a la cuestion de la diversidad se in-
fieren algunas reflexiones bastante evidentes:

¢ Lamayoria de las corrientes observadas plantean una visién excesivamente
instrumental de la diversidad. Desde “esa instrumentalidad”, la gestién de
la diversidad se considera como una herramienta o estrategia corporativa
de adaptacién al medio, por tanto de supervivencia: la empresa es un ser
vivo, que tiene que metabolizar los alteraciones contextuales, cuando el con-
texto social cambia, las empresas deben cambian con él. Si la disparidad
empresa—contexto no fuese superada y se mantuviese en el tiempo, el re-
sultado seria la liquidacién de la empresa. En un entorno de cambios, a las
empresas no parece que les quede otra opcidén que cambiar, debiendo adap-
tarse a los tiempos que corren.

* Si el medio vital cotidiano de las empresas tiende a ser cada vez mas di-
verso, las empresas tendrdn que comenzar a ser mas diversas en buena 16-
gica. las empresas que quieran sobrevivir estardn “obligadas” a adoptar una
estrategia corporativa de diversidad (estrategia mas que necesaria, inevi-
table) que posibilite su adecuacion o adaptacion a los cambios observados
en el contexto. Esta “obligacién” podria suponer una aplicacién meramente
formalista o mecanicista de la diversidad en la empresa, adoptdndose p.e.
férmulas instrumentales para el tratamiento de la diversidad por parte de la
CEO (programas formativos, incentivos, medidas de imagen, etc.) cam-
bidndose los aspectos “a la vista” que pudiesen resultar mas hirientes u ofen-
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sivos hacia los sujetos “diversos” para promover la integracién-asimilacién
de los mismos por la organizacién.

En la gran mayoria de las corrientes contempladas la diversidad aparece
como una caracteristica o atributo de los individuos, “algo” personal o in-
dividual que los diferencia del resto y que podria afectar, positiva o negati-
vamente, a sus interacciones con los restantes miembros de la organizacién
empresarial. La presencia creciente (y problematica) de individuos diversos
va a ser el detonante que provoca que la organizacién se torne mas hetero-
génea, puesto que va englobando progresivamente a partes o elementos di-
ferentes a los preexistentes, por lo que termina configurdndose un nuevo
“todo”. Claro que, si el problema son los individuos “diversos”, alguna
mente simple podria pensar que bastaria con no contratarlos para que la em-
presa se ahorrase el problema.

En la cuestion de la diversidad, no deberian darse o promoverse respuestas su-
perficiales a un problema complejo, puesto que en una empresa donde con-
fluyan gentes muy distintas, el riesgo de aparicién de estereotipos y prejuicios
estd siempre presente, por lo que éstos podrian hacer acto de presencia, lo que
puede generar un mal clima relacional, pudiendo irénicamente generarse mas
tensiones con la adopcién de la estrategia de diversidad de las que se preten-
dian evitar, dado que las actitudes de los sujetos que confluyen en la empresa,
suelen estar interrelacionadas con el clima que se respira cotidianamente en
la misma y con la calidad de vida laboral percibida por sus miembros.

En la tematica de la diversidad seria importante navegar mds alld de los con-
dicionantes legales, no olvidemos que las leyes y los marcos juridicos los
hacen los hombres y pueden cambiar. Tampoco deberiamos pasar por alto
que en éste, como en otros temas, las modas, corrientes y maneras politica-
mente correctas de actuar, pueden cambiar stbitamente, desapareciendo tan
pronto como aparecieron. Por todo ello, el fundamento de la diversidad en
las organizaciones empresariales, ademas de la opcién ético-ideoldgica que
supone y, de la obligacion juridico-normativa que comporta, deberia situarse
en el propio corazén de la empresa, en su “cultura”, aunque ello suponga se-
guir un iter lento, costoso, dificil, no exento de problemas y de resultado in-
cierto.
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Como sabemos, la regulacién de la LC otorga al juez del concurso importantes
facultades para decidir en materia de extincion, suspension del contrato de trabajo y
modificacién de condiciones de trabajo (art. 8.2 y 64 LC)!. El objeto de la presente
comunicacion es un breve andlisis de la evolucién y resultados de la doctrina judicial
extraida de los pronunciamientos sobre el art. 64 LC. Para ello, hemos considerado
oportuno un estudio sistemético de dicho precepto y conocer las interpretaciones que
sobre los apartados del mismo se ha ido acumulando en los tltimos afios.

1. LA REGULACION DE EMPLEO EN EL CONCURSO: ART. 64 LC

1.1. Medidas de reestructuracion colectivas

Comienza el precepto concursal recordando que, tras la declaracion del con-
curso, las medidas de reestructuracién empresarial de cardcter colectivo, se tra-
mitardn ante el juez del concurso?. Adviértase que con la reciente reforma
(RD-Ley 3/2009) se ha resulto el desfase existente entre el art. 51.1 LC y el art.
64.1 LC respecto a cuando surgia la competencia del juez mercantil, concluyén-
dose ahora que la misma se atribuye a aquél sélo respecto de los empresarios ya
declarados en concurso, y no como se sostenia con la anterior redaccidn, también
respecto de aquellos otros a los que afecte una solicitud de declaracién de situa-
cién concursal’.

I Consecuentemente, carece de competencias sobre otras cuestiones laborales no previstas en la
LC; por ejemplo, procesos declarativos donde existan reclamaciones de cantidad, etc., STSJ de Cana-
rias, de 10/01/2008 (AS 1630); o respecto a los procesos de despido disciplinario, SJM Madrid, n° 5,
de 22/05/2009 (JUR 374103); o despido técito, ATS (Sala de Conflictos), de 30/03/2006, (JUR 139083).
Concluye asi la STSJ de Castilla-La Mancha, de 21/04/2006 (AS 1839) que “ninguna accién de despido
de la que inicialmente sea competente para conocer el juez social se verd afectada por la declaracion de
concurso del empresario, pues las tinicas cuya competencia asume el Juez mercantil son las acciones
de despido de cardcter colectivo (...) Asi la competencia del juez social una vez declarado en concurso
para conocer de las acciones de despido se mantiene en todo caso hasta el dictado de la sentencia”.

2 Como acertadamente se ha reiterado, el juez mercantil extiende sus competencias sobre todo sobre
materias que antes correspondian o bien al propio empresario o a la Administracién Laboral; Cavas Mar-
tinez, F., “La competencia laboral de los jueces del concurso™; AS 9/2009 (Tribunal), BIB 2009\863

3 STSJ de Castilla y Leén/Valladolid, de 29 de julio de 2005 (JUR 2005/216192). Las razones que
justifican la reforma en este punto, Rodriguez Achiitegui, E.”Reformas procesales del RDley 3/2009 en
la Ley Concursal”’; Revista Aranzadi Doctrinal, n ° 5/2009 (BIB 2009\686). Una critica al cambio ope-
rado, Fernandez Villarino, R., “Criterios indemnizatorios de los expedientes de regulacién de empleo
en relacién con las resoluciones individuales de contratos por incumplimiento empresarial, para el caso
de empresas declaradas en concurso de acreedores. Limites de las prestaciones a cargo del Fondo de Ga-
rantia Salarial”; AS 4/2009 (BIB 2009\564).
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Sin embargo, no se ha aclarado qué ocurre con los ERE extraconcursales en tra-
mitacién, ya que no debe pasarse por alto que el art. 51 LC se refiere a procedi-
mientos judiciales en tramite y no a los expedientes administrativos (en los casos
de suspensiones/despidos colectivos, art. 51 LET)*.

En otro orden de cosas, debemos determinar cudndo alguna de las medidas pre-
vistas es de caracter colectivo. Al respecto, han surgido posiciones enfrentadas entre
aquellos pronunciamientos que toman como referencia la norma laboral y aquellos
otros (los menos) que sostienen que no es preciso acudir a la legislacion laboral para
resolver esta cuestion, pues existe una prevision especifica en la norma concursal al
respecto (art. 8.2° in fine, en relacién con el 64.10 LC —cuando las acciones indivi-
duales ex art. 50.1, b LET, se consideran colectivas a los efectos de de tramitarse por
el procedimiento del art. 64 LC), que permite extenderla al resto. Consecuentemente,
seflalan estos tltimos, al no fijarse en su redaccién nimero minimo de trabajadores
afectados (a diferencia de los arts. 40.2 y 51.1, parr. 3° LET: superior a cinco), la so-
lucidn pareciera ser interpretar que para activar el procedimiento del art. 64.10 LC
no se precisa plantilla minima de la empresa cuando los afectados sean todos los tra-
bajadores’. En otras palabras, que sea cual fuere la medida pretendida, el art. 64.10,
parr. 2°, in fine LC da a entender que en ninguna de ellas se requiere un minimo de
plantilla en la empresa para aplicar el procedimiento del art. 64 LC, siendo colec-
tiva por el simple hecho de que afecte a toda la plantilla de la empresa aunque ésta
tenga 5 0 menos trabajadores (vid. arts. 40.2., 51.1. parr. 3° LET) ©.

Sin embargo, no parece que esta solucion, prevista expresamente para el su-
puesto del art. 64.10 LC, sea extensible al resto de medidas colectivas (despidos,
modificaciones o suspensiones), pues ante el silencio legal lo acertado es remitirse
a los preceptos laborales (art. 64.11 LC)”. A mayor abundamiento, aceptar que no
se requiere plantilla minima en la empresa para activar el procedimiento del art. 64
LC nos parece que haria mds gravosa y lenta la adopcién de tales medidas en el 4m-
bito concursal que en situaciones ordinarias, lo que parece poco légico. Junto a
ello, harfa mds dificil el problema sobre la competencia del juez mercantil en los
asuntos laborales, ya que €l conoceria de cuestiones que en el dmbito extracon-
cursal no tendrian la consideracién de colectivas.

4 Posiciones doctrinales enfrentadas, en Cavas Martinez, F., “La competencia laboral..; cit.

5 Asf parece inferirse también de la STSJ de Castilla y Leén/Burgos, de 30 de junio de 2005 (JUR
2005/175252).

6 AJM de Vizcaya/Bilbao, de 3 de marzo de 2005 (AC 332).

7 STSJ de Castilla y Leén/Valladolid, de 29 de julio de 2005 (JUR 2005/216192); AIM de Sevilla,
n° 1, de 03/01/2006 (JUR 150381); y AIM de Madrid, n° 5, de 22 de mayo de 2009 (JUR 374103).
Sobre cudndo se considera colectiva la suspension a estos efectos, vid., STSJ Castilla La Mancha de
01/06//2005; y AIM de Sevilla,n° 1, de 16/12/2006, que no distinguen segtin el nimero de trabajadores
afectados.
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1.2. Solicitud de las medidas colectivas: legitimacién y momento

Continua el art. 64 LC indicando que los legitimados para solicitar al juez del
concurso tal expediente serdn el empresario-deudor, la administracién concursal y
los propios trabajadores a través de sus representantes. Como puede preverse, la
existencia de una pluralidad de sujetos legitimados para instar las medidas pre-
vistas conlleva la posible concurrencia de solicitudes, debiéndose en este caso no
excluir o aceptar s6lo una de ellas, sino que pareciera mds acertado que todas ellas
se integren o acumulen en el mismo procedimiento para ser discutidas y conside-
radas las diversas alegaciones y documentacion que pueda aportarse. En este sen-
tido, se acepta también que la solicitud pueda presentarse conjuntamente por
algunos/todos los legitimados®.

Respecto al momento de la solicitud la prictica ha confirmado lo que ya se
preveia: que lo que formalmente se presenta como una excepcion se ha convertido
en regla. Efectivamente, el art. 64.3 LC parece partir de que la solicitud de tales me-
didas sdlo tendrd lugar tras el correspondiente informe de la administracién con-
cursal al que hacen referencia los arts. 74 y 75 LC (relativo a la situacién e historial
patrimonial y contable de la empresa, masa activa y pasiva, etc.; asi como a una
evaluacidn sobre el convenio concursal que pudiera haberse presentado). Y en este
sentido incluye una salvedad respecto al momento de la solicitud: cuando existan
“razones que pueden comprometer gravemente la viabilidad futura de la empresa
y del empleo o causar grave perjuicio a los trabajadores, en cuyo caso, y con acre-
ditacién de esta circunstancia, podran realizar la peticién al Juez en cualquier mo-
mento procesal” (art. 64.3 LC)°. Como decimos, esta dltima es la situacién general
en los asuntos conocidos por los érganos mercantiles.

En relacién a los propios trabajadores, es causa de tal excepcion el previsible
ejercicio por parte de aquellos de las acciones del art. 50.1.b) LET, ante la demora
provocada por la espera de tal informe!”. Esta y otras cuestiones (imposibilidad de
acceder a las prestaciones por desempleo en tanto no haya resolucién extintiva,
etc.) justificaron en nuestra opinidn la reforma que el RD-Ley 3/2009 introdujo, al
incluir como causa de la excepcion que la demora comprometa la viabilidad del em-
pleo en la empresa o pueda perjudicar gravemente a los trabajadores.

8 AJM de Bilbao, n° 1, de 20/03/2009 (JUR 234429).

9 Algiin ejemplo sobre la amplitud de tal excepcidn, AJM de Valencia, de 28 de julio de 2005 (AC
1302).

10.STM de Cddiz, de 15 de abril de 2005 (JUR 2005/187332).
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1.3. Contenido de la solicitud

Se sefiala igualmente que la solicitud sobre la adopcion de las medidas colec-
tivas que prevé el art. 64 LC ha de venir acompaiiada de la necesaria acreditacién
de las causas en las que se fundan y los objetivos que con ellas se pretendan para
asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa y del empleo, no bastando
por tanto la mera situacién de concurso para justificar la admision a tramite de tal
solicitud!!'. Por aplicacién de la normativa laboral (ex art. 64.11 LC), la peticién
tendrd que basarse en razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién
(o lo que suele acontecer, una pluralidad de las mismas); ciertamente, las causas ale-
gadas no precisan ser siempre de indole econdmico ni de la misma intensidad, no
s6lo porque el legislador no lo exige, sino también porque el proceso concursal ac-
tual es predicable respecto a muy diversas situaciones econdmicas de la empresa,
no todas ellas de cardcter irreversible o crénico (mera iliquidez, desbalance defi-
nitivo, insolvencia no actual, etc.)!2.

Consecuentemente, quien solicite las medidas colectivas pretendidas deberd
aportar prueba cierta de la causa alegada, esto es, “la previa identificacién de los
factores afectantes y luego la prueba de la influencia que tienen en las causas o es-
feras”!13.

Del mismo modo, sefialdbamos, es preciso acreditar los objetivos pretendidos
con tales medidas y que los mismos buscan garantizar, en su caso, la viabilidad fu-
tura de la empresa y el empleo. Adviértase que, también como consecuencia de las
diversas situaciones econdmicas que contempla e incluye el actual proceso con-
cursal, el legislador no condiciona siempre y en todo caso que las medidas colec-
tivas a adoptar tengan que asegurar necesariamente la viabilidad futura de la
empresa y del empleo, de ahi en nuestra opinién la expresion en su caso, que re-
coge la idea de que tal garantia de viabilidad podra vincular cuando asi sea posible,
pero no serd conditio sine qua nom, ya que pueden existir casos de irreversibilidad
de la situacién econémica empresarial que justifiquen por si las medidas colec-
tivas, como, por otro lado, ya se admitia conforme a la derogada regulacién laboral
(art. 51.10 LET)'*. Y en esta linea, creemos que debiera aceptarse que aquellos su-
puestos similares a los que preveia norma laboral derogada (art. 51.10 LET: no
continuidad de la empresa —en conexién con el art. 44.4 LC-), pudiera aceptarse
que no sea precisa mds causa que la propia declaracion concursal, pues la excep-

1T AJM de Bilbao, n° 1, de 20/03/2009 (JUR 234429).

12 Considerando como justificantes las causas productivas, SIM Vizcaya/Bilbao (Ndm. 1), de 4
marzo de 2005 (AC 2005/245).

13 AIM de Madrid, n® 5, de 22 de mayo de 2005 (JUR 374103).
14 vid. STS de 30/09/2002 (RJ 10679).
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cionalidad que suponen y la necesaria acreditacion del cierre empresarial (art. 44.4
LC), nos pareciera que serfan suficientes para extinguir los contratos de trabajo
con base en el art. 64 LC sin tener que aportar causa especifica para las medidas
laborales'>.

En todo caso, respecto a las causas econdémicas, se parte de afirmar su trata-
miento mas flexible, al concluirse que las mismas deben entenderse también con-
currentes cuando contribuyan no ya a superar la situacion negativa de la empresa,
sino a no aumentarla, es decir, basta “probar (...) que las extinciones de los con-
tratos van a suponer una disminucion significativa de los gastos de la empresa que
a su vez no generan beneficios proporcionados”!®. Situacién por otro lado, ya co-
nocida y aceptada también en el plano extraconcursal. Ciertamente, “cuando las
pérdidas son continuadas y cuantiosas, se presume, salvo prueba en contrario, que
la amortizacion de puestos sobrantes es una medida que coopera a la superacion de
la situacion econémica negativa al comportar una disminucién automatica de (los
costes)”, que contribuye por si misma a aliviar la situacién de la empresa!”. Si bien
se matiza subrayando que la mera existencia de pérdidas continuadas no supone una
presuncion en el sentido de desplazar sobre el trabajador la acreditacion de la falta
de conexidn, sino que de lo que se exime a la empresa es de tener que probar que
tal medida por si permite superar la critica situacién de la empresa, pero en todo
caso debe aportar “indicios y argumentaciones suficientes para que el érgano judi-
cial pueda llevar a cabo la ponderacién que en cada caso conduzca a decidir de
forma razonable acerca de la conexién que debe existir entre la situacion de crisis
y la medida de despido”!8.

1.4. El periodo de consultas

Recibida la solicitud, y en caso de entender el juez mercantil que la misma cubre
las exigencias formales y justificativas, dictard auto admitiendo la misma y convo-
car4 a las partes a un periodo de consultas'®. Periodo de consultas que se dar4 en todo
caso, con independencia de quién haya sido el solicitante de las medidas colectivas.
Ello no obstante, las resoluciones judiciales son muy flexibles en este aspecto, hasta
el punto de que se ha admitido la posibilidad del acuerdo entre las partes aunque el

15 Vid. STM de Cantabria/Santander, de 20 de febrero de 2004 (JUR 2005/141043); y AJM de Ma-
drid, n° 1, de 10/12/2008 (JUR 2009/185281).

16 STM Madrid, n® 5, de 22/05/2009 (JUR 374103).

17 Recientemente confirmado por STS, de 11/06/2008 (RJ 3468).

18 STS, de 29/09/2008 (RJ 5536).

19 A modo de ejemplo, AJM de Santander, n° 10, de 27/02/2006 (JUR 2009/84937).
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mismo no se hubiera obtenido conforme al procedimiento que prevé el art. 64 LC,
sino incluso cuando el mismo tuvo lugar antes (y el que hubo intervencion activa del
concursado), y asf se incluyera en la propia solicitud inicial®.

Por partes hay que entender a la Administraciéon Concursal y a los represen-
tantes de los trabajadores (art. 64.5 LC). Al respecto conviene hacer las siguientes
precisiones:

— El empresario-deudor, con independencia de cudl sea su situacién en relacién
a sus facultades, no estd llamado a participar (aunque como hemos visto
pueda ser él quien solicit6 las medidas) ni mucho menos es necesario el con-
curso de su voluntad para alcanzar vilidamente el acuerdo?!. Lo dicho sin
perjuicio de que si las partes llamadas a negociar asi lo estiman, pueda estar
presente y manifestarse (como he hecho ocurre en numerosas ocasiones)?2.

— Con todo, en linea con la flexibilidad con la que los 6rganos judiciales dan
por vélido el acuerdo, se ha admitido su aceptacion cuando el mismo re-
coge el acuerdo entre empresa y trabajadores al que no se opone la Admi-
nistracién concursal?3.

— Por representantes de los trabajadores debe entenderse a estos efectos tanto
la representacion unitaria como la sindical, pues ambas gozan en lo que a
nosotros afecta, de las mismas competencias, lo que ademds parece acorde
a la voluntad de que se conserven las competencias de los representantes
en el ambito laboral (art. 64.11 LC)%*.

— Por dltimo, debe sefialarse igualmente que, como ocurre a lo largo de la LC,
el legislador no resuelve quién negocia cuando no hay representacién de los
trabajadores. No se trata de una cuestién menor, porque la LC afectard sin
lugar a dudas a numerosas pymes, de ahi la necesidad o importancia de haber
resuelto este tema. A falta pues de prevision expresa, serd aplicable la solu-
cién aportada en los casos de despidos colectivos (art. 4 RD 43/1996)>,
esto es, dar participacion al conjunto de los trabajadores de la unidad pro-
ductiva afectada (art. 4 RD 43/1996)2°.

20 ATM de Bilbao, n° 1, de 20/03/2009 (JUR 234429); y AJM de Madrid, n° 1, de 08/11/2006 (AC
2007/450).

21 Expresamente, SJM Bilbao, n° 1, de 29/01/2009 (JUR 87998).

22 AJM Madrid, de 27 enero 2005 (AC 2005\149); y AIM de Vizcaya/Bilbao, de 3 de marzo de
2005 (AC 217).

23 AJM de Santa Cruz de Tenerife, n° 1, de 23/01/2006 (JUR 2007/368581).
24 AJM de Bilbao, n° 1, de 20/03/2009 (JUR 234429).

25 Sobre la aplicacion de dicho RD a las cuestiones concursales, vid., SIM Vizcaya/Bilbao (Nim.
1), de 4 marzo de 2005 (AC 245), y AJM de Bilbao, n° 1, de 20/03/2009 (JUR 234429).

26 AAJM de Cédiz, de 15 de abril de 2005 (JUR 187332 y 279372).
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Concluye la norma que la duracién de tal periodo de negociaciones no serd su-
perior a 15 6 30 dfas, segtin la dimensién de la empresa, si bien ello no es ébice para
admitir el acuerdo extemporaneo siempre que el mismo se alcanzase antes de que
se dicte la resolucion (auto) judicia127.

Centrdndonos ya en el procedimiento que plantea el texto concursal en el art.
64 LC, constatamos que el mismo es muy similar al recogido en el art. 51.4 LET
y a otros previstos en el texto estatutario relacionados con cuestiones de reorgani-
zacién y reestructuracién empresarial (deber de negociar de buena fe, represen-
tantes, etc.). En este sentido, se comparte la posicion de numerosos
pronunciamientos que concluyen que el objeto de tales negociaciones son simi-
lares a los previsto en la norma laboral (art. 51.4 LET), y por tanto, versaran sobre
las causas motivadoras de la solicitud, y la posibilidad de reducir o evitar sus
efectos. Se comprende asi no sé6lo la posible negociacién del quantum indemniza-
torio, sino muy especialmente que durante dichas negaciones puedan cambiarse el
tipo o intensidad de las medidas inicialmente propuestas3.

1.5. Intervencién de la autoridad laboral, alegaciones y resoluciéon

Debemos también destacar el importante cambio legal que respecto a la regu-
lacién laboral implica la LC en relacién con la intervencién administrativa en estos
supuestos, ya que es posible la suspension y resolucién colectiva del contrato sin
que sea necesaria una autorizacioén y control administrativo previo, aunque si su in-
tervencién (incluida ahora en el caso de modificacién sustancial)®®. Asi pues, el
papel de la Autoridad Laboral se limita a la emision (a posteriori, tras el periodo
de consultas) de un informe sobre las medidas propuestas o el acuerdo alcanzado,
pudiendo ofir a las partes (administracién concursal y representantes de los traba-
jadores) antes de trasladar el mencionado informe. Este momento puede ser opor-
tuno para solicitar aquellos datos que estimara pertinentes (situacién patrimonial,
expectativas econdmicas, capacidad productiva, cartera de pedidos, previsiones de
ocupacion y cualesquiera otros aspectos que entendiese de interés), especialmente

27 AJM de Valencia, de 28 de julio de 2005 (AC 1302); y AJ de Primera Instancia de Santander,
n° 10, de 21/04/2005 (JUR 122390).

28 Vid. ATM Bilbao, n° 1, de 11/05/2009 (AC 1069), donde se acepta el paso de la solicitud inicial
de extinciones (por parte del empresario) a su sustitucion por medidas suspensivas (en el acuerdo con
la Administracién Concursal).

29 A modo de ejemplo, ATM de Malaga de 29/03/2005 (JUR 102155)

Respecto a cudl sea la Autoridad laboral competente, vid. SIM Vizcaya/Bilbao (Num. 1), de 4
marzo de 2005 (AC 2005/245).



LA REGULACION DE EMPLEO EN LA PRACTICA DE LOS JUZGADOS MERCANTILES 345

ante el hecho de que como consecuencia de la solicitud anticipada de las medidas,
no existiera atin el informe del capitulo I de Titulo IV LC3°.

Tras el referido periodo de consultas y comunicado el resultado de éstas, el
Juez del concurso debe recabar el informe de la Autoridad Laboral y asimismo
podra tener en cuenta aquellas alegaciones que estime oportunas al objeto de
adoptar su decision sobre las medidas colectivas solicitadas. Con todo, se exige del
juez respetar el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas, salvo cuando en él
concurran los vicios de dolo, fraude, coaccidn o abuso de derecho. En este sentido,
conviene hacer las siguientes precisiones:

— respecto a quién pueda alegar al Juez mercantil tales vicios, parece aceptarse
cualesquiera interesados (v.gr.,, FOGASA, representantes sindicales ex art.
10 LOLS, representantes que no aceptaron el acuerdo, etc.)3!

— En cuanto a la existencia o no de vicios sefialados, se ha excluido no sélo
en los casos de mejora de la indemnizacion legalmente prevista (tema sobre
el que volveremos posteriormente)>2, sino también cuando pese al cierre de
la empresa, se acuerda la suspension de los contratos, pues se considera que
dicha solucion, ademads de reducir los costes (al no existir indemnizacién),
puede justificarse porque se pretende con el objeto de que los trabajadores
puedan continuar si posteriormente se reinicia la actividad (v.gr., por tras-
paso/venta de la empresa).

A falta de acuerdo durante el periodo de consultas, serd el juez el que decida,
lo que parece remitirse al art. 51.5 y 6 LET (también, ex art. 47.1 TRET)?*. Con-
secuentemente, el juez procederd a la adopcion de las medidas solicitadas cuando
no se constaten los vicios prohibidos (dolo, fraude, etc.) y “de la documentacién
obrante en el expediente se desprenda razonablemente que las medidas son nece-
sarias” para los fines que reclaman los preceptos laborales conectados (arts. 40,
41,47y 51 LET)®

30 SJM Vizcaya/Bilbao (Ntim. 1), de 4 marzo de 2005 (AC 245).

31 AJM de Bilbao, n° 1, de 20/03/2009 (JUR 234429), que cita a su vez la STSJ Galicia 19/12/2008,
y STSJ Asturias de 27/04/2007 (JUR 289841).

32 Considerando viciado el acuerdo por pactar unas cuantfas superiores a las legales en un caso en
el que el patrimonio de la empresa era muy reducido, STSJ de Catalufia, de 18/07/2007 (AS 2508), que
expresamente sefiald, entre otros argumentos, que “no debe admitirse la constitucion de obligaciones
que excedan de sus posibilidades reales y no se correspondan con su patrimonio”. De opinién contraria,
STSJ Pais Vasco 12/09/2006 (AS 2284).

33 AIM de 20/05/2005 (JUR 2006/299850).

34 STSJ de Cantabria 13/08/2008 (AS 2730). Si bien el legislador no prevé en el art. 64 LC la po-
sibilidad de someter las discrepancias de las partes a procedimientos extrajudiciales, creemos que no
habra problema al respecto teniendo en cuenta la prevision del art. 67.11 LC.

35 Por todas, STJS de Castilla y Leén, de 30/07/2008; TOL1.442.155 (SWSS_151455).
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Defendemos que serd precisa una manifestacion expresa por parte del 6rgano
judicial (auto), sin que la solucién que prevé el art. 51 LET respecto al silencio ad-
ministrativo sea trasladable al juez mercantil para el caso en el que hubiera exis-
tido acuerdo entre las partes y aquél no dictase el auto en el plazo legalmente
previsto.

Y sobre este aspecto, subrayamos que los términos en que queda redactado el
texto concursal parecen reclamar que, a diferencia de lo que acontece en la regu-
lacién extraconcursal, el auto que dicte el juez mercantil debera contener la lista no-
minal de los trabajadores afectados3®. Junto a ello, se constata la eficacia automdtica
(aunque no necesariamente inmediata) de las medidas aprobadas en el auto, sin ne-
cesidad pues de un acto posterior que las materialice®’. Asf se infiere, en opinién
de los tribunales de:

— laposibilidad abierta a las acciones individuales que los trabajadores pueden
ejercer contra él (art. 64.8, parr. 2° LC), que no tendria sentido si la concre-
cion de los mismos se hiciera posteriormente, en cuyo caso no se impugna
el auto, sino esta decisién empresarial33.

— art. 84.2.5° parr. 2° LC, donde se especifican que se consideran deudas de
la masa a las indemnizaciones derivadas de las extinciones colectivas or-
denadas por el juez del concurso, lo que implica que los trabajadores co-
nocerdn desde ese momento la indemnizacién que les corresponde, que
serd ordenada por el juez del concurso®?, o al menos que en su resolucién
fijard “las bases para que pueda determinarse el importe concreto en eje-
cucidn de la resolucidén, es decir, salario, antigiiedad y cuantia de la in-
demnizacién™0.

— En esta linea, dicho parr. 2° parece requerir esa identificacion desde que se
dicta la resolucién judicial del art. 64 LC, pues de otra forma no se com-
prende como desde ese momento pueden considerarse comunicados y re-
conocidos si faltase una concrecién posterior*!.

36 STSJ de Asturias, de 21/12/2007 (AS 2008/792).

37 Asi, STSJ de Cataluiia, de 27/09/2005 (AS 2699). Vid. también, Cavas Martinez, F., “La com-
petencia laboral...; cit.

38 STS, de 28 de julio de 1999 (RJ 7485).
39 STSJ de Cataluiia, de 27 septiembre de 2005 (AS 2699).

40 STST de Asturias, de 21/12/2007 (AS 2008/792). Pese a lo sefialado, debemos indicar que al-
gunas resoluciones han admitido que, ante la insuficiencia de datos, el auto que resuelve no especifique
indemnizacién y remitiéndose para ello a la administracién concursal; AJ de Primera Instancia de San-
tander, n° 10, de 21/04/2005 (JUR 122390).

41 Rios Salmerén, B., “La Ley Concursal y los créditos laborales”; en AA.VV. (Rios/Sempere,
Direc.), La Ley Concursal y los aspectos sociales; Ed. Laborum, 2004, pags. 299-301.
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En todo caso, como indicdbamos, el caricter automatico de la extincidn no su-
pone que necesariamente ésta deba ser inmediata o simultidnea a la fecha de la re-
solucién, pues se admite que, en aras a conciliar esta exigencia de extincion judicial
y la necesaria continuidad provisional de una empresa en liquidacidn, se establezca
la extincién de los contratos por obra de la resolucién judicial, y excepcionar de tal
efectividad inmediata a aquellos trabajadores que sigan provisionalmente traba-
jando (hasta la definitiva liquidacién), que verdn resuelto su contrato cuando con-
curriendo dicha causa asf lo decida la administracién concursal*?. Y en esta l6gica,
igualmente aunque de forma no undnime, se ha admitido el posible efecto retroac-
tivo de la resolucién respecto de aquellos trabajadores que no hubieran prestados
servicios desde esa fecha y siempre que no suponga lesién de derechos*.

1.6. Indemnizacion

Aunque la LC guarde silencio respecto al derecho del trabajador a recibir la in-
demnizacién correspondiente como consecuencia del despido colectivo (art. 51.8
LET), creemos que no debe existir mayor inconveniente en admitirla y reconocér-
sela al trabajador e incluso una superior a la legal si asi lo acordaron las partes via
negociacién colectiva o acuerdo**. Ciertamente, no parece que el establecimiento
de una indemnizacién superior a la legal, incluso cuando la empresa carece de re-
cursos para sumirla, suponga por si un vicio de los prohibidos por el texto con-
cursal®.

En esta linea, frente a la afirmacion en contra de admitir una indemnizacion su-
perior a la legal, porque con ello se perjudica al resto de acreedores, se ha subra-
yado que “no tiene que existir ese perjuicio porque razones econdmicas y sociales
desmienten la afirmacién de la deudora (...) en tanto que la falta de acuerdo puede
provocar el retraso en la extincién colectiva, ya que durante el término procesal de

42 SIM de Valencia, n° 1, de 21/01/2008 (JUR 350806).

43 STSJ del Pais Vasco, de 06/02/2007 (AS1241). Negindolo, SIM Vizcaya/Bilbao (Ntm. 1), de
4 marzo de 2005 (AC 245), que recuerda que la regulacion pretender que “la autoridad judicial o laboral
verifique un control de la solicitud de suspension con anterioridad al que aquélla se adopte. Ni la LC,
ni el ET ni el RD 43/1996, ni el resto de la normativa aplicable autorizan, salvo en casos de fuerza
mayor, supuesto que no concurre, que tal control se realice «ex post»”.

44 Vid. ATSJ del Pafs Vasco, de 12/09/2006 (AS 2284), STM de Bilbao, n° 1, de 08/05/2006 (JUR
271972), y AIM Madrid, de 27 enero 2005 (AC 2005\149).

45 En extenso, AJM de Vitoria, n° 1, de 19/12/2005 (AC 2006/302), quien ademas recuerda que al
tratarse de deudas contra la mas, no se sujeta a la regla de la par conditio creditorum”. De opinién con-
traria, Segalés Fidalgo, J., “La inexistencia de topes indemnizatorios para la extincion colectiva pactada
en el contexto concursal (art. 64 LC)”; AS, 17/2006 (BIB 2006\1823).
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tramitacién del expediente se seguirdn devengado salarios (...) conforme al art.
84.2.5° LC, disminuyendo (la masa activa) en evidente perjuicio de los acreedores
concursales, por el caracter prededucible que sefialan los arts. 154.1 y 156 LC"4.

2. EL SUPUESTO DEL ART. 64.10 LC

2.1. Supuestos computables y alcance

En virtud de esta prevision, como sabemos, se considerardn colectivas —a los
efectos de su tramitacion ante el juez del concurso por el procedimiento que prevé
el mencionado precepto concursal—, las acciones individuales interpuestas al am-
paro de lo previsto en el art. 50.1.b) LET (extincién por falta o retraso en el pago
del salario), siempre que las mismas sean ejercitadas por el total de la plantilla de
la empresa, o al menos, por el porcentaje de la misma al que hace referencia aquél
precepto concursal.

Adviértase que no computard ninguna otra causa ex art. 50 LET diferente a la
del apartado b), con la consiguiente paradoja de dejar “fuera un caso con idéntica
razén”, cual pudiera ser la falta de pago de partidas extrasalariales (art. 50.1.c
LET)-%.

Conviene sefialar que el legislador se limita a considerar el nimero de traba-
jadores afectados por el ejercicio de tales acciones tras la declaracion del concurso,
sin aclarar si las mismas tienen que tener lugar por hechos anteriores o posteriores
a dicha declaracién*®. Debe pues precisarse si, a efectos del cémputo, se acumulan
también las extinciones que siendo solicitadas con anterioridad, se encuentran atin
en tramitacion por el Juez de lo Social, o exclusivamente las que sean solicitadas
tras la declaracion de concurso (nuevas).

A este respecto, las posiciones judiciales no han sido undnimes, de manera que
se ha reclamado la intervencién del TS para aclarar tal aspecto (en relacién al con-
flicto de competencias que puede darse entre el juez de lo social que viniera tra-
mitando tal accién y la del juez mercantil que reclamaria para si el conocimiento

46 SJM Bilbao, n° 1, de 29/01/2009 (JUR 87998).

47 SIM de Milaga, de 29 de marzo de 2005 (JUR 2005/102155). Sobre otros incumplimientos;
STSJ de Castilla La Mancha, de 28 de junio de 2005 (AS 2451), y de 16/06/2005 (JUR 181015).

48 Adviértase la diferencia con respecto a la fecha de referencia en la redaccién originaria del art.
64.1 LC (solicitud del concurso), al respecto, STSJ de Galicia, de 23/01/2007 (AS 1991).
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de tales acciones cuando su nimero supere el porcentaje previsto). Asi, frente a
quienes afirmaban que también se computaban las acciones en tramitacion tras la
declaracion concursal para saber si se superan los umbrales recogidos en el art.
64.10, pérr. 2° LC*, el Alto Tribunal resuelve que “las acciones de extincién que
se hayan planteado antes del concurso no pueden computarse a los efectos de su-
peracion de los citados umbrales, y si todas las que se hayan ejercitado después de
la declaracién del concurso”™.

Y a mayor abundamiento, concluye que, aunque pudiera plantearse que com-
putan todas las demandas (nuevas y en tramitacién) y que en su conjunto superan
los umbrales previstos, ello no deberia significar tampoco la pérdida de compe-
tencia del 6rgano judicial social, por cuanto ello no se exige en la norma concursal
y hacerlo si contraviene los arts. 410 y 411 LEC (perpetuatio iurisdictionis)>'. Y
en este sentido, se afiade que la competencia del 6rgano concursal (art. 8.2 LC), se
limita a las acciones sociales (no a las individuales), por lo que esas acciones no
seran del conocimiento por el juez del concurso, ya que “esta consecuencia no se
deriva de la literalidad del citado precepto, donde la referencia a un momento con-
creto la declaracién del concurso lo es a efectos del computo de los umbrales nu-
méricos”’; por lo que serd el juez social quien continde conociendo de ellas hasta al
firmeza de la sentencia (art. 51.1 LC)32.

Adviértase que el problema se complica puesto que el juez mercantil no es com-
petente en todo caso para conocer de las acciones resolutivas ex art. 50.1.b) LET, sino
tan s6lo cuando tras la declaracién del concurso se superan los umbrales previstos >,

2.2. Indemnizacion en caso de extincion

Otra cuestion de indudable importancia surge en este momento, y es deter-
minar cudl sea la indemnizacién que corresponde a los trabajadores que se ven

49 Por todas, STST de Galicia, de 15 de julio de 2005 (AS 2700). También, CAVAS MARTINEZ,
F., “La competencia laboral...; cit.

30 Por todos, ATS (Sala de Conflictos) de 30/11/2007 (JUR 169377) —y jurisprudencia que cita—.

51 De opinién contraria, admitiendo la incompetencia desde entonces del juez social, SSTSJ de
Castilla y Ledn, de 30 de junio de 2005 (JUR 2005/175264 y 178431).

52 STJS de Madrid, de 09/02/2009 (AS 886). Y confirmado por el TS en diversos pronunciamientos
posteriores; por todos, ATS (Sala de Conflictos) de 21/06/2007 (JUR 2007\314927). De opinién con-
traria, Viqueira Pérez, C., “El ejercicio de la accidn resolutoria por falta de pago o retraso en el abono
del salario en el contexto del concurso: algunos puntos criticos*; AS 17/2007 (BIB 2007\2295).

33 STSJ de Castilla y Le6n/Valladolid, de 29 de julio de 2005 (JUR 2005/216192). Sobre los pro-
blemas que todo ello ocasiona de cara a su conocimiento por el juez del concurso dentro del procedi-
miento del art. 64 LC, vid. Viqueira Pérez, C., “El ejercicio de la accion resolutoria...; cit.
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afectados por esta prevision del art. 64.10 LC. En concreto, si el juez acepta la ex-
tincién del contrato de trabajo ante el incumplimiento del empresario—deudor, la op-
ciones que se abren en relacién con la cuantia indemnizatoria son, bien la
correspondiente al art. 50.2 LET (en relacién con el art. 56.1 LET), o bien la propia
para el caso de despidos colectivos (art. 51.8 LET), como pudiera pensarse debido
a la consideracién como colectivas de las extinciones y a la remision al procedi-
miento del art. 64 LC.

Antes de responder a dicha cuestién conviene recordar que nuestros tribunales
vienen exigiendo que la demora en el pago sea muy dilatada en el tiempo para jus-
tificar la extincién*, 1o que confirma la idea planteada de que si llegan a concurrir
los requisitos para extinguir indemnizadamente se debe a que durante un periodo
importante el empresario-deudor hizo dejacién de aquellos otros mecanismos que
el ordenamiento laboral le otorga para evitar que siga agravandose la situacién de
la empresa®, sin que se pueda alegar o defender que se trate de demoras puntuales,
pues en el caso que analizamos en el art. 64.10 LC se evidencia un incumplimiento
generalizado de la obligaci6n salarial®®.

Consecuentemente, la respuesta mds correcta no puede ser otra que considerar
que la indemnizacién debida es la correspondiente al art. 50.2 LET>’. Las razones
para entenderlo asi son esencialmente a) porque la remisién hecha al art. 64 LC lo
es simplemente a los efectos de su tramitacion ante el Juez del concurso por el pro-
cedimiento previsto en ese articulo>®; a lo que debiera unirsele b) que el apartado
11 (y 7 in fine) del mencionado art. 64 LC se remite en lo no previsto a la legisla-
cion laboral. Junto a ello, ¢) no parece acertado justificar la aplicacién en todo caso
de la indemnizacién prevista para el despido colectivo alegando que con ello se
cumple con una de las finalidades pretendidas: evitar gravar en exceso el patri-
monio del concursado; ya que no puede pasar por alto que esa finalidad tampoco
se consigue con el procedimiento del art. 64 LC, pues como hemos defendido es
posible acordar una indemnizacién mds elevada que la legalmente prevista. A

54 Vid. algunos ejemplos en la STSJ del Pais Vasco, de 10 de marzo de 1998 (A.S. 1622).
55 Ast, STSJ de Madrid, de 22 de junio de 2004 (AS 2480).
%6 Vid. también art. 2.4.4° LC

57 También (afiadiendo alguna razén mds), Viqueira Pérez, C., “El ejercicio de la accién resolu-
toria...; cit. De opinién contraria, basdndose principalmente en el principio de igualdad entre los tra-
bajadores-acreedores, Ferndndez Villarino, R., “Criterios indemnizatorios de los expedientes de
regulacion de empleo en relacién con las resoluciones individuales de contratos por incumplimiento
empresarial, para el caso de empresas declaradas en concurso de acreedores. Limites de las prestaciones
a cargo del Fondo de Garantia Salarial”; AS 4/2009 (BIB 2009\564).

58 Sobre el efecto procesal y no sustantivo de tal previsién, STSJ de Galicia, de 23/01/2007 (AS
1991).
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mayor abundamiento, aceptar sin mds que la indemnizacién pueda ser la prevista
enel art. 51 LC, y por ello, ante la falta de consecuencias del su incumplimiento,
el empresario-deudor estarfa obteniendo indirectamente y por su propia autoridad
y contra la voluntad de los trabajadores una quita o aplazamiento en el pago de sus
obligaciones salariales, algo obviamente no admisible®.

3.ACCIONES FRENTE A LA DECISION JUDICIAL

Concluye el art. 64.8 LC que frente al auto que resuelve el expediente cabr4,
entre otros, el recurso de suplicacidn ante los 6rganos jurisdiccionales de los social
(Salas de lo Social del TSJ correspondiente). Con todo, la operatividad del recurso
de suplicacion parece reclamar que en el auto se contenga una relacion de los he-
chos probados; sin embargo, parece dificil que éstos existan en una resolucién que
se ha dictado sin pruebas®.

E igualmente sefiala que las acciones que los trabajadores puedan ejercitar
frente a tal resolucion por aquellas cuestiones que les afecten individualmente, se
tramitardn por el incidente concursal; en concreto, la accidn social se resolverd por
el incidente concursal en materia laboral (arts. 64.8, parr. 2°y 195 LC)0!.

Sefialan los pronunciamiento que no se trata de “una doble via para solicitar lo
mismo o para impugnar el mismo objeto del proceso sino que es realmente diferente
pues en la primera se plantea la misma suspension, extincién o modificacion colectivas
laborales concursales, su necesidad, su formalizacidn, el cumplimiento de las forma-
lidades, etc. Y la segunda va referida exclusivamente a aspectos concretos individuales
de uno o varios trabajadores que parten de esa modificacidn, suspension o extincién
colectivas pero que no ven reconocidos sus aspectos juridicos-individuales en rela-
cién a su contrato, convenio, acuerdos, normativa legal vigente, etc. (.. )62,

Asi pues, en esta materia conviene distinguir, primero, el recurso que pueda
plantearse contra el auto que resuelve la solicitud de adopcién de las medidas co-

59 STSJ de Cataluiia, de 22 de enero de 2003 (AS 449).

60 Vid. al respecto los problemas que se plantean, en la STSJ de Catalufia, de 27 de septiembre de
2005 (AS 2699).

61 AJM Bilbao, n° 1, de 21/07/2009 (JUR 2009/374089).

62 JM de Milaga, n° 1, S. de 18/10/2007 (JUR 2008/357105), de 07/07/2006 (JUR 299831) y A.
de 24/11/2008 (AC2009/111). En relacién a la primera, no compartimos la solucion sobre cémo se de-
termina la antigiiedad de los trabajadores, pues la misma supone una vulneracion de la Directiva
1999/70/CE, del Consejo, de 28 de junio de 1999, sobre contratos de duracion determinada (al respecto,
vid. STICE, de 23/04/2009, TICE 94), y la doctrina del TS en la materia; por todas, STS, de 19/04/2005
(A.L.,n° 18/2005, ref. 689).
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lectivas (art. 64.8, parr. 1° LC); y segundo, las acciones y recursos que lo que pre-
tenden es que el trabajador individual pueda recurrir frente al mismo en cuestiones
que se refieran estrictamente a la relacion juridica individual (art. 64.8, parr. 2° LC).

En todo caso, se echa en falta por parte del legislador la necesaria previsién de
coordinacién respecto a los recursos que puedan plantearse contra el auto antes
mencionado (aspecto colectivo), o si es preciso o no que éste sea firme para acudir
a la via incidental (de forma similar a lo que actualmente ocurre con el art. 138
LPL)%3. Ante el silencio legal, constatamos en los escasos pronunciamientos judi-
ciales acaecidos que la interposicién del recurso de reposicién no suspende los in-
cidentes concursales que pudieran generarse a raiz del auto®.

3.1. Recurso de suplicacion directo frente al auto

Retomando la cuestién inicial, respecto al primero de los supuestos (recurso di-
recto frente al auto), las respuestas judiciales coinciden en considerar que los traba-
jadores directamente implicados en el expediente carecerdn de legitimacién para
recurrir directamente el auto que le pone fin (si en cambio a través de sus represen-
tantes), salvo que hayan sido admitidos como parte®. Aceptada esta idea, si consta-
tamos diferencias respecto a quiénes sean en positivo los legitimados para interponer
tal recurso. Asf, por un lado, aquellos que sostienen que los tnicos legitimados se-
rian los sujetos colectivos que intervinieron en la negociacién®; o también, “los que
tuvieron la condicién de parte en el expediente de regulacién de empleo (empre-
sario, administracién concursal y representantes de los trabajadores)”%’; y finalmente,
y de manera mas acertada creemos, los pronunciamientos que ampliando, consideran
que (ex art. 448.1 LEC) “los sujetos legitimados para recurrir el auto del Juzgado de
lo Mercantil sean quienes estando legitimados para intervenir en el expediente de ex-
tincion acuerdo a lo previsto en la Ley Concursal hayan sufrido un gravamen efec-
tivo como consecuencia de aquél (...). Pues bien, la legitimacién para intervenir
como parte en el susodicho expediente la ostentan, segtin resulta de los articulos 64
y 184.1 de la norma concursal, de acuerdo con su naturaleza colectiva, el deudor, la
administracién concursal, los representantes de los trabajadores y el Fondo de Ga-
rantfa Salarial, sin perjuicio de la posible participacién, en su caso, de otros sujetos

63 Por todas, STS, de 30 de septiembre de 2004 (RJ 2004/7494).
64 AIM de Milaga, de 29 de marzo de 2005 (JUR 2005/102155).
65 En extenso, STSJ de Cantabria, de 13/08/2008 (AS 2730).

96 ATSJ de Cantabria, de 26/10/2005 (JUR 2005/278242)

67 STSJ Andalucia, de 08/01/2009 (JUR 159497).
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personados en el concurso cuya intervencion en el expediente haya sido autorizada
judicialmente por acreditar un interés legitimo” (v.gr., otros acreedores o, excepcio-
nalmente, trabajadores individuales incluidos en el expediente ex art. 60.10 LC, o
cuando la empresa carecia de representantes colectivos)®s.

3.2. Incidente concursal

Mads compleja se nos antoja la solucién en el segundo de los casos planteados
(acciones y recursos respecto de cuestiones individuales), y ello por las limita-
ciones que sobre el mismo se vienen estableciendo por los érganos judiciales.

Asi, por ejemplo, respecto a los legitimados para plantearla, las resoluciones
se encuentran divididas entre aquellos pronunciamientos que concluyen que tal in-
cidente frente al auto s6lo podra ser ejercitada por aquellos trabajadores que hayan
sido incluidos en la lista y reconocidos como tales en el auto, sin que quepa su uso
para cuestionar la falta de inclusién (ni aunque no se cuestione la relacién laboral
con la empresa), que s6lo podria tener lugar a través del recurso de suplicacion di-
recto interpuesto frente al auto®. Sin embargo, esta posicién no es compartida por
otras resoluciones, que admiten el incidente concursal como via para reclamar la
inclusion de aquellos trabajadores que manteniendo una relacién laboral (incluso
suspendida —aunque pareciera que exclusivamente si se les reconocia derecho de
reincorporacion automatica—), no habian sido incluidos’.

Y en esta linea, también se sostiene lo inapropiado del incidente para el reco-
nocimiento del cardcter laboral de la relacidn, al objeto de que, en su caso, se acepte
la posterior inclusion en la lista, y remiten a los 6rganos judiciales del orden social
para que conozca de estas cuestiones “pues son estos los Unicos competentes para
resolver dicha cuestion al amparo de lo previsto en los articulos 8.2 y 64 LC que
limita la actuacién del juez del concurso sélo a dichas medidas colectivas y a la im-
pugnacién mediante la via de la relacién juridica individual de la que partimos en
la resolucién dictada al resolver la misma”’!. Nuevamente, en via de suplicacién
se ha rectificado dicho criterio, concluyendo que la naturaleza mercantil o laboral

68 Por todas, STSJ del Pais Vasco, de 06/02/2007 (AS 1241). Vid. igualmente, Molero Marafion,
M.L., “Régimen de impugnacién contra el auto del juez del concurso sobre medidas colectivas”; AS
46/2007 (BIB 2007\1683)

% AIM de Milaga, n° 1, de 24/11/2008 (AC 2009/111). Y SJM de Milaga, de 24/04/2006 (JUR
147229 y 272634)

70 STSJ de Baleares, de 17/09/2007 (AS 3492)

71 AIM de Mélaga, n° 1, de 24/11/2008 (AC 2009/111). Y SIM de Mdlaga, de 24/04/2006 (JUR
147229 y 272634)
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de la relacién del actor con la empresa es una cuestién prejudicial que deberd re-
solverse también por el juez mercantil, de acuerdo con el articulo 9° LC72.

En todo caso, las cuestiones a resolver en dicho incidente serdn aquellas que
queden comprendidas dentro del 4ambito del auto, y no otras (v.gr., reclamacién de
partidas salariales, finiquito, etc.)’3.

Otro aspecto especialmente problemadtico es determinar cudl puede ser el ob-
Jjeto del incidente concursal en esta cuestion, ante lo cual las resoluciones judiciales
analizadas no dudan en afirmar que se limitan a aspectos estrictamente individuales
(como preferencias, cuestiones econdmicas, antigiiedad, etc.), pero nunca a los re-
lativos a la concurrencia de causa y similares, esto es, sobre aspectos que puedan
tener “un alcance general o colectivo que no puede ser esgrimido por cada uno de
los asalariados de una forma individual”74.

No compartimos esta solucién, pues si tenemos en cuenta la limitacion res-
pecto a los legitimados para plantear el recurso de suplicacion directo frente al
auto, encontramos que la limitacién objetiva (e incluso subjetiva) para plantear el
incidente puede lesionar el derecho de los trabajadores, razon por la cual creemos
que, en aras de conciliar los efectos individualizados y el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24 CE), los motivos que pueden hacerse valer en el incidente
serdn no s6lo sobre aquellas materias que atafien en exclusiva al trabajador indivi-
dual (antigiiedad, salario, etc.), sino también sobre los presupuestos de la decisién
colectiva, en particular la procedencia de las causas. Solucién esta tltima que se ex-
trafa frente al expediente ex art. 51 LET, cuya impugnacién podia realizarse por los
trabajadores individuales, incluso basdndose en cuestiones de fondo’.

72 STSJ de Andalucia/Sevilla, de 08/01/2009 (JUR 159497).
73 STSJ de Asturias, de 21/12/2007 (AS 2008/792).

74 Molero Maraiién, M.L., “Régimen de impugnacién contra...; cit. Por todas, STSJ de Galicia,
de 17/10/2008 (AS 2009/120); STSJ del Pais Vasco, de 06/02/2007 (AS1241); y AJM de Malaga, n°® 1,
de 24/11/2008 (AC2009/111).

75 También, Segalés Fidalgo, J., “Legitimacién individual de los trabajadores para interponer recurso
de suplicacion frente al auto extintivo concursal art. 64 LC”; AS, 10/2007 (BIB 2007\1231). Nos referimos
tanto a la impugnacion a través del recurso de revision en via administrativa, como al control judicial de
la decision administrativa; vid. Navarro Nieto, F., Los despidos colectivos; Civitas, 1996, pags. 246 y sgs.

En este sentido, algtin autor concluye que se trata de aplicar la doctrina constitucional sobre la posi-
bilidad de que el trabajador individual impugne un convenio colectivo que le afecta, y por ello, limitan-
dose el alcance de la sentencia del incidente al trabajador reclamante; Gualda-Alcala, F.J., “El nuevo
sistema de regulacion de empleo en la Ley Concursal: problemas aplicativos esenciales”; RDS, n° 23,
2003, pags. 233-235. Sin embargo, debe recordarse que, en el dmbito extracontractual, los efectos de la
nulidad de dicha resolucién administrativa autorizante alcanza a la totalidad de los trabajadores afectados,
y no exclusivamente a los que la impugnaron, SSTS 10/10/2006 (RJ 8362), y de 15/11/2006 (RJ 8365).

Adviértase que planteamos la posibilidad de impugnar el fondo del auto, no participar en el ex-
pediente, cuestion sobre la que sabemos que no es posible la intervencién individual, por todas, STS (C-
A), de 21/11/2006 (RJ 9263).
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1. INTRODUCCION

Es de sobra conocido el impacto que la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
(LC) ha tenido en la gestidn del interés social en el contexto concurso como con-
secuencia del subsistema normativo laboral especial instituido por dicha norma.
En este sentido, es destacable la extensidn de la competencia del juez mercantil
hasta alcanzar instituciones tipicamente laborales a costa del orden social de la
jurisdiccién, de modo que si cabria hablar, en este sentido, de una suerte de “la-
boralizacién” del juez mercantil!, no puede ignorarse, por otro lado, la acusada
“mercantilizacién” de las mismas, resultado de su afectacién por las técnicas uti-
lizadas expresamente por el legislador concursal, amén de la vis atractiva ejer-
cida por los principios inherentes a la racionalidad juridica subyacente al
concurso.

Esto es lo que ha sucedido, en particular, y por lo que ahora interesa, con la re-
solucién contractual por irregularidades en el pago de salarios (ex art. 50.1.b) LET),
una causa de extincién del contrato de trabajo que, conforme a las prescripciones
del art. 64.10 de la LC, sufre una reformulacién procesal y, en mi opinién, también
sustantiva, generadora de una figura extintiva laboral de nuevo cufio, operativa sélo
en contexto concursal, para la que vengo postulando la denominacién de “dimi-
sién provocada impropia”, en paralelo a la de dimisién provocada strictu sensu del
modelo estatutario ex art. 50 LET, marcadas ambas por hondas diferencias en su di-
ndmica aplicativaZ.

El objeto de este trabajo se centra en el andlisis de la problemadtica inherente
al régimen indemnizatorio de esta singular figura extintiva desde la perspectiva
proporcionada por los seis afios de aplicacion de la LC. A este respecto, se aprecia
que, tratindose de uno de los aspectos mds debatidos por la doctrina cientifica en
relacién con el art. 64.10 LC, sigue siendo una cuestién aun abierta en sede juris-
diccional, como lo prueba la constatacién de dos corrientes contrapuestas en la
doctrina de suplicacién y, si como parece vaticinar la doctrina, obiter dicta, mas re-
ciente del Tribunal Supremo, termina prevaleciendo el criterio interpretativo re-
ductivo del quantum indemnizatorio en el marco del concurso, se consolidarfa una
dualizacién de regimenes juridicos de la resolucién por irregularidades salariales
—el estatutario y el concursal- generadora de un indeseable riesgo de afectacion
del principio constitucional de igualdad ex art. 14 CE que habria de soslayarse.

1 En este sentido, Cavas Martinez, F.: “La competencia laboral de los jueces del concurso”, AS,
n°9,2009, con cita de Desdentado Bonete, A y Orellana Cano, N.: Los trabajadores ante el concurso.
Guia prdctica para laboralistas, Bomarzo, 2007.

2 Para un tratamiento completo de la materia, vid. Gonzélez de Patto, R.M.: Dimision provocada
y procedimiento concursal, Aranzadi, 2009 (en prensa).
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2. ELPROBLEMA DEL QUANTUM INDEMNIZATORIO DE LAS DIMI-
SIONES PROVOCADAS IMPROPIAS EN EL ERE CONCURSAL

La expresa conversiéon competencial y procedimental que el art. 64. 10 LC
opera sobre las resoluciones contractuales “colectivizadas”, camplidos los presu-
puestos legales previstos en el citado precepto, contrasta con el silencio del mismo
acerca de la cuantia de la indemnizacién a la que tendrian derecho los trabajadores
solicitantes de las mismas, caso de ser aceptada su pretension en el marco del ERE
concursal. Se configura, asi, una laguna legal que obliga a su integracidn, via in-
terpretativa, sobre la base, en mi opinidn, del juego bidireccional que la LC im-
pone entre la legislacién laboral especial concursal y la legislacién laboral

estatutaria’.

Pues bien, el problema interpretativo de la determinacién de la cuantia in-
demnizatoria vinculada a las dimisiones provocadas impropias del art. 64.10 LC
lejos de contar con una solucion pacifica, es, como ya se ha dicho, uno de los as-
pectos mas controvertidos en la doctrina cientifica y judicial. Un sector doctrinal,
teniendo en cuenta que el art. 64.10 de la LC dnicamente se refiere de forma ex-
presa a un conversién competencial y procesal, asi como atendiendo al reenvio a
la legislacion laboral como derecho supletorio, ex art. 64.11 LC, para lo no previsto
en la normativa laboral especial del concurso, sostiene la tesis de que la indemni-
zacién correspondiente a las resoluciones colectivizadas debe ser la establecida en
el art. 50.2 LET*. Otra doctrina aboga, por el contrario, por anudarles la indemni-
zacién propia del despido colectivo ex art. 51.8 LET?. Terciando en el debate, en-
tiendo que son mejores y mas sélidos los argumentos que fundamentan esta tltima
solucién interpretativa, tal y como parece refrendar ahora, obiter dicta, el Tribunal
Supremo en unificacién de doctrina.

El primero reside en el principio de unidad judicial del concurso que, segtin la
E.M de la LC preside la reforma concursal, y su corolario consistente en el cardcter

3 Sobre esta interactuacién de la legislacién laboral y la concursal, vid. Mercader Uguina/Ala-
meda Castillo, op. cit., pg. 1204 y Garcia-Perrote, I.: “Los efectos de la declaracién del concurso sobre
los contratos de trabajo y los convenios colectivos”, AL n° 10, mayo 2004.

4 Albiol Montesinos, I.: Aspectos laborales de la Ley concursal, cit., pg. 85; Fernandez Lépez,
MEF., op. cit., pg. 43; Lousada Arochena, J.F., op. cit., pp. 73-74; Viqueira Pérez, C.: La resolucion co-
lectiva del contrato de trabajo por irregularidades en el abono del salario en la Ley Concursal,
Thomsom—Civitas, 2007.

5 Cruz Villalén, J., op. cit., pg. 117; De la Puebla Pinilla, A, op. cit., pg. 761; Matorras Diaz-Ca-
neja, A., op. cit., pg. 397; Desdentado Bonete, A y Orellana Cano, N.: Los trabajadores ante el con-
curso..., cit., pg. 172; Orellana Cano, N.: “Los expedientes de regulacion de empleo en la Ley
Concursal”, Temas Laborales n° 99, 2009, pp. 167-168.
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unitario del procedimiento judicial de regulacién de empleo del art. 64 LC (ERE
concursal), principios de los que se infiere, en mi opinion, la exigencia de un tra-
tamiento homogéneo de todas las medidas extintivas que se aborden en el ERE
concursal, incluida la vertiente indemnizatoria de las mismas. Precisamente, el re-
curso del legislador a la técnica de colectivizacion en la disciplina juridica de estas
resoluciones mediante su reconduccion al procedimiento del art. 64 LC y a la com-
petencia del juez de concurso, abunda en la idea de que su propdsito ha sido que
sigan el devenir del resto de las medidas extintivas que, junto a ellas, puedan acor-
darse en el seno del juicio universal a propuesta del deudor, la administracién con-
cursal o los representantes de los trabajadores. Resta por ultimo invocar otro
argumento mads. Se trata del insoslayable sometimiento de las dimisiones provo-
cadas impropias a la racionalidad juridica del nuevo modelo normativo concursal
y sus principios subyacentes: el principio solutorio (satisfaccion de los acreedores
indiferenciados) y, supeditado al mismo, el principio de continuidad de la actividad
de la empresa —en la medida necesaria para la efectividad del principio conserva-
tivo o, en su caso del liquidatorio, segtin cudl sea la solucién mds conveniente para
la proteccién de los intereses de los acreedores —. Se trata, en efecto, de principios
a cuya efectividad estdn funcionalizadas ex lege todas las medidas laborales co-
lectivas que se adopten en el procedimiento de regulacién de empleo concursal, lo
que determina, por lo que ahora interesa, y tratindose de medidas extintivas, que
éstas no agraven desproporcionadamente la situacion patrimonial del deudor con
indemnizaciones de la mayor cuantia prevista en la legislacién laboral, maxime
cuando éstas devendran créditos contra la masa (art. 84.2.5° LC).

Esta linea argumental sustenta la solucién de que, integrado el presupuesto fac-
tico del art. 64.10 LC y, por tanto, verificada la conversiéon competencial y proce-
dimental que éste prescribe, las resoluciones contractuales colectivizadas se
someteran al conjunto de las reglas propias del despido colectivo en el seno del
ERE concursal y, en consecuencia, de ser admitidas en el acuerdo alcanzado en el
periodo de consultas o, en su defecto por el juez del concurso, el reenvio a la le-
gislacion laboral —ex art. 64.11 LC— no supondrd la aplicacion de la indemniza-
cién del despido improcedente del art. 50.2 LET, sino que remitird a la prevista
para los despidos econémicos en el art. 51.8 LET®.

Se trata, por lo demads, de una solucién interpretativa en linea con el apuntado
juego bidireccional de interactuacién del Derecho del Trabajo y el Derecho Con-
cursal en la gestion del interés social de la crisis de la empresa insolvente. Y es que
si bien es cierto que el juez del concurso, en el ejercicio de su competencia exclu-
siva y excluyente sobre las extinciones colectivas, habra de aplicar las normas la-
borales especiales concursales “teniendo en cuenta los principios inspiradores de

6 En el mismo sentido, aunque indirectamente, Desdentado/Orellana, op. cit., pg. 172.
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la ordenacion normativa estatutaria” (art. 8.2° LC), no es menos cierto que cuando
deba aplicar la legislacién laboral general (estatutaria), en virtud de los reenvios
efectuados a la misma por la LC (art. 64.7 y 11 LC), habrd de hacerlo bajo el in-
flujo de la vis atractiva del concurso y, en consecuencia, a la luz de las técnicas le-
gales especificas y los principios inspiradores del sistema normativo concursal’,
lo que irremediablemente conduciria, en este caso, a la indemnizacién menor del
despido colectivo.

En la doctrina de suplicacion recaida hasta ahora sobre esta espinosa cuestion
se advierten dos corrientes antagénicas. Una, se muestra contraria a la solucién in-
terpretativa que aqui se acaba de postular, manteniendo el criterio de la aplicacion
de la indemnizacién mayor del art. 50.2 LET, al considerarse que la conversion de
las resoluciones individuales en extinciones colectivas, prescrita por el art. 64.10
LC, no tiene repercusiones sustantivas sino meramente procesales, de suerte que sus
efectos se limitan a determinar el procedimiento aplicable bajo la competencia del
juez del concurso. De este modo, pues, en lo atinente a la indemnizacion, el juez
mercantil deberia aplicar, conforme prevé el art. 64.7 LC, la legislacion laboral, ex
art. 50.2 ET, que prescribe para este supuesto la indemnizacién del despido im-
procedente?.

En contraposicion, otros pronunciamientos de suplicacién mds recientes
apuestan, con fundamento en similares argumentos a los esgrimidos en este tra-
bajo, por la indemnizacién menor del art. 51.8 LET, al que reconducirian, para esta
postura, los reenvios a la legislacién laboral de los arts. 64.7 y 64.11 LC®. En efecto,
se aprecia, por un lado, que la conversiéon competencial y procedimental a la que
el art. 64.10 LC somete a las resoluciones contractuales fundadas en irregulari-
dades en el abono de salarios implica una opcién politico-juridica que careceria de
sentido si tuviera un alcance meramente procesal; y, por otro lado, se considera
que con ello se busca evitar las acciones resolutorias individuales “estratégicas”
que, en esta linea interpretativa de suplicacion, no se duda en calificar de fraude de
ley!'0. A falta aun de jurisprudencia de unificacién directa sobre esta debatida cues-

7Vid, en general, sobre esta interrelacién entre la normativa concursal y la laboral, Monereo Pérez,
J.L.: Empresa en reestructuracién y ordenamiento laboral, cit. pp. 128-129; Garcia- Perrote Escartin, I.:
“Los efectos...”, cit.

8 Vid. STSJ Galicia de 23 de enero de 2007 (AS 2007, 1991), FJ 6°, y ratificando la doctrina de la
anterior, STSJ Galicia de 2 de febrero de 2007 (AS 2007, 2695), FJ 2°.

9 STSJ Madrid de 28-11-2008 (rec. 3261/2008).

10 Cabe la posibilidad, incluso, que este fraude de ley, se instrumente mediante un acuerdo entre
los trabajadores y la administracion concursal, que podria ser resultado de las consultas desarrolladas
en un ERE previo del que finalmente desisten los administradores concursales. Este es, precisamente,
el supuesto enjuiciado en la STSJ Madrid de 28-11-2008, cit.: «Ciertamente, repasando los hechos de
los que se ha dado cuenta en el primer fundamento de la presente sentencia, constatamos que la inicia-
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tién —que, a la vista de las divergencias existentes en sede de suplicacién, es pre-
visible que no se hara esperar—, todo apunta a que la Sala Cuarta del Tribunal Su-
premo podria decantarse por un criterio que refrendaria la tesis que aqui se postula,
esto es, que la indemnizacion de las resoluciones colectivizadas del art. 64.10 LC
seria la menor de los despidos econdmicos del art. 51.8 LET. En este sentido se
orientan de forma palmaria tanto el Voto mayoritario, cuanto el minoritario, de la
reciente STS de 22 de diciembre de 2008!!, dictada en unificacién de doctrina. En
lo que respecta al primero, la Sala, con una perspectiva confrontadora entre las di-
misiones provocadas impropias del ERE concursal y las resoluciones individuales
que escapan al mismo, esto es, las regidas por el modelo estatutario del art. 50 LET,
sefiala expresamente , si bien obiter dicta, que “la situacion de concurso de la em-
presa, como ocurre en el caso aqui analizado, tal vez hubiera podido motivar que
se pusiera en marcha el sistema de expediente de regulacion de empleo judicial a
que se refiere el articulo 64 de la Ley 22/2003, que podian haber instado los ad-
ministradores del concurso, los trabajadores o el empresario deudor. Y en el su-
puesto del nimero 10 del citado precepto de la Ley Concursal, en el caso de
resoluciones del contrato de trabajo planteadas por los trabajadores al amparo
del articulo 50.1 b) ET, vinicamente cuando se superen los umbrales numéricos alli
establecidos, las demandas de resolucion de contrato planteadas por trabajadores
de la empresa después de la declaracion del concurso, tendrian la consideracion
de extinciones susceptibles de ser indemnizadas con 20 dias por afio de antigiiedad
(a las que la Ley impropiamente denomina acciones individuales y a las que se
atribuye la condicién de extinciones de cardcter colectivo)”. Pero si tales previ-
siones numéricas no se cumplen, las acciones de extincion del contrato de trabajo
instadas al amparo del referido precepto estatutario no obtendrian la condicién legal
de colectivas y en consecuencia la indemnizacion seria la prevista en el propio
articulo 50.2 ET” (FJ. 5°).

En el mismo sentido, pero ya de forma directa y con mayor argumentacion, se
expresa el Voto Particular formulado a dicha sentencia'?, en el que se afirma que
“El articulo 64.10 de la Ley Concursal prevé que las acciones “colectivas” de re-

tiva para extinguir las relaciones laborales de los demandantes parti6 de la empresa, quien con tal pro-
pdsito promovié el oportuno expediente de regulacion de empleo en el mes de julio de 2006 ante el
Juzgado de lo Mercantil, una vez que éste habia ya iniciado varios meses antes la tramitacién del con-
curso, y que de tal expediente desisti6 la empresa en noviembre de 2006 para acto seguido presentar ante
el juzgado el acuerdo entre los trabajadores y administradores concursales en virtud del cual se decidia
poner fin a la relacion laboral de la totalidad de la plantilla por via del art. 50.1 b) ET, un acuerdo que,
obviamente, se habia negociado al amparo del expediente de regulacién de empleo. Luego, es evidente
que esta actuacion pretende evitar el efecto del despido colectivo, como también es manifiesto que pre-
cisamente para impedir este tipo de actuaciones es por lo que el legislador ha tomado la medida prevista
en el art. 64.10 de la Ley 22/2003» .

11 (rec. 294/2008).

12 Formulado por el Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado.
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solucién del contrato de trabajo que se formulen al amparo del articulo 50.1.b) del
Estatuto de los Trabajadores frente a empresas declaradas en concurso se trami-
tardn ante el juez del concurso a través del procedimiento previsto en ese articulo,
que es el denominado expediente judicial de regulacién de empleo, equivalente al
administrativo del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, y esa remision hay
que entender que no se produce solo a efectos de la tramitacion de las reclama-
ciones, lo que careceria de sentido, sino que tiene la finalidad de dar a esas extin-
ciones el tratamiento sustantivo en materia de indemnizaciones que corresponde
a una situacion de crisis patrimonial de la empresa”. Con ello el legislador con-
cursal buscaria, segtin la doctrina del Voto Particular, evitar el fenémeno de las re-
soluciones “estratégicas” con la finalidad de salir del expediente de regulacién de
empleo y obtener una indemnizacion de 45 dias, superior a la que establece el
articulo 51.8 del Estatuto de los trabajadores —al que, segiin reconoce expresamente
el Voto, remite el articulo 64.11 de la LC— en perjuicio de los restantes trabajadores
de la empresa y, en general, de los acreedores del empresario.

Conforme, pues, a la argumentacion desgranada y desde una interpretacion te-
leoldgica del art. 64.10 LC, cabe afirmar que el propésito del legislador concursal
al operar la conversion procesal y competencial de las resoluciones amparadas en
el art. 50.1.b) LET, ha sido dar debido cumplimiento al principio constitucional de
igualdad de los trabajadores de la empresa concursada que insten individualmente
la resolucion contractual por impago de salarios y los que se vean afectados por el
despido colectivo, puesto que en ambos casos se trata de extinciones entroncadas
en la crisis de la empresa!3. De este modo, ademds, se hace prevalecer el interés co-
lectivo de la plantilla sobre el individual de los trabajadores postulantes de la re-
solucidn, y se evita la carga de indemnizaciones mayores sobre el patrimonio del
deudor que pudieran hacer peligrar, de ser la empresa viable, su continuidad y, con
ello, el mantenimiento, del empleo en la misma.

3. VIABILIDAD DE PACTOS COLECTIVOS DE MEJORA DE LA IN-
DEMNIZACION LEGAL E INCIDENCIA EN LAS DIMISIONES PRO-
VOCADAS IMPROPIAS DEL ART. 64.10 LC

Cuestidn distinta, es la referente a posibilidad de que la indemnizacién legal del
art. 51.8 LET, que, de conformidad con la argumentacion anterior, es la que consi-
dero aplicable a las resoluciones colectivizadas ex art. 64.10 LC, pueda incremen-
tarse a consecuencia de un acuerdo general en este sentido entre la administracién

13 Vid. en este sentido, STSJ Madrid de 28-11-2008 (rec. 3261/2008), cit.



362 REESTRUCTURACIONES DE EMPRESAS

concursal y los representantes de los trabajadores en la fase de consultas del ERE
concursal (art. 64. 5-6 LC) y que ello se proyecte en el quantum indemnizatorio de
dichas extinciones.

Ha de repararse, en este sentido, en que la indemnizacién tasada del despido
colectivo actia en el régimen estatutario con cardcter de minimo, admitiéndose ex-
presamente el incremento de su cuantia mediante pacto colectivo entre el emple-
ador y los representantes de los trabajadores e, incluso, mediante pacto individual'#,
por lo que la cuestién a plantearse ahora es si esta misma hipdtesis tiene cabida
igualmente en contexto concursal. La doctrina de nuevo aqui se divide en torno a
dos posturas: la que apuesta por una respuesta afirmatival®, frente a la que niega
esta posibilidad, sobre la base de dudas acerca de que la administracion concursal
cuente, ex lege, con poderes de disposicion suficientes para adoptar un compro-
miso econdémico superior al impuesto legalmente, a cargo del patrimonio del em-
presario—deudor, en una situacién econdémica grave como la que constituye el
presupuesto objetivo de apertura del concurso!®. La bisqueda de la solucién a este
dilema interpretativo exige, a mi juicio, un preliminar andlisis de la caracteriza-
cién juridica de la fase de consultas-negociacion el expediente judicial de regula-
cion de empleo especifico del concurso y de la posicion juridica atribuida
legalmente a la administracién concursal en ese estadio, esto es, la determinacién
del alcance de su legitimacion negocial en el ERE.

La consulta-negociacion entre la administracién concursal y los representantes
de los trabajadores (art. 64. 5-6 LC) supone la extension de las técnicas propias de
la racionalidad juridica reflexiva o participativa desde el modelo estatutario de re-
estructuracion de la empresa al modelo normativo laboral especial de la LC. Las
formas de “Derecho reflexivo legal”, resultan, pues, particularmente idéneas en la
disciplina juridica de las crisis de empresa y se inscriben, ademads, en el novedoso
enfoque de politica de Derecho que en materia de reestructuracién estdn impulsando
las instituciones comunitarias sobre la base de los conceptos de “responsabilidad
social de la empresa” (RSE) y su corolario de “reestructuracién empresarial social-

14 Vid. art. 14.1 RD 43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los proce-
dimientos de regulacion de empleo (RPRE). Las doctrinas constitucional y legal admiten las mejoras
indemnizatorias pactadas en el periodo de consultas del ERE estatutario; vid., entre otras, SSTC
100/2001 de 23-04; 137/2001 de 18-06 y SSTSud 20-03-1996 (RJ 2303); 28-01-1997 (RJ 907).

15 En este sentido, De 1a Puebla Pinilla, A., op. cit., pg. 749; Mercader Uguina/Alameda Castillo,
op. cit., pg. 1222; Garcia-Perrote Escartin, I.: “Los efectos..”, cit., pg. 237; Duran Lépez, F.: “Los efectos
del concurso en las relaciones laborales”, RL, n°8, 2005, pg. 26; Molero Maraiién, M.L.: “El régimen
juridico de la indemnizacién frente a la extincion colectiva en la Ley Concursal”, RL, n° 15-16, pg. 96.

16 En esta linea, Rios Salmerén/de la Puebla Pinilla: “El expediente judicial de regulacién de em-
pleo: art. 64 de 1a Ley Concursal, en VV.AA. (dir. Borrajo Dacruz, E.): Nueva Sociedad y Derecho del
Trabajo, La Ley, Madrid, 2004, pg. 82; Cruz Villalén, J.: “Despidos y suspensiones...”, cit. pg. 540;
Landa Zapirain, J.P., “Consideraciones...”, cit., pg. 49.
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mente inteligente”!”. En ese orden de ideas, la negociacién colectiva y la adopcién
de acuerdos colectivos de reestructuracién en el marco de los procesos de reorgani-
zacién del aparato productivo!8, incardinados en la racionalidad juridica “reflexiva”
favorecedora de la “aceptabilidad social” de las soluciones que se adopten, se erige,
pues, en principio regulativo preeminente en la gestién del cambio y del conflicto
juridico-econémico subyacente a la crisis y reestructuracién de la empresa'® y se
muestra, por lo demds, como técnica particularmente adecuada en las crisis con-
cursales para la consecucion de soluciones flexibles y razonablemente equilibradas

en funcién de la pluralidad y diversidad de intereses concurrentes en el concurso?’.

Acogiendo esta ratio politico-juridica, la LC promueve la negociacion de las
medidas laborales colectivas de ajuste extraordinario —ya sean modificativas, sus-
pensivas o extintivas de los contratos de trabajo—y atribuye la legitimacion nego-
cial a tal efecto, con cardcter general, a la administracién concursal y a los
representantes de los trabajadores. La administracién concursal, por tanto, sustituye
ex lege al empleador en esta fase procedimental, independientemente de que se
trate de concurso voluntario o necesario, lo que pone de manifiesto que la voluntad
del legislador ha sido relevar al empresario concursado de la responsabilidad de
adopcidn de decisiones atinentes al empleo y las condiciones de trabajo de la plan-
tilla, si bien, como acertadamente aclara la doctrina, los administradores concur-
sales no estan llamados a actuar en representacion del exclusivo interés patrimonial
del titular de la empresa, sino como valedores del interés del concurso?!. Siendo
esto asi, cabe cuestionarse, primero, si la administracién concursal se encuentra re-
vestida de legitimacion legal de alcance suficiente para adoptar, en el marco de la
negociacién, un acuerdo de incremento de la cuantia de la indemnizacion legal
anudada a las extinciones colectivas propuestas; y segundo, en qué medida la si-
tuacién econdmica en la que se encuentra el empresario-deudor, motivadora, pre-

17Vid. Libro Verde de la Comisién Europea “Fomentar un marco europeo para la responsabilidad
social de las empresas”, COM (2001) 366 Final, Ap. 36-38.

18 Vid. a este respecto in extenso, Monereo Pérez, J.L../Moreno Vida, M.N.: “La negociacién co-
lectiva empresarial ante las exigencias de adaptabilidad y reorganizacion de los sistemas productivos”,
cit., pp. 257-261; Landa Zapirain, J.P.: “Consideraciones en torno al nuevo enfoque europeo...”, cit.,
pp- 25 y 34, que subraya el valor del didlogo social y la negociacién de acuerdos en el tratamiento pre-
ventivo y curativo de las crisis de empresa en el marco de la nocién de “reestructuracién empresarial
socialmente responsable”.

19 Monereo Pérez, JL.: Empresa en reestructuracién y ordenamiento laboral, cit., pp. 187 y ss., en
especial pp. 222-223, y, del mismo autor, ““Consideraciones en torno al nuevo enfoque europeo de la
resolucion “socialmente inteligente” de las reestructuraciones de empresas”, RL, n° 6, 2005.

20 Vid. ampliamente sobre el tema en el marco especifico de los procedimientos concursales, Mo-
nereo Pérez, J.L.: “Concurso y relaciones laborales...”, cit., pp. 21-26; ibidem, Empresa en reestructu-
racion...cit., pp. 171-194 y 220-223

21 En este sentido, Cruz Villalén, J.: “Despidos y suspensiones...”, cit., pg. 538.
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cisamente, de la declaracién del concurso, puede incidir en la legalidad de un po-
sible pacto con ese objeto.

En lo que respecta al alcance de la posicion juridica de la administracién con-
cursal en la fase de consultas-negociacion, existe convencion doctrinal acerca de
que la LC le ha otorgado amplios poderes negociadores y decisorios en materia la-
boral en el procedimiento de regulacién de empleo del concurso®?. Buena prueba de
que ello es asi, es la regla general establecida por la LC de que, en caso de acuerdo,
el juez mercantil se limitard a aceptarlo u homologarlo mediante auto que tendra
aqui, por tanto, el valor de un acto legalmente reglado en virtud de la vinculabilidad
de la autoridad judicial respecto de todos los términos del acuerdo colectivo de re-
organizacién alcanzado por las partes en todos sus términos>?, salvo —y esta es la ex-
cepciodn a la regla general anterior—, que apreciase fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho en su conclusién, en cuyo caso le compete declarar su nulidad y resolver
acerca de las medidas propuestas “conforme a la legislacion laboral” (art. 64.7 LC),.

La tesis del caracter reglado del auto del juez del concurso respecto del acuerdo
negocial alcanzado —sin perjuicio de que opere como condicion de validez de éste
ultimo—, se ve reforzada, en lo que se refiere en particular a los pactos indemniza-
torios que ahora interesan, por las modificaciones introducidas en el iter parlamen-
tario del precepto. En efecto, el art. 63.3 del Proyecto de Ley concursal (PLC) de
2002 (precedente del actual art. 64.7 LC) otorgaba al juez plenas facultades de re-
solucidn, pudiendo resolver acerca de las medidas laborales colectivas al margen, o
incluso en contraposicion, de lo acordado entre administracién concursal y repre-
sentantes de los trabajadores. Por otra parte, en lo atinente en particular a las extin-
ciones contractuales, se le imponia, caso de asumir la decisién al respecto
desvinculdndose del eventual acuerdo, la obligacién de “fijar(d) la indemnizacién
que corresponda a cada uno de los trabajadores afectados de conformidad con lo es-
tablecido por la legislacion laboral para el despido colectivo”. El cambio operado y
el actual tenor literal del art. 64.7 LC son, sin duda, reveladores de la voluntad de
legislador de que el juez del concurso carezca de prerrogativa alguna para rechazar
en todo o en parte las estipulaciones del acuerdo y, en particular, las atinentes a la
cuantia indemnizatoria anudada a las extinciones contractuales integrantes del pacto
global alcanzado, aunque ésta sea superior a la legal del art. 51.8 LET

No obstante, y sin perjuicio de que la administracién concursal “sustituya”,
por asi decirlo, al empleador en las facultades negociadoras y decisorias en la fase
de consultas-negociacion, conviene no perder de vista que en caso de concurso vo-
luntario el empresario mantiene intactos sus poderes de disposicién y administra-

22Vid., por todos, Monereo Pérez. J.L.: “Concurso y relaciones laborales...”, cit., pg.24.

23 Vid. en este sentido, Cruz Villalén, J: “Despidos y suspensiones...” cit., pg. 543; Monereo Pérez,
JL.: “Concurso y relaciones laborales...”, pg. 28 y del mismo autor Empresa en reestructuracion, cit.,
pg.224.



REGIMEN INDEMNIZATORIO EN EL ERE CONCURSAL 365

cién patrimonial (art. 44.1 LC)?*, por lo que, de este modo, resulta razonable pre-
guntarse acerca de si los administradores judiciales pueden acordar, sin conoci-
miento ni consentimiento empresarial, una carga indemnizatoria mas severa que
la que legalmente deriva de las extinciones contractuales por causa econdmica.
Pues bien, la argumentacién anterior aboca a una respuesta afirmativa desde la
perspectiva de la extension de las facultades decisorias de los administradores ju-
diciales en el &mbito de la regulacién de la plantilla; es decir, todo apunta a la so-
lucién de que en todo caso, incluso en la hipdtesis de concurso voluntario, la
legitimacién legal de la administracion concursal tiene alcance suficiente para
adoptar un acuerdo sobre medidas laborales colectivas que incluya una estipulacién
de incremento del quantum indemnizatorio correspondiente a los trabajadores afec-
tados por el despido colectivo®.

Si desde la perspectiva de la extension legal de la legitimacién negocial de la
administracion concursal la solucién es clara, queda atin un dato mds a ponderar en
orden a determinar la viabilidad del acuerdo de incremento del quantum indemni-
zatorio. Se trata, en definitiva, de valorar la incidencia de la situacién critica de la
empresa —la insolvencia, actual o inminente, de su titular— como limite de las po-
testades negociadoras y eventualmente decisorias de la administracién concursal y,
en consecuencia, su incidencia en la legalidad de un eventual pacto indemnizatorio
de las caracteristicas sefialadas.

En efecto, el presupuesto objetivo al que legalmente se vincula la apertura del
concurso es la insolvencia del deudor (que aqui ostenta la condicién de empre-
sario), y aunque la doctrina ha subrayado la opcién del legislador por una nocién
flexible de insolvencia, en el doble sentido de valerse, por un lado, de una formu-
lacién general —imposibilidad de cumplimiento regular de sus obligaciones (eco-
ndémicas) exigibles (art. 2.2 LC) con independencia de las causas a las que responda
dicha imposibilidad- y, por otro lado, de incluir a estos efectos la insolvencia in-
minente (art. 2.3 LC)?, lo cierto es que conceptualmente la insolvencia técnica

24 No ocurre asf en el concurso necesario, en el que se suspenden estas facultades de disposicién
del deudor, asumiéndolos por sustitucién los administradores judiciales (art. 44.2 LC).

25 Vid. en este mismo sentido, Molero Marafién, M.L.: “El régimen juridico de la indemniza-
cion...”, pp. 92-93.

26 Vid. Rodriguez-Pifiero, M.: “La Ley Concursal y el contrato de trabajo...”, RL, t. II, 2003, pp
423-425; Monereo Pérez, J.L.: “Concurso y relaciones laborales..”, cit., pg. 6. A pesar de ello, ambos
autores denuncian el déficit preventivo del nuevo sistema juridico concursal, con un marco insuficiente
para adelantarse a las situaciones criticas de la empresa. En contraposicion, otras experiencias del De-
recho concursal comparado procuran un tratamiento preventivo eficaz de la crisis. Es el caso del De-
recho francés en el que sin perjuicio de ser la insolvencia, entendida como cesacién de pagos fruto de
un déficit patrimonial del deudor, el presupuesto objetivo del concurso, la mera “dificultad juridica,
econdmica o financiera” permite asi mismo la aplicacion de los procedimientos concursales. El deno-
minado “Derecho de las empresas en dificultad” se caracteriza por una racionalidad juridico—politica
que pivota sobre los principios preventivo de la crisis y conservativo de la empresa. Vid. a este res-
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legal no parece conectarse a meras dificultades financieras o a un simple riesgo de
crisis de la empresa®’, lo que, en consecuencia, determina un escenario en prin-
cipio incompatible con un pacto indemnizatorio econémicamente mas gravoso que
la carga derivada del minimo tasado legalmente.

Sin embargo, no puede desdefiarse el hecho de que, como también ha apuntado
otra doctrina, el camplimiento de la cldusula general definitoria de la insolvencia
técnica abarcaria un amplio abanico de posibilidades que van desde situaciones de
despatrimonializacion del deudor (activo inferior al pasivo), hasta situaciones de
mera iliquidez (pero con activo superior al pasivo), lo cual impide que el presu-
puesto de apertura del concurso haya de conectarse inexorablemente con una si-
tuacion de crisis terminal o irreversible de la organizacién productiva®®. Bajo esa

pecto, en la doctrina gala, Champaud, C.: “La situation des enterprises en difficulté: probléme de Droit
economique perturbant el Droit privé”, Rev. fran¢. Comp.., n° 64, 1976; Paillusseau: “Qu’est—ce qu’une
enterprise en difficulté?”, Rev. franc. Compt., n° 64, 1976; Saint-Alary-Houin: Droit de enterprises en
difficulté, Paris, 1996. En el Derecho concursal italiano, el principio conservativo como opcién de po-
litica del Derecho se ha limitado a la gran empresa en crisis, si bien las tltimas reformas legislativas pres-
cinden de las ayudas estatales a tal efecto, con el objeto de adecuarse a las directrices comunitarias
sobre libre competencia. Vid. Candelario Macias, M.I.: “El nuevo régimen italiano sobre Administra-
cién Extraordinaria de la Gran Empresa en situacién de insolvencia —nuevo régimen italiano, viejo ré-
gimen espafiol—, Rev. Derecho de los Negocios, n° 117, junio 2000.

27 En este sentido, Rodriguez Pifiero, M., id, op. cit., pg. 425. En el Derecho comparado es tam-
bién la insolvencia el presupuesto objetivo de apertura del concurso, si bien se adopta un concepto mas
o menos flexible segtin los casos. Asi en la linea flexibilizadora del nuevo Derecho concursal espaiiol,
esta el modelo italiano (art. 5 Legge Fallimentare de 1942) para el que “el estado de insolvencia se ma-
nifiesta con el incumplimiento e otros actos externos que demuestran que el deudor no puede satisfacer
regularmente sus obligaciones contraidas”, si bien se plantean dificultades interpretativas para la dife-
renciacién entre insolvencia y “dificultad temporal” en virtud del art. 187 de la Ley de Quiebras. Tam-
bién el Derecho alemadn, en el que tras la reforma del Derecho concursal por la Ley 5 de octubre de 1994
(Insolvenzordnug) el presupuesto del concurso es la insolvencia identificada con la incapacidad de
pago, entendida como la situacién en la que el deudor no estd en condiciones de cumplir con las deudas
vencidas (art. 17.1° y 2°); se admite asi mismo como presupuesto de inicio del procedimiento “la difi-
cultad temporal de pago” (art. 18) que, en simetria con la insolvencia inminente del modelo espaiiol, se
define como la situacion en la que es “presumible que el deudor no esté en condiciones de pagar en el
momento del vencimiento”. En lo que ataiie al Derecho portugués, el D.Ley 1993, sobre procesos de
recuperacion de empresas y quiebras, la situacion de insolvencia de la empresa, igualmente presupuesto
del concurso, se identifica con la “imposibilidad de cumplimiento puntual de sus obligaciones” a causa
de “carencia de medios propios y por falta de crédito”; pero la reciente reforma introducida por el D—
Ley 315/98 introduce un nuevo presupuesto objetivo: la “situacién econdmica dificil evidenciada por
ponderadas dificultades econémicas o financieras que impiden el normal funcionamiento de la empresa
o la continuacién de su objeto social”, con el propdsito, al parecer, de mejorar las posibilidades pre-
ventivas del modelo normativo. Para un extenso y pormenorizado anélisis del Derecho concursal com-
parado, vid. Candelario Macias, M.I.: El convenio de continuaciéon como medio de proteccién del crédito
en los procedimientos concursales, Comares, Granada, 1999, pp.10 y ss.

28 Vid. Molero Maraiién, M.L., op. cit., pg. 90, con cita de Pulgar Ezquerra, J.: “Los presupuestos
de la declaracién del concurso de acreedores”, en VV.AA. (Mairata Lavifia, coord.): Aspectos juridicos
del nuevo concurso de acreedores, ICAM, Madrid, 2004, pp. 87 y ss.
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premisa relativamente “desdramatizada” de la crisis empresarial subyacente, a la
administracién concursal le corresponde negociar un acuerdo de reorganizacién
productiva cuyo contenido, a falta de una mencién expresa al respecto del texto
legal concursal, deberd versar “sobre las causas motivadoras del expediente, la po-
sibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias
para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados” (art. 51.4 LET,
de aplicacion supletoria en virtud del art. 64.11 L.C), todo ello conforme a una pre-
ferencia finalista, ésta si establecida expresamente por el legislador concursal: la
viabilidad futura de la empresa y del empleo (art. 64. 4 LC)%.

Visto asf, se trata de un escenario negocial no sélo no incompatible, sino mas
bien especialmente propicio para la transaccion acerca de una mejora de la cuantia
de las indemnizaciones?, ya que ademds de su virtualidad como medida paliativa
de los efectos del despido para los trabajadores afectados (en linea de lo previsto
enel art. 51.4 LET), puede operar también como medida al servicio del interés del
concurso, en cuanto que facilita una salida rdpida y consensuada de los excedentes
de plantilla, con el doble efecto de acomodarla a la capacidad productiva real de la
empresa y reducir costes sociales de produccion (salariales y de cotizacién) vin-
culados a la continuidad de la actividad productiva requerida, que engrosarian el
montante crediticio contra la masa3!. Se tratarfa, por tanto, de una decision de la ad-
ministracién concursal adoptada conforme a un criterio de oportunidad con la fi-
nalidad de asegurar la continuacién de la actividad empresarial necesaria
enderezada, bien a la obtencién de un convenio conservativo, o bien a una liqui-
dacién, que, por lo demds contaria con la garantia del FOGASA (art. 33.2 ET).

Sin embargo, el ejercicio de la facultad negocial atribuida a la administracién
concursal en la regulacién de empleo exigida por el concurso deberd conjugarse en
todo caso y, en consecuencia, quedar mediatizada por los requerimientos derivados
de su también funcién legal de administrar la masa activa procurando su conser-
vacion y defensa en garantia del interés del concurso (arts. 43.1 LC), que, pese a
su cardcter complejo y pluralista (intereses del empresario-deudor, acreedores y
trabajadores en defensa de su empleo), la LC identifica primordialmente con el in-
terés de los acreedores indiferenciados a la satisfaccion de sus créditos (E.M. Ley
22/2003); una funcion esta, por cierto, cuya efectividad viene garantizada mediante
un especifico régimen de responsabilidad de los administradores judiciales por los
dafios y perjuicios causados a la masa a resultas de su actuacidn ilicita o negligente
(art. 36.1 LC). Desde este diverso punto de vista, un compromiso de indemniza-
ciones superiores a las legales del despido colectivo que repercutiera negativamente

29 En este sentido, Monereo Pérez, J.L.: “Concurso...”, cit., pg. 16.
30 vid. Rodriguez-Pifiero, M.: “La Ley Concursal...”, cit., pg. 425.

31Vid. in extenso, en este sentido, Rodriguez Achtitegui, E.. “Sobre el peculiar régimen indemnizatorio
en los expedientes del art. 64 de la Ley Concursal”, Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, n°® 10, 2005.
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ahondando en el desequilibrio patrimonial (actual o inminente) del deudor, en grave
menoscabo de la viabilidad de la empresa y del interés de los acreedores a la sa-
tisfaccion de sus créditos —principios axiales en nuestro sistema normativo con-
cursal-, ademds de poder tacharse de acto lesivo contra la masa a efectos de la
responsabilidad antes mencionada ex art. 36 LC , podria apreciarse como un
acuerdo juridicamente patoldgico por fraude de ley o abuso de derecho a efectos
de que el juez mercantil lo rechace y declare su nulidad ex art. 64.7 LC32.

Sintetizando y a modo ya de corolario, hay fundamentos suficientes para con-
cluir que la adopcién de un acuerdo colectivo de indemnizaciones extintivas supe-
riores a las legalmente tasadas, ex art. 51.8 LET, es, en principio y por lo general,
juridicamente viable en el marco del procedimiento del ERE concursal, tal y como,
por otra parte, viene admitiendo mayoritariamente la doctrina de instancia de los Juz-
gados de lo Mercantil JUMER)3, con la salvedad representada por la circunstancia
anémala de que dicho acuerdo supusiera una carga econémica excesiva y despropor-
cionada que agravara la situacién patrimonial del empresario®*, hasta el extremo de
poner en peligro los objetivos de aseguramiento de la viabilidad de la empresa y de
satisfaccion de los acreedores indiferenciados, ambos inherentes al concurso, su-
puestos que justificarfan el ejercicio de las facultades excepcionales conferidas legal-

32 Vid. en este iltimo sentido, Landa Zapirain, J.P.: “Consideraciones en torno al nuevo en-
foque...”, cit., pg. 49; Molero Marafién, M.L., op. cit., pg. 91.

33 Admitiendo la viabilidad del pacto colectivo de incremento de la indemnizacién legalmente ta-
sada para el despido colectivo en concurso, vid. el interesante Auto JUMER Alava, Vitoria-Gasteiz n°1
de 19-12-2005 (AC 2006\302). La fundamentacidn juridica de la resolucién del juez mercantil que ho-
mologa el acuerdo de la administracion concursal con los representantes de los trabajadores (F.j. 3°), su-
braya que “no se percibe ningtin obstdculo técnico para pactar un crédito superior al legal”, incluso
cuando, como en el caso de autos, no hay liquidez para afrontar el pago de las indemnizaciones, ya que
“reconocer una indemnizacion por despido colectivo no puede someterse a que exista potencialidad de
pago, en tanto que no es asegurable, y en tanto que puede diferirse su pago sin arriesgar agresiones a
los bienes y derechos de la empresa en concurso”, dado que el pago de los créditos contra la masa sélo
habra de efectuarse a través de una ejecucion contra bienes de la masa activa que queda en suspenso
hasta la aprobacién de convenio, la apertura de la liquidacién y, en su defecto, una vez transcurrido un
afio desde la declaracion del concurso, ex art. 154.2 LC. No obstante, sorprende la advertencia final del
pronunciamiento (Fj. 3° in fine) acerca de una eventual exigencia de responsabilidad a los administra-
dores que otros casos podria darse por el tenor de esta suerte de acuerdos o de la impugnacién de las
cuentas sobre pagos de créditos contra la masa derivados de los mismo mismo, reveladora, a mi entender,
de los riesgos que en todo caso engendran compromisos econémicos de este tipo en contexto concursal
Este Auto fue confirmado por la STSJ Pais Vasco de 12-09-2006 (rec. 1393, 2006). En el mismo sen-
tido, vid. los mas recientes, Autos JUMER Santander de 21-04-2005 (JUR 122390), JUMER n° 2 Bilbao
de 19-05-2008 (autos 118,2008) y de 19-06-2008 (autos 186/2008).

34 Hablar aqui de anomalfa cobra todo su sentido si se tiene en cuenta que previamente a la soli-
citud de las medidas de reorganizacion laboral y al inicio de la fase de consulta-negociacion, la admi-
nistracién concursal ya tiene un conocimiento preciso de la situacién patrimonial del deudor de la que
se habrd dado cuenta en el informe preceptivo a presentar previamente al inicio del procedimiento de
reestructuracion (art. 64.3 en relacién con el art. 75.3, ambos de la LC).
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mente al juez de lo mercantil de declarar mediante auto su nulidad y decidir discre-
cionalmente acerca de las extinciones (y las restantes medidas colectivas) solicitadas,
resolviendo lo que proceda “conforme a la legislacién laboral” general (art. 64.7 LC).
En esta tltima hipdtesis, aunque el tenor literal del precitado precepto parece apuntar
a que el juez mercantil habria de aplicar taxativamente, respecto a las indemniza-
ciones que acuerde, la cuantia legal ex art. 51.8 LET, la doctrina de los JUMER se
muestra flexible en lo relativo a esta cuestion, admitiendo que el juez del concurso
pueda acordar indemnizaciones mayores al minimo legal cuando haya constancia de
que la administracién concursal propusiera o se hubiese mostrado conforme a este
incremento en la fase de consultas, aunque ésta se cerrase finalmente sin acuerdo®.

En este orden de ideas ha plantearse la repercusion que un pacto colectivo o, en
otro caso, una decision unilateral del juez mercantil de incremento indemnizatorio, ha-
bria de tener sobre las dimisiones provocadas impropias del art. 64.10 LC. La res-
puesta a la duda interpretativa no admite ahora matices, en el sentido de que la mejora
debera comprender a todas las extinciones que se acuerden, incluidas, por supuesto,
las extinciones del art. 64.10 LC, y ello en base a varios drdenes de razones.

En efecto, en un escenario como el descrito, aparte de la exigencia de trata-
miento homogéneo de las medidas extintivas objeto del expediente judicial de re-
gulacién de empleo al que se reconducen estas resoluciones, resulta de insoslayable
aplicacién, de nuevo aqui, el principio constitucional de igualdad de los trabaja-
dores afectados por todas y cada una de las medidas extintivas adoptadas, es decir,
los afectados por el despido colectivo concursal y los postulantes de las dimisiones
provocadas impropias del art. 64.10 LC. Asi las cosas, unidad de procedimiento, ho-
mogeneidad de tratamiento de todas las medidas extintivas implicadas en el ERE
y, sobre todo, la efectividad del derecho fundamental de igualdad, ex art. 14 CE, no
permiten otra solucién que no sea la extension de la mejora indemnizatoria pactada
o acordada para el despido colectivo a las dimisiones provocadas impropias indu-
cidas por incumplimiento de orden salarial del empresario concursado.

4. CONCLUSIONES FINALES. DUALIZACION DE REGIMENES IN-
DEMNIZATORIOS Y PRINCIPIO DE IGUALDAD

Conforme a la linea argumental precedente, parece que son muchas y sélidas
las razones que sustentan la tesis de la reduccion del montante indemnizatorio en

35 Vid. Autos Jumer n° 1 Valencia de 28-07-2005; Jumer n° 2 Bilbao de 1-02-2007; Jumer n° 2
Bilbao de 19-06-2008 (autos 186/2006).

36 Para la tesis de extensién en el ERE estatutario de la mejora indemnizatoria a todos los traba-
jadores afectados por la extincién en la jurisprudencia, vid. SSTS 21-01-88 (RJ 31); 12-09-1989 (RJ
6436); STSud 31-10-2001 (RJ 9913).
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las dimisiones provocadas impropias por irregularidades salariales, ex art. 64.10
LC, en el marco del concurso. Su inmersidn en el universo concursal consumaria,
asi, una absoluta interaccion de dos instituciones extintivas diversas — la dimisién
provocada por incumplimiento salarial y el despido colectivo —, en contraste con
la autonomia que ambas mantienen en el modelo estatutario de reestructuracion de
empresa, conforme a reiterada, y ahora renovada, jurisprudencia unificadora
(STSud 22-12-2008).

Sin embargo, esta solucion interpretativa aboca a una dualizacién del régimen
indemnizatorio aplicable a los trabajadores que insten la resolucion contractual por
impago de salarios en empresas en crisis, extraconcursal o concursal, seglin queden
afectados o no por el art. 64.10 LC: el estatutario, en el primer caso y el concursal,
en el segundo, ya que, como se sabe, la jurisprudencia de unificacion interpretativa
del art. 50.1.b) LET sigue aferrada, a dia de hoy, a un criterio objetivo segtn el
cual la crisis empresarial no precluye la accion resolutoria, ni tiene efectos atem-
peradores de la responsabilidad indemnizatoria del empleador?”. Se trata de una
diversificacion que, ademds de incoherente, puede resultar atentatoria del derecho
constitucional del igualdad (art. 14 CE) entre las resoluciones individuales y las
“colectivizadas” del concurso, al tratarse, en ambos casos, de idéntica via extintiva,
estar inducida por el mismo incumplimiento empresarial y contextualizarse, igual-
mente, en una crisis y reestructuracion empresarial.

Asi las cosas, para soslayar este indeseable tratamiento desigual sélo caben
dos soluciones de signo inverso: una, la propuesta por el, ya citado, voto particular
a la sentencia Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 200838, esto es, la atempe-
racion, via interpretativa o legal, del quantum indemnizatorio correspondiente a
las resoluciones contractuales sometidas al régimen estatutario, cuando concurra
una acreditada crisis empresarial que justifique las irregularidades en el pago de los
salarios; o, dos, la derogacion del art. 64 de la LC y la recuperacién, en contexto
concursal, de la competencia de la jurisdiccién social, conforme al sistema nor-
mativo estatutario, para decidir, en todo caso, sobre las demandas individuales o
plurales de resolucién contrato por impago de salarios que formulen los trabaja-
dores de la empresa concursada®.

37 SSTSud 24-3-1992 (RJ 1870); 29-12-1994 (RJ 10522); 28-9-1998 (RJ 8533); 25-1-1999 (RJ
898). En el mismo sentido, reiterando la doctrina sentada en la sentencia anterior, vid. SSTSud 21-11-
2000 (RJ 1033) F;j. 3% 22-11-2000 (RJ 10423) F,j. 3°. Reiterando esta “doctrina objetiva” del incum-
plimiento empresarial para un supuesto de empresa concursada, vid. la muy reciente STSud 22-12-2008
(rec. 294/2008).

38 Formulado por el Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado.

39 En este sentido, vid. Lillo, E.: “La jurisdiccion social ante la crisis econémica”, Estudios Fun-
dacién 1° Mayo, n° 12, septiembre, 2009, pg. 4-5.
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RESUMEN: Los objetivos principales de este trabajo son dos: el primero de
ellos es el de identificar perfectamente el concepto de «reestructuracion de plan-
tillas» dentro del mds general de «reestructuracion de empresas» por ser el inico
que realmente tiene que ver con la disciplina juridico-laboral, haciendo referencia
a continuacion a los principales tipos de medidas de reestructuracién de personal
contempladas en el ordenamiento espafol en la actualidad; y el segundo y prin-
cipal se traduce en poner de relieve las relevantes diferencias que la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal ha introducido en nuestro Derecho con respecto a la adop-
cién de las mds destacadas medidas reestructuradoras de plantillas cuando la em-
presa en la que se toman se encuentra juridicamente en una situacién de concurso
de acreedores. La peculiaridad principal es que la competencia exclusiva para poder
adoptar este tipo de medidas corresponde en exclusiva al Juez Mercantil tras la tra-
mitacién de un procedimiento judicial especifico.

PALABRAS CLAVE: reestructuraciéon de empresas; medidas de reestructu-
racién de plantillas; empresas en situacion de concurso de acreedores; competen-
cias del Juez de lo Mercantil en materia laboral.

1. CONCEPTO GENERAL DE REESTRUCTURACION DE EMPRESAS
Y DE REESTRUCTURACION DE PLANTILLAS

La reestructuracion de empresas, en sentido amplio, es un concepto econémico
y no juridico: supone un cambio de cierta entidad en la organizacién productiva que
no lleva consigo, al menos en la intencién de quién la emprende, la extincién o
desaparicién de la misma'. No obstante, no cualquier cambio organizativo en la
empresa puede considerarse, en sentido estricto, una reestructuracion empresarial.
Para considerar que se trata de una auténtica reestructuraciéon empresarial deben
concurrir dos requisitos afadidos: el primero de ellos es que las medidas tomadas
deben dar lugar a una reorganizacién empresarial importante y significativa, que
afecte a la propia estructura de la empresa (medios financieros, instalaciones e ins-
trumentos de trabajo, procesos de produccion, recursos humanos, etc.), y no, por
tanto, de un mero ajuste ordinario; y el segundo se refiere a que, obligatoriamente,
la adopcién de las medidas anteriores debe basarse o justificarse en necesidades

! En la actualidad, a las empresas se les exige cambios organizativos constantes que les permitan
adaptarse adecuadamente a las permanentemente cambiantes exigencias de los mercados, cada vez mds
globalizados. Tal y como sefiala Monereo Pérez, J. L., La conservacion de la empresa en la ley Con-
cursal. Aspectos laborales, Lex Nova, Valladolid, 2006, pag. 20, las empresas se han convertido en or-
ganizaciones cambiantes cuyo desarrollo, y sobre todo, cuya permanencia en el mercado, depende en
gran medida de la rapidez y de la adecuacion con la que puedan adaptarse a las notables variaciones de
un entorno econémico dindmico, complejo y particularmente inestable.
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econdmicas, organizativas o de funcionamiento de la empresa, las cuales en todo
caso deben ser reales y objetivas.

La reestructuracion empresarial se traduce (o puede traducirse) en la adopcion
de medidas de muy distinto tipo (econémicas, laborales, formativas, de proteccién
social, etc.), encaminadas directamente, o bien solucionar situaciones de crisis eco-
némica de la empresa, o bien mejorar su eficiencia productiva y su competitividad
en el mercado.

Las reestructuraciones empresariales, ademds de producir diversos tipos de
consecuencias sobre los distintos factores productivos, provocan (pueden y suelen
provocar) efectos sobre el empleo y sobre las condiciones de trabajo de los traba-
jadores. Los cambios organizativos que afectan directamente a los trabajadores y/o
a sus condiciones de empleo y de trabajo es lo que se denomina, en particular, «re-
estructuracion de plantillas». Por tanto, dado que no todas las reestructuraciones
empresariales se traducen en medidas que afectan a las condiciones de trabajo y de
empleo de los trabajadores de la empresa, no todas las reestructuraciones empre-
sariales dan lugar a reestructuraciones de plantillas.

A efectos laborales, es claro que sélo nos interesan las reestructuraciones de
plantillas, es decir, aquellas reestructuraciones empresariales que, como se ha dicho,
producen efectos sobre los trabajadores de la empresa y que pueden llegar, incluso,
a producir la extincién (total o parcial) de los contratos de trabajo vigentes en ella
hasta el momento.

Desde una perspectiva estrictamente laboral, se pueden dar dos conceptos dis-
tintos de «reestructuracion de plantillas»: uno amplio y otro estricto.

En un sentido amplio, se considera que nos encontramos ante una reestructu-
racion de plantillas siempre que el empresario, con el fin de solucionar o de prevenir
una crisis de su empresa o de mejorar la eficiencia y competitividad de la misma,
adopte medidas, sea cual sea su naturaleza, que produzcan efectos relevantes sobre
alguna o algunas de las condiciones de empleo de sus trabajadores.

En cambio, en un sentido estricto, sélo se engloban en el concepto de rees-
tructuracion de plantillas las medidas adoptadas por el empresario con el fin de so-
lucionar o de prevenir una crisis de su empresa o de mejorar la eficiencia y
competitividad de la misma que se materialicen en un cese, temporal o definitivo,
total o parcial, de la relacion de trabajo de varios trabajadores (extincién o sus-
pension de varios contratos de trabajo).

De la asuncién de un concepto amplio o estricto de reestructuracion de planti-
Ilas dependeré la consideracién o no como medidas reestructuradoras de algunos
mecanismos previstos por el ordenamiento laboral que permiten al empresario al-
terar de manera altamente significativa las condiciones de trabajo de sus trabaja-
dores con el fin de poder adaptarse de la mejor manera posible a las circunstancias
particulares en las que en cada momento se encuentra la empresa, fundamental-
mente a su situacién econémico-financiera.
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Las medidas que en todo caso y de forma undnime se consideran como medidas
de reestructuracion de plantillas son aquéllas que permiten al empresario la sus-
pensién y la extincidn de uno o varios contratos de trabajo, con fundamento en la
efectiva concurrencia de una serie de causas que tienen que ver con el propio fun-
cionamiento de la empresa (causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccibn), y con la situacién econémico-financiera en la que, como consecuencia de
ello, se encuentra.

2. PRINCIPALES TIPOS DE MEDIDAS DE REESTRUCTURACION DE
PLANTILLAS

Si se asume un concepto amplio de reestructuracién de plantillas, los princi-
pales tipos de medidas de indole laboral que, segtin el ordenamiento juridico vi-
gente, se pueden adoptar en las empresas para hacer frente a situaciones de crisis
econdmica, financiera u organizativa, serian bastante numerosas, y se podrian cla-
sificar del modo siguiente:

1. Medidas de reestructuracién de plantillas previstas en la legislacion laboral:

a) Medidas que afectan a los niveles de empleo en la empresa: tendentes a
reducir el nimero de trabajadores empleados en la empresa de forma de-
finitiva o temporal.

b) Medidas que afectan a las condiciones de trabajo de los trabajadores de
la empresa pero que, en todo caso, permiten el mantenimiento del em-
pleo.

2. Medidas de reestructuracion de plantillas previstas en la negociacion colec-
tiva.

2.1. Medidas de reestructuracion de plantillas previstas en la legislacion la-
boral

Pueden ser de dos grandes tipos en funcién de si las mismas dan lugar o no al
cese definitivo de los vinculos juridico-laborales de varios trabajadores de la em-
presa: medidas «extintivas» y medidas «no extintivas». Es obvio que las reestruc-
turaciones de plantillas pueden traducirse en la adopcién simultdnea o sucesiva de
ambos tipos de medidas.

a) Medidas de reestructuracion de plantillas que s afectan a los niveles de em-
pleo en la empresa, o lo que es lo mismo, medidas reestructuradoras «extintivas»:
se materializan siempre en decisiones empresariales de despido.
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— Recurso al despido improcedente (por falta de causa legitimadora). Las
sucesivas reformas laborales han ido facilitando progresivamente los
despidos sin causa, bien reduciendo su coste, por ejemplo, a través del
posible ahorro de los salarios de tramitacion si el empresario reconoce
expresamente su improcedencia dentro de unos plazos determinados y
deposita judicialmente el importe de la indemnizacién correspondiente.

— Despidos por motivos relacionados con el interés de la empresa, tam-
bién denominados, despidos econdmicos: despidos por causas objetivas,
plurales y colectivos, en funcién del nimero de trabajadores afectados en
relacién a la plantilla total de la empresa.

— Otras figuras extintivas: bajas incentivadas; prejubilaciones; incentivos
a la jubilacién; jubilaciones forzosas pactadas en convenio colectivo.

b) Medidas de reestructuracién de plantillas que no afectan a los niveles de
empleo en la empresa, es decir, medidas reestructuradoras «no extintivas»: a dife-
rencia de las anteriores, se trata de medidas de reestructuracion de plantillas que
afectan a las condiciones de trabajo de los trabajadores de la empresa pero que, en
todo caso, permiten la conservacion de los niveles de empleo en ella. En el De-
recho espafiol actual, las mas importantes medidas de reestructuracion de plantillas
que permiten mantener los niveles de empleo en la organizacion empresarial serfan
las siguientes: la modificacién sustancial de condiciones de trabajo?; la movilidad
geogréfica; la movilidad funcional extraordinaria o vertical; la aplicacién de la
«cldusula de descuelgue salarial»; y la jubilacién parcial.

2 Tal y como pone de manifiesto Esteve Segarra, A., “La modificacion sustancial de condiciones
de trabajo por causas econdmicas: problema de enjuiciamiento”, en AAVV (Beltran Aleu M. A. Dir.),
Crisis de empresa 'y Derecho del Trabajo, Estudios de Derecho Judicial nim. 88, Centro de Documen-
tacién general del Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pdg. 204 “En el objetivo de pro-
piciar métodos flexibles de adaptacion de los recursos humanos, la posibilidad reconocida al empresario
de modificar sustancialmente las condiciones de trabajo ocupa un lugar preponderante. En un contexto
de reajuste empresarial continuo, donde se exige de las empresas una gran capacidad de adaptacion a
las cambiantes condiciones econdmicas, a las necesidades del mercado y a las exigencias de la compe-
tencia, la existencia de mecanismos en el ordenamiento juridico que posibiliten estos ajustes resulta in-
cuestionable [...] Es mds, la modificacion sustancia ha funcionado en no pocas ocasiones como
alternativa a la reduccion de plantilla. Desde esta perspectiva, la modificacion de condiciones de trabajo
ha aparecido como un elemento de flexibilidad interna mucho menos lesivo y gravoso para los intereses
de los trabajadores que la flexibilidad externa, donde las decisiones empresariales suponen la pérdida
de empleo. De este modo, las modificaciones de condiciones de trabajo se han contemplado como un
mecanismo para preservar la estabilidad en el empleo de los trabajadores. Ello ha influido en el disefio
del régimen juridico de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo, en particular en la exigencia
de causalidad, menos acentuada, que para los despidos u otras decisiones empresariales”.
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2.2. Medidas de reestructuracion de plantillas previstas en la negociacién co-
lectiva

Ademds de las medidas previstas en la legislacién laboral que cabe considerar
como medidas de reestructuracién de empresas porque permiten al empresario, en
el ejercicio de su libertad de empresa, hacer frente a las dificultades econémico-fi-
nancieras y/u organizativas que afectan a sus respectivas organizaciones produc-
tivas, es posible que el empresario, con la misma finalidad, pueda recurrir también
a otra serie de medidas reestructuradoras de carécter laboral diferentes a las legales
si asi se encuentran previstas en el convenio colectivo que resulte de aplicacién. A
través de la negociacion colectiva se pueden prever posibles medidas de reestruc-
turacion de plantillas adicionales a las de naturaleza estrictamente legal. Las me-
didas de reestructuracién de plantillas de origen convencional pueden ser muy
diversas. Sin pretender hacer un elenco exhaustivo de las mismas, cabe sefialar
como las mds habituales, las siguientes: la instauracién de «procedimientos pri-
vados de regulacion de empleo»; la consagracion de los llamados «pluses de anti-
giiedad»; el establecimiento de una «doble escala salarial»; la prevision de
periodos de prueba de duracién superior a la legal; y la reglamentacién por con-
venio colectivo de los contratos de trabajo temporales con el fin de adaptarlos a las
necesidades concretas de la empresa.

El recurso a cada una de todas estas posibles medidas de reestructuracién de
plantillas que pueden ser utilizadas en las empresas en aquellas situaciones en que
sea necesario para hacer frente a una situacion de crisis, o simplemente para me-
jorar su organizacién y su posicién competitiva en los mercados, ya tengan un
origen legal o convencional, deberd hacerse en los especificos términos previstos
para cada una de ellas en su respectiva normativa reguladora. Sin embargo, la po-
sible adopcién de algunas de estas medidas de reestructuracién de plantillas esté so-
metida en la actualidad en el Derecho espafiol a un «doble» régimen juridico,
dependiendo de si la empresa en la que se quieren adoptar se encuentra o no en
una situacion de concurso de acreedores (es insolvente). Asi es en virtud de la apro-
bacidn y entrada en vigor de la Ley Concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio).

En efecto, la Ley Concursal somete a un régimen especifico, parcialmente di-
ferenciado del laboral comin, la adopcion, exclusivamente, de las siguientes me-
didas de reestructuracién de plantillas:

a) La modificacién sustancial de condiciones de trabajo.
b) La suspensién de contratos de trabajo.
¢) Las extinciones colectivas.

Coémo puede apreciarse, los tres supuestos se refieren a medidas de reestruc-
turacion de plantillas que cuentan con un reconocimiento y una reglamentacién
legal, sin perjuicio de que a través de la negociacidn colectiva se puedan mejorar
y/o adaptar algunos aspectos de dicha regulacion.



REESTRUCTURACION DE PLANTILLAS EN LAS EMPRESAS EN CONCURSO 377

La primera conclusién que se puede obtener de las consideraciones expuestas
hasta el momento es que la Ley Concursal asume un concepto mds bien restringido
de reestructuracion de plantillas, ya que no establece la obligacion de someter a un
procedimiento especifico todas las medidas de reestructuracién de plantillas cuando
la empresa se encuentre en situacién de concurso, sino exclusivamente respecto a
aquellas que la propia Ley determina y que coinciden, justamente, con aquéllas
que producen unas consecuencias mas graves sobre los trabajadores afectados.

3. LAREESTRUCTURACION DE PLANTILLAS EN EMPRESAS EN SI-
TUACION DE CONCURSO. EL REGIMEN DE LA LEY 22/2003, DE 9
DE JULIO, CONCURSAL

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC) —modificada re-
cientemente de forma parcial por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de
medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de
la situacién econdmica— ha establecido que, en determinados supuestos, las me-
didas de reestructuracion de plantillas que consisten, en particular, en una modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo, en una suspensioén de contratos de
trabajo, y/o en extinciones colectivas de las relaciones laborales, han de adoptarse
en las empresas de acuerdo a lo establecido expresamente en ella, concretamente

en su art. 64,y no ya conforme al régimen laboral comun?.

3.1. Presupuestos de la aplicacion de la Ley Concursal

Los presupuestos para que resulte aplicable la especifica regulacién contenida
en la Ley Concursal son los dos siguientes:

1. Que la empresa se encuentre en situacién de concurso de acreedores, lo cual,
a tenor de la propia LC, se produce cuando concurren dos circunstancias simulti-
neamente:

a) Insolvencia empresarial: se produce cuando el estado patrimonial de la
empresa le impide cumplir regular y puntualmente todas sus obliga-
ciones exigibles respecto a sus acreedores (sea por insuficiencia de su pa-
trimonio, sea por iliquidez).

b) Se ha iniciado un procedimiento judicial de concurso ante el Juez Mer-

3 Vid. con carécter general, Albiol Montesinos, L., Aspectos laborales de la Ley Concursal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004.
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cantil. La declaracién de la situacién de concurso sélo puede ser solici-
tada o por el propio empresario deudor (concurso voluntario) o por sus
acreedores (concurso necesario).

2. Que las medidas de reestructuracion de plantillas que se pretenden adoptar en
las empresas concursadas sean en concreto, tal y como se ha adelantado ya, la mo-
dificacién sustancial de condiciones de trabajo o la suspension o extincidn colectivas
de las relaciones de trabajo. Por tanto, no cualquier medida que suponga una rees-
tructuracion de personal en las empresas en situacion de concurso deberd tramitarse
a través de un procedimiento especifico y distinto del general previsto en la legisla-
cién laboral comun, sino, Unica y exclusivamente, las tres medidas reestructuradoras
anteriormente mencionadas. En definitiva, tan sélo las medidas de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo, de suspension y de extincion colectivas de las
relaciones de trabajo deberdn someterse, cuando se pretenda su adopcién en em-
presas concursadas, al régimen especifico consagrado en el art. 64 LC y no ya al pre-
visto en la normativa laboral comtn (el contenido en los arts. 41,47 y 51 del ET y
en el RD 43/1996 de 19 de enero, sobre expedientes de regulacion de empleo).

3.2. Principios basicos de la Ley Concursal en relacion a la adopcion en la em-
presa de medidas que impliquen la reestructuracion de plantillas

La Ley Concursal, al regular el especifico régimen de adopcion de las medidas
de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, de suspensién y de extincién
colectiva de relaciones de trabajo en aquellas empresas que se encuentren juridi-
camente en situacién de concurso de acreedores, consagra una serie de principios
bésicos inspiradores y guia de toda su regulacién en la materia, los cuales, al mismo
tiempo, sirven para poner de manifiesto las principales diferencias de dicha regu-
lacién respecto a la establecida con cardcter general en la legislacion laboral. Estos
principios bdsicos son fundamentalmente los siguientes:

a) La conservacion, siempre que la situacién lo permita, de la organizacién
empresarial y de los niveles de empleo en la misma: aunque la finalidad inmediata
expresamente declarada de la LC (Exposicion de Motivos) es conseguir la ade-
cuada satisfaccion de todos los acreedores del empresario insolvente (satisfaccion
de un interés estrictamente privado), de su articulado (art. 44.1) se deduce que su
finalidad es también, siempre que sea posible,y ademas de lo anterior, la de man-
tener el funcionamiento y la actividad productiva de la empresa y, en consecuencia,

la conservacién del empleo en la misma®.

4 Vid., en el mismo sentido, Garcia-Perrote Escartin I. y Muschi Loayza F., “Medidas laborales en
situaciones concursales”, en AAVV (Sempere Navarro A. V. Dir.), Medidas laborales para empresas en
crisis, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2009, pag. 400. Por su parte, Bataller Grau, J., “El concepto juri-
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Que el mantenimiento dentro de lo posible de la empresa constituye uno de
los objetivos de la LC se pone de manifiesto en el hecho de que en ella misma se
establece que la declaracién de concurso, por si sola, no interrumpe el ejercicio de
la actividad profesional del deudor, sin perjuicio de los posibles efectos que dicha
declaracién llegue a producir sobre las facultades patrimoniales de éste’.

No cabe duda que la decidida opcidn legal por la conservacion de la organiza-
cion empresarial y del empleo dentro de la misma constituye la mejor forma de
poder conseguir satisfacer adecuadamente los intereses privados de todos y cada
uno de los acreedores del empresario deudor. Y ademds, permite también dar sa-
tisfaccion a los intereses de otros sujetos distintos de los acreedores también muy
importantes: de los trabajadores de la empresa y los intereses generales relativos al
mantenimiento de empleo, al desarrollo econdmico de la zona donde la empresa
esta ubicada, etc.

b) La centralidad de la competencia judicial de control: es al Juez Mercantil®
a quien corresponde en exclusiva decidir si, a tenor de las especificas circunstan-

dico de la crisis de la empresa”, en AAVV (Beltran Aleu M. A. Dir.), Crisis de empresa y Derecho del
Trabajo, Estudios de Derecho Judicial niim. 88, Centro de Documentacion general del Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2006, pags. 16-17, sefiala: “Ausente en la exposicién de Motivos una decla-
raciéon programética sobre los fines del concurso que facilitarfa la interpretacién de su articulado, al
menos se ha explicitado su funcion principal: 1a satisfaccion de los intereses crediticios afectados por la
crisis. Se supera asf la concepcién del concurso como procedimiento para alcanzar el restablecimiento
del equilibrio financiero-patrimonial. Ciertamente, la Ley Concursal establece mecanismos que fomentan
el convenio como modo de finalizacién del concurso. Ahora bien, la opcion por la via conservativa frente
ala liquidativa se fundamenta en la constatacion de que es precisamente el convenio la mejor forma de
satisfacer los intereses de los acreedores. En fin, el concurso no persigue solventar las crisis empresariales
en aras al reiterado principio de conservacion de la empresa, sino colectivizar entre los acreedores la im-
potencia del deudor para asumir sus obligaciones, y en tanto sea posible, manteniendo la empresa por ser
ésta la mejor forma de que los acreedores vean satisfechos sus legitimos derechos crediticios (PULGAR)
[...] Asimismo, tampoco debe obviarse la trascendencia del principio de libertad de empresa reconocido
en el art. 38 de la Constitucion espafiola. A nuestro juicio, la regulacién concursal ha de establecer un en-
tramado institucional que preserve los derechos de los acreedores, pero sin mermar el derecho de todo
empresario a finalizar su actividad econdmica. Libertad de empresa que no empece la exigencia de or-
denada salida del empresario del mercado, pero tampoco puede ser subvertida por el principio de con-
servacién de la empresa, aunque esta tltima opcién pueda convenir mas a los acreedores”.

5 Asf pues, con caricter general, la declaracién de concurso no interrumpe la actividad empresa-
rial (o profesional) que viniera ejerciendo hasta el momento el empresario deudor. Como excepcién, el
art. 44 4 de la LC prevé que el Juez Mercantil, a solicitud de la Administracion concursal y previa au-
diencia del deudor y de los representantes de los trabajadores pueda acordar mediante auto “el cierre de
la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular el deudor,
asi como, cuando ejerciere una actividad empresarial, el cese o la suspension, total o parcial de ésta”.

6 Responde claramente al principio de «unidad legal» que, conforme a la exposicién de Motivos
de la Ley Concursal, inspira su regulacion, y que persigue que en un mismo cuerpo legislativo se re-
gulen tanto los aspectos sustantivos como los procesales. Vid. Bataller Grau, J., “El concepto juridico
de la crisis de la empresa”, en AAVV (Beltran Aleu M. A. Dir.), Crisis de empresa 'y Derecho del Tra-
bajo, op. cit., pag. 15.
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cias concurrentes en cada caso, resulta o no adecuado tomar las medidas de rees-
tructuracién de plantillas consistentes, en particular, en una modificacién sustancial
de condiciones de trabajo, en una suspension de las relaciones laborales o en una
extincién colectiva, en las empresas declaradas en concurso (art. 8.2 'y 9 LC)’.

Por tanto, en los supuestos de empresas en situacion de concurso, se mantiene
el control publico previo de las medidas reestructuradoras que incidan sobre el em-
pleo, pero se atribuye al Juez Mercantil el papel que la normativa laboral comin
atribuye a la Autoridad laboral o al propio empresario:

— Corresponde al Juez Mercantil y no a la Autoridad laboral autorizar la sus-
pension y la extincion colectiva de los contratos de trabajo en las empresas
concursadas. En situacién de concurso, la Autoridad laboral pierde casi
todas sus competencias: su papel se limita a elaborar el informe que le re-

caba el Juez del concurso®.

— Compete al Juez Mercantil y no al empresario tomar la decisién de modi-
ficar sustancialmente las condiciones de trabajo.

El Juez Mercantil sélo podra decidir la adopcién de este tipo de medidas si-
guiendo el procedimiento especifico regulado en el art. 64 LC. El auto a través de
que aquél tome su decision sobre una o varias de las tres especificas medidas de re-
estructuracion de plantillas sefialadas, es susceptible de recurso de suplicacion ante
el orden social de la jurisdiccion (Salas de lo Social de los Tribunales Superiores
de Justicia).

7 Existe una excepcion a esta regla general: la suspension y la extincién de los contratos de tra-
bajo del personal de alta direccién durante la tramitacién del concurso no corresponden al Juez Mercantil
y, en consecuencia, no se deben adoptar en el seno del incidente concursal laboral conforme a los re-
quisitos establecidos en el art. 64 LC. La competencia en este caso corresponde a la Administracién con-
cursal, ya sea por propia iniciativa o a iniciativa del empresario concursado. El Juez del Concurso tan
s6lo podrda moderar la indemnizacion que corresponda al alto directivo en caso de extincion de su con-
trato de trabajo, pudiendo dejar sin efecto la que en su caso se hubiera pactado en el mismo, pero sin
que en ningtin caso la indemnizacién concedida al alto directivo pueda ser inferior a la indemnizacién
establecida en la legislacion laboral para el despido colectivo.

8 Garcia-Perrote Escartin, I. y Muschi Loayza, F., “Medidas laborales en situaciones concursales”,
op. cit., pag. 402, expresan que “La encomienda al Juez mercantil de competencias que en situaciones
de no concurso corresponden a la autoridad laboral hace ver, bien a las claras, que la actividad que des-
pliega al efecto el Juez mercantil va mas alld de lo que es una actividad jurisdiccional al uso o en sen-
tido estricto, realizando una funcién «multifacética», siendo incluso dudoso que se trate en rigor de un
proceso”. Una opinién similar es la manifestada por otros muchos autores, entre ellos: Cruz Villal6n,
J., “Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursales”, Relaciones Labo-
rales, nims. 23-24, 2003, especial monografico sobre La reforma concursal, pag. 118; y Moliner Tam-
borero, G., “Las competencias del Juez Mercantil y del orden social de la jurisdiccion tras la reforma
concursal”’, AAVV (Garcia-Perrote Escartin, I. Coord.), La reforma concursal. Aspectos Laborales y de
Seguridad Social, Lex Nova, Valladolid, 2004, pag. 68.
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c¢) El Juez Mercantil deberd tomar su decisién sobre la modificacién, suspen-
sién o extincién colectiva de las relaciones laborales en una empresa concursada
aplicando la regulacion especial expresamente prevista en la propia LC (art. 57 bis
ET), pero, al mismo tiempo, se establece que la legislacién laboral comiin apli-
cable a estas instituciones actuard como supletoria de esa legislacién especial (arts.
8.2y 64.11 LC).

Esta regla de supletoriedad de la legislacion laboral comiin sobre las reestruc-
turaciones de plantillas resulta especialmente importante por dos motivos:

— Servird para rellenar las posibles lagunas que sobre esta materia contenga
laLC.

— Lalegislacién laboral comun debera ser utilizada como instrumento inter-
pretativo de la legislacion concursal en esta materia relativa a la adopcion
de las medidas de reestructuracion de plantillas que, a priori, mds afectan
a los intereses de los trabajadores.

d) Se respetan totalmente las competencias que la normativa laboral atribuye
a los representantes de los trabajadores en la empresa en los supuestos de modifi-
caciones, suspensiones y extinciones colectivas de los contratos de trabajo.

Estos representantes de los trabajadores, durante el procedimiento especifica-
mente establecido para poder llevar a cabo reestructuraciones de plantilla, pre-
servan las mismas competencias (e incluso mds) que las les corresponde ejercer
cuando las medidas reestructuradoras se adoptan en una empresa no concursada.

e) La LC ha modificado radicalmente el régimen anterior respecto al procedi-
miento utilizable para tomar las principales medidas de reestructuracion de planti-
llas en el supuesto de que la empresa se encuentre en situacioén de insolvencia y,
como consecuencia de ello, se haya iniciado un procedimiento para satisfacer los
créditos de sus diversos acreedores.

La LC procede a regular por primera vez en nuestro ordenamiento juridico el
impacto de las situaciones concursales sobre las relaciones laborales a través de
una norma bdsicamente mercantil y procesal comtn. Con anterioridad, en el De-
recho espafiol no se prevefa ningtin procedimiento especial para adoptar medidas
de reestructuracion de plantillas de ningtin tipo cuando las empresas, como conse-
cuencia de su situacién de insolvencia o iliquidez, se encontraran incursas en un
procedimiento de quiebra o de concurso de acreedores. Es decir, hasta la entrada
en vigor de la LC existia un tnico procedimiento comun de naturaleza laboral, apli-
cable a todas las situaciones en las que, por causas econémicas o productivas, la em-
presa se enfrentara a la necesidad de abordar una estructuracién empresarial, con
independencia de que ello comportara o no una situacién de quiebra o de suspen-
sién de pagos.

La LC derog6 el art. 51.10 ET y lo sustituy6 por una regulacion en la que in-
trodujo importantes novedades en esta materia. Incorporé un nuevo articulo en el
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ET, el art. 57 bis, que expresamente se remite a la LC respecto a las «especiali-
dades» previstas en ella para los principales supuestos de regulacién de empleo
que se produzcan en una empresa en situacion de concurso de acreedores: modi-
ficacion.

El nuevo régimen establecido en la LC formalmente excluye la aplicacién del
régimen laboral comun, pero es claro que, desde un punto de vista material, lo toma
como clara e inmediata referencia, hasta el punto de que, como se ha dicho, se de-
clara expresamente que la legislacion laboral actiia como supletoria de la regula-
ci6n concursal.

En realidad, la referencia basica de la LC es el art. 51 ET (el régimen aplicable
en concreto a los despidos colectivos), lo que ha provocado algunos problemas
aplicativos respecto a los otros dos tipos de medidas a los que resulta igualmente
aplicable: modificaciones sustanciales y suspensiones contractuales e, incluso, res-
pecto a las extinciones colectivas en los supuestos en que son promovidas directa-
mente por los propios trabajadores de forma individual.

Las novedades introducidas por la LC han sido principalmente tres:

— Una vez iniciado el procedimiento judicial de concurso, corresponde al Juez
Mercantil y no a la Administracién concursal (lo que en la legislacién an-
terior se denominaban sindicos) decidir sobre si la empresa cesa o no en su
actividad productiva.

— Decida el Juez Mercantil cesar o no la actividad empresarial, le corres-
ponde a él en todo caso autorizar, previa solicitud de los sujetos legiti-
mados, las principales medidas de reestructuracién de empresas
(modificacién sustancial, suspension y extinciones colectiva), para lo cual
debe seguir en todo caso el procedimiento especial establecido en el art.
64 LC y no el procedimiento general establecido en la legislacién laboral
(arts. 41,47 y 51 ET y RD 43/1996). En la version original de la LC (art.
64.1), la solicitud de estas medidas podia realizarse una vez presentada
ante el Juez de lo mercantil la solicitud de declaracion de concurso; en
cambio, el recientemente aprobado Real Decreto-ley 3/2009 ha modifi-
cado este extremo y, a partir del mismo, la solicitud de este tipo medidas
reestructuradoras Unicamente podrd efectuarse «una vez declarado el con-
CUrso».

— Ladecision judicial de que la empresa cese en su actividad, total o parcial-
mente, no implica automdticamente que el Juez Mercantil deba autorizar
también en todo caso las concretas medidas de reestructuracion de planti-
llas solicitadas. Su decision debe ser el resultado del cumplimiento escru-
puloso de todos los trdmites previstos en el art. 64 LC.
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3.3. Medidas de reestructuracion de plantillas que deben ser autorizadas por
el Juez Mercantil en las empresas concursadas

En situaciones de concurso, la competencia de Juez Mercantil en materia de re-
estructuracioén de plantillas se extiende a todo tipo de empresas —salvo en las ins-
tituciones y organismos publicos regidos por el Derecho Administrativo—, pero
como ha quedado ya apuntado, no a todos los tipos de medidas laborales que se
pueden incluir dentro del concepto de reestructuracion de plantillas, sino dnica y
exclusivamente a los siguientes tipos especificos:

a) A las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de caricter co-
lectivo (no a las individuales)°. Se plantean dudas sobre si se deben incluir o no los
traslados colectivos!?.

b) A las suspensiones de contratos de trabajo, tanto individuales como colec-
tivas, fundamentadas en razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién. Aunque la redaccion de la LC no es clara, la interpretacion mayoritaria es
que no se limita a las suspensiones colectivas porque el espiritu de la LC es asignar
al Juez Mercantil todas las funciones que en estas materias la legislacion laboral
comiin atribuye a la Autoridad laboral'!.

¢) A las extinciones colectivas, que, a su vez, comprende varios supuestos dis-
tintos:

— Los despidos colectivos (art. 51 ET). No se aplica, por tanto, a los des-
pidos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién

9 Vid. Esteve Segarra, A., “La modificacién sustancial de condiciones de trabajo por causas eco-
ndémicas: problema de enjuiciamiento”, en AAVV (Beltran Aleu M. A. Dir.), Crisis de empresa y De-
recho del Trabajo, op. cit., pags. 238 a 243.

10 Un tratamiento amplio de esta cuestién puede verse en Garcia-Perrote Escartin, I. y Mercader
Uguina, J. R., “Modificacion de condiciones de trabajo, convenios colectivos y crisis empresariales”,
Relaciones Laborales, nims., 23-24, 2003, especial monografico sobre La reforma concursal, pags. 77
y ss. Contrarios a la posibilidad de que el Juez del concurso pueda adoptar modificaciones individuales
se muestran, entre otros, Rios Salmerdn, B., “La nueva Ley Concursal y los trabajadores”, Actualidad
Laboral, nim. 2, 2004, pag. 144,y Pedrajas Moreno, A. y Sala Franco, T., “Aspectos laborales de la Ley
Concursal, 22/2003, de 9 de julio”, en www.tirantonline.com, 2004.

11 En el mismo sentido, Garcia-Perrote Escartin I. y Muschi Loayza F., “Medidas laborales en si-
tuaciones concursales”, op. cit., pags. 403-404 y de nuevo en la pag. 406; y también Rios Salmerén, B.,
“La Ley Concursal y los trabajadores. Notas de urgencia al texto legal aprobado por el Congreso de los
Diputados en sesion plenaria de 3 de abril de 2003”, Actualidad Laboral, nim. 21, 2003, pag. 367. En
contra se manifiestan Desdentado, A. y Orellana, N., Los trabajadores ante el concurso. Una guia prdc-
tica para laboralistas, Bomarzo, Albacete, pags. 119-120, que sostienen, aunque son conscientes de
los problemas técnico—juridicos que plantea, que sélo las suspensiones que superen los umbrales del art.
51 ET deberian ser aprobadas por el Juez Mercantil, debiendo serlo las restantes por la Autoridad la-
boral.
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plurales, ya que en los mismos, conforme a la legislacién laboral comiin,
no interviene la Autoridad laboral 2.

— Las resoluciones contractuales planteadas judicialmente de forma indi-
vidual por los trabajadores de la empresa con fundamento en el art. 50.1
b) ET, cuando el nimero de las planteadas desde la declaracion del con-
curso supere los umbrales siguientes (art. 64.10 LC): diez trabajadores
en empresas con una plantilla de hasta cien empleados: el diez por ciento
de los trabajadores en empresas con una plantilla de entre cien y tres-
cientos empleados; o el veinticinco por ciento de los trabajadores en em-
presas que cuenten con mds de trescientos empleados. La extension
aplicativa del especifico procedimiento contemplado en la LC a este tipo
de acciones extintivas planteadas con carécter individual se explica
porque dan lugar a una acumulacion de peticiones que ostenta una clara
dimensién colectiva. No obstante, se plantean problemas de aplicacién
préctica de la legislacién concursal a este concreto supuesto, sobre todo
porque el procedimiento del art. 64 LC se encuentra basado exclusiva-
mente en el art. 51 ET!3.

3.4. La autorizacion judicial de medidas de reestructuracion de plantillas en
empresas declaradas en situacion de concurso Procedimiento

Como regla general, la autorizacién por el Juez Mercantil de las especificas
medidas de reestructuracién de plantillas aludidas en la propia LC debe ser el re-
sultado final del especifico procedimiento establecido en el art. 64 LC, el cual debe
desarrollarse en el seno del procedimiento concursal. Se trata, asi pues, de un pro-
cedimiento judicial.

12 Obviamente, tampoco resulta aplicable a los despidos disciplinarios que puedan ser efectuados
por el deudor o, en su caso, la Administracién concursal. Asi lo ha declarado expresamente, entre otras,
la STSJ de Castilla-La Mancha, de 1 de junio de 2005.

13 Vid. Garcia-Perrote Escartin I. y Muschi Loayza F., “Medidas laborales en situaciones concur-
sales”, op. cit., pag. 408, que, citando a Desdentado Bonete, A., en “La reforma concursal y el proceso
social. Una primera aproximacion”, Relaciones Laborales, nims. 23-24, 2003, especial monografico
sobre La reforma concursal, pag. 31, nota al pie nim. 15, exponen que “Quizés se ha querido dificultar
en caso de concurso una «estrategia tipica» en supuestos de crisis empresariales, consistente en que los
trabajadores directivos «con mejor informacion sobre la situacion financiera de la empresa» procedian
a resolver sus contratos por la via del art. 50 ET, adelantdndose asi a inminentes expedientes de regu-
lacién de empleo, consiguiendo «indemnizaciones mds altas» y una satisfacciéon completa de sus cré-
ditos por la via de la ejecucién separada”. Estos autores, en las pdgs. 409-410. ponen de relieve
igualmente las dificultades de aplicar el procedimiento previsto en el art. 64 LC a este tipo de acciones
resolutorias individuales.
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Conforme a lo dispuesto en el art. 64 ET, el procedimiento de autorizacién de
las medidas reestructuradoras en una empresa en situacién de concurso debe so-
meterse a las siguientes reglas:

a) Legitimacion: los sujetos legitimados para solicitar al Juez Mercantil au-
torizacién para tomar este tipo de medidas laborales son:

— La Administracion concursal.
— El empresario concursado (el deudor).

— Los trabajadores de la empresa concursada a través de sus representantes
legales.

b) Momento de la solicitud:

La regla general es la de que la solicitud debe efectuarse una vez que la Ad-
ministracién concursal haya presentado el informe que debe elaborar y propor-
cionar al Juez Mercantil (tiene un plazo de dos meses desde el momento de la
aceptacion de dos de sus miembros). No obstante, se admite una excepcion: cuando
se estime que la demora en la aplicacién de las medidas de modificacion sustancial
de condiciones de trabajo, de suspensién o de extincion colectiva “pueda compro-
meter gravemente la viabilidad futura de la empresa y del empleo o causar grave
perjuicio a los trabajadores”'* y se consiga acreditar tal posibilidad, la solicitud
al Juez del Concurso de las medidas podrd realizarse en cualquier momento pro-
cesal desde la presentacion de la declaracion de concurso.

¢) Justificacién y contenido de la solicitud de la autorizacion para la adop-
cion de las medidas reestructuradoras (art. 64.4 LC):

La solicitud debe exponer:
— Las causas que motivan las medidas pretendidas.

— Los objetivos concretos que se proponen alcanzar con las medidas soli-
citadas, que en todo caso tienen que estar relacionados con asegurar, en
su caso, la viabilidad futura de la empresa y del empleo.

14 En la redaccién inicial del art. 64.3 LC, la posibilidad excepcional de poder solicitar anticipa-
damente (desde el momento de la declaracién judicial del concurso) este tipo de medidas de reestruc-
turacién de personal se limitaba al supuesto de que 1a no adopcion de las mismas pudiera comprometer
la viabilidad futura de la empresa. El Real Decreto-ley 3/2009 ha extendido dicha posibilidad a dos su-
puestos mds de naturaleza estrictamente laboral: a cuando el retraso en la adopcién de dichas medidas
pueda perjudicar gravemente los niveles de empleo en la empresa, y/o a cuando tal retraso pueda causar,
con cardcter general, “un grave perjuicio a los intereses de los trabajadores”. No cabe duda de que la
reciente reforma legal a este respecto facilita en gran medida la posible solicitud de estas concretas me-
didas reestructuradoras desde el mismo momento de la declaracién de la situacion de concurso. En todo
caso, lo que si exige la ley es que tales perjuicios queden afectivamente acreditados en el momento de
realizar la solicitud de las mismas.
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Ala solicitud se deben acompatiar los documentos necesarios para acreditar los
extremos anteriores. Con cardcter general, no se especifican cudles deben son los do-
cumentos que, en particular, se deben aportar pero, dado que la legislacién laboral
comtun actiia como supletoria, debe interpretarse que a este respecto resultan apli-
cables los arts. 6 y 7, y, en su caso, el art. 20 b), del RD 43/1996. Ademas, se esta-
blece una exigencia particular para las empresas de mds de 50 trabajadores: la
solicitud debe ir acompafiada de un «plan social de viabilidad» en el que se con-
temple la incidencia de las medidas laborales propuestas en la viabilidad futura de
la empresa y el empleo. Esta exigencia se aplica a sean cuales sean las medidas re-
estructuradoras solicitadas —no se limita a los supuestos en que se pida la extincién—.

No obstante, el Juez del concurso, para decidir si autoriza o no alguna de las
medidas reestructuradoras solicitadas, debera tener en cuenta, sobre todo, el in-
forme que, como regla general, debe haber emitido previamente la Administracién
Concursal, salvo que la solicitud se haya presentado antes de la emision de este in-
forme por parte de la Administracién concursal, en cuyo caso resulta absolutamente
necesario acreditar por los solicitantes que si las concretas medidas reestructura-
doras demandadas no se adoptan inmediatamente, la viabilidad futura de la em-
presa podrd quedar gravemente comprometida (art. 64. 3LC). Puesto que la
posibilidad de presentar la solicitud de las medidas antes de que la Administracién
concursal haya emitido su informe sobre la situacién de la empresa constituye una
excepcion, la acreditacion de los graves riesgos para la viabilidad futura de la em-
presa y del empleo es mds exigente.

Hay que tener en cuenta que el Juez Mercantil dispondrd ya de una informa-
ci6n sobre la situacion de la empresa mucho mas amplia y detallada que aquella con
la que podra contar la Autoridad laboral en el régimen laboral comun, y de la que,
en su caso, pueda conocer el Juez de lo Social o del orden contencioso—adminis-
trativo. Aunque este hecho pareceria poder justificar una menor exigencia en la do-
cumentacién que deben aportar los solicitantes, sin embargo, no es asi dado que esa
documentacidn constituye el instrumento clave para el necesario desarrollo del tra-
mite posterior de consulta entre la Administracién concursal y los representantes de
los trabajadores en la empresa.

Si la solicitud de adopcién de las medidas reestructuradoras ha sido formulada
por el empresario deudor o por la Administracion concursal, el Juez Mercantil de-
berd entregar una copia de toda la documentacién que aporten a la solicitud a los
representantes de los trabajadores en la empresa en el momento de comunicarles la
apertura del periodo de consultas (posterior a la solicitud).

d) Periodo de consultas entre la Administracion concursal y los represen-
tantes de los trabajadores en la empresa.

Tras recibir la solicitud de las medidas (no simultineamente), el Juez Mer-
cantil debe convocar a los representantes de los trabajadores y a la Administracién
concursal a un periodo de consultas.
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— Duracién: en general, treinta dias naturales como maximo; y en empresas
de menos de cincuenta trabajadores, quince dias naturales como méiximo.

— Partes: como ha quedado dicho, las partes intervinientes en el periodo de
consultas son la Administracién concursal y los representantes de los tra-
bajadores'>. El empresario deudor no interviene en el periodo de consultas
con los representantes de los trabajadores ya que es sustituido en todo caso
por la Administracién concursal. El empresario no puede intervenir ni si-
quiera cuando ha sido el sujeto que ha solicitado la adopcién de las me-
didas reestructuradoras con el fin de garantizar la viabilidad futura de la
empresa y del empleo en ella.

Por otro lado, conviene advertir sobre las dificultades que se pueden plantear
cuando en la empresa no existen representantes de los trabajadores. Ante el silencio
legal sobre tal hipdtesis, la doctrina ha propuesto dos posibles vias de solucién: la
primera seria promover y realizar una eleccién de representantes conforme a lo
dispuesto en el Titulo II del ET; y la segunda consistirfa en la designacién de los
representantes «ad hoc» contemplados en el art. 4 del Real Decreto 43/1996. Pero
dado que ambas propuestas pueden llegar a dar lugar a significativos retrasos en la
adopcién de la medida reestructuradora de que en cada caso se trate, la jurispru-
dencia mercantil ha aceptado la posibilidad de que en tal hipétesis, el periodo de
consultas se lleve a cabo directamente con las organizaciones sindicales'®.

— Objetivo del periodo de consultas: llegar a un acuerdo tras un proceso de
negociacién entre ambas partes conforme a las reglas de la buena fe. Llegar
a un acuerdo no es obligatorio: s6lo serd posible si existe conformidad de
la mayoria de los miembros del Comité o Comités de Empresa, de los De-
legados de Personal o de las representaciones sindicales si las hubiere,
siempre que éstas representen a la mayoria de los trabajadores (exacta-
mente igual que en la legislacién laboral comun).

— Finalizacién del periodo de consultas: el periodo de consultas puede fina-
lizar, o con acuerdo entre las partes, o sin acuerdo entre ellas.

15 Vid. Garcia-Perrote Escartin I. y Muschi Loayza F., “Medidas laborales en situaciones concur-
sales”, op. cit., pag. 418, que destacan como “La diferencia con las situaciones de no concurso radica
en que, asi como en estas ultimas el procedimiento de regulacién de empleo se inicia con la solicitud
empresarial a la autoridad laboral competente y «la apertura simultdnea de un periodo de consultas con
los representantes de los trabajadores» (articulo 51.2, parrafo primero, ET), en caso de concurso es el
Juez de lo mercantil el que, tras recibir la solicitud de la adopcion de las medidas laborales colectivas
por los legitimados ex articulo 64.2 LC, convoca a los representantes de los trabajadores y a la Admi-
nistracion concursal a un periodo de consultas”.

16 Asi, por ejemplo, lo ha aceptado el auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 5 de Madrid, de 7 de
febrero de 2007. Sobre esta cuestion, vid. Garcia-Perrote Escartin I. y Muschi Loayza F., “Medidas la-
borales en situaciones concursales”, op. cit., pags. 420-421.
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La finalizacién se produce en todo caso al concluir los plazos legalmente pre-
vistos como médximo, o en un momento anterior si la Administracién concursal y
los representantes de los trabajadores han conseguido llegar a un acuerdo. La fi-
nalizacién del periodo de consultas se debe comunicar por las partes al Juez Mer-
cantil.

e) Informe de la Autoridad laboral: una vez que el Juez Mercantil haya re-
cibido la comunicacién de la finalizacién del periodo de consultas, debe pedir a la
Autoridad laboral —y no ya a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social—- un in-
forme sobre las medidas propuestas o, en su caso, sobre el acuerdo alcanzado du-
rante el periodo de consultas. Este es el tinico papel de la Autoridad laboral en el
procedimiento de autorizacién de las medidas reestructuradoras cuando la empresa
se encuentra en situacion de concurso.

Antes de emitir este informe, la Autoridad Laboral puede oir a la Administra-
cion concursal y a los representantes de los trabajadores.

La Autoridad laboral debe emitir este informe dentro de un plazo méximo de
quince dfas: si ésta no lo emite en este plazo, el procedimiento continuard igual-
mente; y si la Autoridad laboral emite este informe fuera de plazo, el Juez del Con-
curso podra tenerlo igualmente en cuenta a la hora de adoptar su resolucién final
sobre si autoriza o no las medidas reestructuradoras solicitadas (art. 64.2.2° LC).

f) Auto del Juez Mercantil: cumplidos todos los tramites procedimentales an-
teriores, el Juez del concurso debe resolver sobre las concretas medidas reestruc-
turadoras propuestas en un plazo maximo de cinco dias mediante auto.

El margen de decision del Juez del concurso es diferente en funcién de si el pe-
riodo de consultas anteriormente desarrollado ha concluido con un acuerdo entre
las partes o no.

— Siel periodo de consultas ha concluido con acuerdo, el Juez Mercantil debe
resolver aceptando tal acuerdo en los especificos términos fijados en él.
Como excepcion, el Juez no deberd aceptar tal acuerdo cuando aprecie que
en la conclusion del mismo ha existido fraude, dolo, coaccion o abuso de
Derecho (art. 64.7.1°). El propio Juez Mercantil es competente para deter-
minar si se han dado estas circunstancias o no.

— Si el periodo de consultas finaliza sin acuerdo, el Juez resolverd de con-
formidad con la legislacién laboral. Y también deberd hacerlo asi, cuando
a pesar de haberse llegado a un acuerdo, el Juez haya apreciado fraude,
dolo, coaccién o abuso de Derecho por alguna de las partes durante el
desarrollo del periodo de consultas.

La autorizacién para modificar sustancialmente las condiciones de trabajo, sus-
pender o extinguir colectivamente los contratos de trabajo procedera cuando de la
documentacién obrante en el expediente se desprenda razonablemente que las me-
didas propuestas son necesarias y adecuadas para garantizar la viabilidad futura de
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la empresa y del empleo. La doctrina interpreta que aunque la LC no lo dice ex-
presamente, dado que la legislacion laboral actia como supletoria y el art. 64 LC
seflala expresamente que el Juez debe resolver aplicando la misma, también pro-
cederd la autorizacion cuando tales medidas sean necesarias para alcanzar el resto
de las finalidades menos exigentes a las que se refiere la legislacion laboral: superar
una situacion de cardcter coyuntural en la actividad de la empresa, etc.

El Juez Mercantil en caso de que no se haya llegado a un acuerdo durante el
periodo de consultas, debe decidir si autoriza o no las concretas medidas de regu-
lacién de empleo. Aunque debe someterse al «principio de congruencia» en rela-
cion a lo solicitado por las partes, al mismo tiempo dispone de ciertos margenes de
discrecionalidad. Su resolucion debe ser el resultado de una ponderacion de la gra-
vedad de la insolvencia empresarial y de todos los intereses en juego, incluida la
valoracion de la posible superacién de la situacion de crisis empresarial.

Precisamente, la razén que justifica que sea el Juez Mercantil el competente
para decidir sobre todos los aspectos relacionados con el concurso, incluidos los que
tengan relevancia sobre la situacién de empleo en la empresa, es que es precisa-
mente €l, el que mejor puede conocer la situacién global de la empresa y, en conse-
cuencia, el que se encuentra en mejor situacién para decidir los diversos tipos de
medidas que se deben tomar en los distintos dmbitos con el fin de satisfacer de la
mejor manera posible todos los intereses en juego, a veces contrapuestos entre si. La
concentracién en el Juez Mercantil de todas las decisiones que se deben adoptar en
las empresas concursadas permite coordinar mejor y dar coherencia a todas las mul-
tiples decisiones y actuaciones que se deban tomar en ella para satisfacer de la mejor
forma los diversos intereses en juego, incluidos, obviamente, los de los trabajadores.

Conviene indicar que, en el supuesto de que la medida solicitada al Juez Mer-
cantil sea la modificacién sustancial de condiciones de trabajo establecidas en un
convenio colectivo estatutario (Titulo III ET), dicho Juez no podrd autorizarla en
ningun caso si la Administracién concursal y los representantes de los trabajadores
no han llegado a un acuerdo al respecto tras el periodo de consultas (art. 66 LC).
El Juez del concurso tan s6lo podrd autorizarla si se ha logrado alcanzar un acuerdo
tras el periodo de consultas!”.

El auto del Juez Mercantil autorizando las suspensiones o las extinciones co-
lectivas produce el mismo efecto que la resolucién administrativa de la Autoridad
Laboral recaida tras un Expediente de Regulacién de Empleo (ERE): sirve para
considerar que los concretos trabajadores afectados por esas medidas se encuentran
en situacion legal de desempleo.

17 Es preciso recordar que la modificacién sustancial de condiciones de trabajo establecidas en un
convenio colectivo estatutario es posible sélo en aquellos casos en que también lo es conforme a la le-
gislacion laboral (art. 41.2 ET): por tanto, exclusivamente respecto a las materias relativas al horario,
régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y sistema de trabajo a rendimiento.
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No estd claro en la LC, sin embargo, si en el auto el Juez del concurso debe
identificar a todos y cada uno de los trabajadores afectados por las concretas me-
didas reestructuradoras autorizadas. Existen dos interpretaciones posibles:

— Que el Juez Mercantil no deba identificar los concretos trabajadores afec-
tados por las medidas, ya que en la legislacion laboral tal identificacion en
la resolucién administrativa no resulta preceptiva (tan sélo se exige que se
haga constar el niimero y la categoria profesional de los trabajadores afec-
tados y los criterios tenidos en cuenta para su designacién).

— Que el Juez Mercantil si deba realizar la identificaciéon nominativa de los
trabajadores afectados por las medidas autorizadas debido a que el art.
84.2.5° LC considera expresamente como créditos contra la masa las in-
demnizaciones por despidos o extincién de los contratos de trabajo produ-
cidos hasta el momento en que dicho Juez acuerde el cese de la actividad
profesional de la empresa, apruebe un convenio o, finalmente, declare la
conclusién del concurso.

g) Recurso contra el auto del Juez Mercantil: el auto del Juez Mercantil re-
solviendo la solicitud de medidas modificativas, suspensivas o extintivas de las re-
laciones laborales en una empresa inmersa en un procedimiento judicial de
concurso es recurrible ante el orden social de la jurisdiccion. Esta prescripcion
constituye otra diferencia respecto de lo que sucede cuando esta clase de medidas
se adoptan conforme a la legislacion laboral comtin —al menos por lo que respecta
a las suspensiones y extinciones colectivas—, en cuyo caso el orden jurisdiccional
competente para conocer de las resoluciones dictadas por la Autoridad laboral es,
como es sabido, el contencioso-administrativo!S.

Los recursos que cabe interponer contra este auto son los propiamente labo-
rales, singularmente el de suplicacién!?, que se regiran integramente por la regu-
lacién que de ellos establece el Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL).
La interposicion de estos recursos no suspende la tramitacion del concurso ni de
ninguno de los incidentes concursales. Se ha querido asf que sea el orden social y
no el civil el competente para sentar jurisprudencia sobre estas materias eminente-
mente laborales.

18 Vid. Felguera Baré, M. A., “Las competencias de los jueces de lo Mercantil y la intervencién
de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia en la nueva legislacion concursal. Al-
gunos problemas procesales”, Tribuna Social, nim. 166, 2004, pag. 55.

19 Vid. Rébago Villar, M., “El recurso de suplicacién previsto en la Ley Concursal”, Aranzadi So-
cial, ndm. 17, 2003.
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1. INTRODUCCION

El contexto econémico internacional ha provocado un giro en la tendencia de
creacion de empleo que en los ultimos afios venia registrando el mercado de trabajo
espafiol, como lo pone de manifiesto el importante aumento del desempleo y la
destruccion de empleo que se ha producido durante el ultimo afio, y de manera muy
especial en los tltimos meses. La tasa de desempleo en nuestro pafs se sittia en el
17,36%", 1a mds alta de toda la Unién Europea (UE). Este porcentaje duplica la
media europea, que es del 8,3%?2, lo que pone de manifiesto que Espaifia sigue
siendo el pais europeo en el que la crisis estd haciendo mas dafio al empleo.

La identificacién de los problemas del mercado de trabajo en Espafia no requiere
esfuerzo: la excesiva temporalidad que permite flexibilizar las plantillas de las em-
presas con un coste bajo, la debilidad de las politicas de formacién ocupacional, con-
tinua y profesional reglada, el mejorable funcionamiento de los servicios publicos
de empleo, la configuracién de los expedientes de regulacion de empleo, la proble-
matica de los trabajadores de mas de cincuenta afios, la dindmica de los jovenes que
no logran entrar en el mercado de trabajo, que apenas tienen formacién y que aban-
donaron prematuramente sus estudios, la debilidad de las politicas de proteccién a los
trabajadores auténomos y de apoyo a los emprendedores, asi como la excesiva carga
en el sector productivo del modelo de urbanismo especulativo, han jugado un papel
mads que destacado en la velocidad vertiginosa alcanzada por la destruccién de em-
pleo’. Esta situacién genera que las empresas y los trabajadores tengan que hacer
frente a adaptaciones cada vez mds rdpidas de la organizacién del trabajo y de la pro-
duccién. La adaptacion al cambio es un fenémeno permanente en la vida de las em-
presas y los trabajadores. La mayor parte de esta adaptacién no entrafia pérdidas de
empleo, sin embargo, la grave situacion actual estd generando reestructuraciones em-
presariales* mds profundas, con importantes consecuencias sociales negativas.

2. LAPERDIDA DE EMPLEO COMO CONSECUENCIA DE LOS EXPE-
DIENTES DE REGULACION DE EMPLEO

La expresion Expediente de Regulacién de Empleo suele llevar asociada la
idea de despido masivo de trabajadores, que provoca un fuerte impacto negativo

I Seglin la Encuesta de Poblacién Activa (EPA). Primer trimestre de 2009.
(www.ine.es/prensa/epa_prensa.htm).

2 Segtin datos de Eurostat, la oficina de estadistica comunitaria.

(epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page/portal/statistics/themes).

3 Cardenal Carro, M. y Hierro Hierro F.J.: “Medidas laborales para tiempos de crisis: propuestas
amedio y largo plazo”, Revista Aranzadi Social, Junio 2009, pag. 15.

4 Para un andlisis detallado de la reestructuraciones empresariales, véase Monereo Pérez, J.L.:
Empresa en reestructuracion y ordenamiento laboral, Comares, Granada, 2006.
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sobre una dmbito territorial determinado, llevando aparejadas indemnizaciones de
20 dias de salario por afio trabajado para los trabajadores afectados (o la cuantia su-
perior que se pacte). Esta idea es incompleta, ya que la via del ERE esté prevista
también para la suspension de contratos de trabajo y para la reduccién de la jornada
laboral’, que si bien suponen la reduccién de la actividad laboral, se caracterizan
porque la misma es coyuntural y por tanto el empleo no se destruye definitiva-
mente. Esta es al menos la idea que inspira la regulacién de estos EREs tempo-
rales, el servir de via de recuperacion a la empresa, evitando el recurso sin més a
las via siempre mds traumatica, de los despidos.

Cada empresa deberd analizar en primer lugar si estas medidas pueden ser su-
ficientes para paliar los efectos de la crisis, y decidir qué via tomar. En la préctica
es muy superior la aceptacion por los representantes de los trabajadores de los EREs
que conllevan la suspension de contrato, ya que la reduccién de jornada (que debe
ser superior a 1/3 de la misma) plantea problemas para el trabajador, puesto que
cada dia de reduccién computa como un dia de desempleo consumido, con la pér-
dida econémica que ello puede suponer en el caso de que finalmente se extinga la
relacién laboral.

Por este motivo, el ERE de suspension de contratos de trabajo se estd reve-
lando como una férmula que en la medida de lo posible, y siempre dentro del marco
de crisis econdmica, concilia mejor los intereses de las partes. As{ lo muestran los
siguientes datos.

Los ERE autorizados en el primer semestre de 2009 fueron 10.382, que afec-
taron a 325.456 personas, de los que el 22,05% del total fueron de extincién de
contrato; el 67,34% de suspension temporal de contratos y el 10,59% de reduccién
de jornada. De los ERE autorizados fueron pactados con las organizaciones sindi-
cales o la RLT, el 91% del total, mientras que los no pactados fueron el 9%. Entre
los ERE pactados fueron mayoria los que conllevaron suspensién temporal de con-
tratos, 6.272 frente a los 2.149 de extincién de contratos y los 1.038 de reduccién
de jornada. Igualmente en los ERE no pactados, la suspension temporal de con-
tratos fue la modalidad més utilizada, con 720 expedientes, frente a 141 de extin-
cién y 61 de reduccién de jornada. En el mismo periodo de 2008 hubo 1.770
expedientes y 27.288 afectados. Ello supone un incremento de un 486% en cuanto
al nimero de procesos y un 1.093% con respecto al volumen de afectados®.

De la informacion se desprende que se mantiene la constante de que la des-
truccion de empleo no se estd canalizando prioritariamente a través de los ERE

5 Ministerio de Trabajo e Inmigracién. Gufa Laboral 2009. VI. Modificacion, suspensién y extin-
cién del contrato de trabajo - La regulacién de empleo (empleo.mtin.es/es/Guia/texto/guia_6.htm).

6 Secretarfa confederal de Accién Sindical de CCOO (www.comfia.info/noticias/51843.html) (17
de septiembre de 2009).
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(s6lo un 3% del total), sino que se sustenta en los despidos individuales y plurales,
y que al mismo tiempo, la no renovacion de contratos temporales es la que tiene
mayor incidencia en esta realidad (1.300.000 trabajadores menos que hace un afio)’.

Hay que afiadir ademds, como adelantdbamos que se han comenzado a pro-
ducir algunos signos que pueden suponer el inicio de un negativo cambio de ten-
dencia consistente en que, grandes empresas (automocion, transporte...) y sectores
con un mayor nivel de estabilidad laboral, que en periodo reciente han registrado
un ERE de suspension, ahora los transforman en expedientes de extincién, y por
tanto, esto se traduzca en una importante destruccién de empleo®. Esta tendencia
pone de manifiesto que en numerosas ocasiones el recurrir a los Expedientes de
Regulacién de Empleo de suspension de contratos sélo estd sirviendo en la prac-
tica para dilatar en el tiempo la extincién de los mismos y no para salvar la situa-
cioén de crisis de la empresa. Ademds esta circunstancia produce un fortisimo
impacto en los trabajadores, que en principio se ven afectados por una suspension
de contrato, que supuestamente va a paliar la “dificil situacién” por la que atra-
viesa su empresa, pero finalmente terminan perdiendo su puesto de trabajo, con las
consecuencias sociales y econémicas que este hecho conlleva.

Junto a ello, supone en ultima instancia defraudar el espiritu de la norma que
no estd pensando en EREs suspensivos como antesala de extinciones de contratos
de trabajo, sino como via de flexibilidad que ayude a la empresa a remontar la di-
ficil situacién econémica por la que atraviesa.

La autoridad laboral debe ejercer una labor de tutela y control de las preten-
siones empresariales en los Expedientes de Regulacién de Empleo, rechazando plan-
teamientos que carezcan de legalidad o contengan elementos de caricter fraudulento.
Por otro lado, debe utilizarse la negociacién de los Expedientes de Regulacion de
Empleo para plantear propuestas y alternativas que posibiliten minimizar los efectos
negativos sobre los afectados a través del Plan Social de Acompafiamiento®.

3. PERDIDAS DE EMPLEO INDIVIDUALES. COMPARATIVA DE DATOS

Lamentablemente el desempleo real, asi como la “amenaza” de estarlo en breve
(desempleo potencial), estdn hoy en la calle, no ya sélo como una experiencia per-

7 Secretaria confederal de Accién Sindical de CCOO (www.comfia.info/noticias/51843.html) (17
de septiembre de 2009).

8 Secretarfa confederal de Accién Sindical de CCOO (www.comfia.info/noticias/52360.html) (8
de octubre de 2009).

9 Para un andlisis detallado de los Expedientes de Regulacién de Empleo asi como de los Planes
Sociales, véase Blasco Pellicer, A.: Los procedimiento de regulacion de empleo, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2007.
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sonal dramdtica, sino como un hecho social crucial. Los multiples barémetros de
opinién publica europea asf lo atestiguan. A menudo, esta intensa crisis de empleo
que vivimos en el mundo, pero que golpea con una especial virulencia a Espafia,
lleva a enfatizar el enfoque cuantitativo, esto es, la existencia de malisimos datos

estadisticos!?.

A los despidos colectivos motivados por los Expedientes de Regulacion de
Empleo, hay que afiadir los individuales, menos pregonados pero mucho mas nu-
merosos y con peores efectos para quienes los padecen, que suele ser la primera me-
dida que adoptan las pequefias y medianas empresas. Y no solamente nos referimos
a la pérdida de empleo que supone una ruptura contractual, ya que, como es sa-
bido, en Espaiia uno de cada tres trabajadores asalariados tiene un contrato temporal
y, por lo tanto, la primera medida de ajuste suele ser la no renovacién de contratos
temporales'!.

TOTAL DE TRABAJADORES DESPEDIDOS POR EXPEDIENTES
DE REGULACION DE EMPLEO

ANO Enero | Febrero | Marzo Abril Mayo Junio

2008 3920 2379 1663 2874 2000 2291

2009 5072 6516 6603 6140 5785 5954

Tabla 1. Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Ministerio de Tra-
bajo e Inmigracion (www.mtin.es).

PARO TOTAL REGISTRADO

ANO Enero | Febrero | Marzo Abril Mayo Junio

2008 2261925 | 2315331 | 2300975 | 2338517 | 2353575 | 2390424

2009 3327801 | 3481859 | 3605402 | 3644880 | 3620139 | 3564889

Tabla 2. Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Ministerio de Tra-
bajo e Inmigracion (www.mtin.es).

10 Boletin del Observatorio Permanente de Riesgos Psicosociales UGT-CEC, n° 3, 2009: Del “es-
trés del trabajo” al “estrés del desempleo”: regulacion de empleo y gestion psicosocial.

! Instituto Sindical de Trabajo Ambiente y Salud (www.istas.net). “ERE: Enferman los que se
van y los que se quedan”, Enero 2009, n° 43.
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PORCENTAJE DE DESPIDOS POR REGULACION DE EMPLEO
EN RELACION CON EL PARO TOTAL REGISTRADO

ANO Enero | Febrero | Marzo Abril Mayo Junio

2008 0,17% 0,10% 0,07% 0,12% 0,08% 0,09%

2009 0,15% 0,19% 0,18% 0,17% 0,15% 0,16%

Tabla 3. Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos de las tablas anteriores.

Los datos anteriores ponen claramente de manifiesto:

Por un lado, el fuerte aumento del desempleo producido del afio 2008 al afio
2009, tanto en el total del paro nacional registrado como en los despidos producidos
como consecuencia de los Expedientes de Regulacién de Empleo.

Por otro lado, que la masiva destruccion de empleo no se genera a través de los
Expedientes de Regulacion de Empleo, sino que son los despidos individuales y las
no renovaciones del empleo temporal los que estdn provocando este espectacular
aumento del desempleo en Espaiia.

Los despidos colectivos tienen un fuerte impacto territorial, ya que concentran
una elevada destruccién de empleo en una zona determinada que puede ser la expli-
cacion de la mayor atencion medidtica y politica que reciben estos EREs. Esta pér-
dida de empleo local tiene graves repercusiones sobre el conjunto de una regién o de
un territorio, ya que en muchos casos, la empresa afectada por estos EREs concentra
a la mayor parte de los trabajadores de la zona, que al verse afectados por un ERE ex-
tintivo, encontrardn pocas posibilidades de encontrar otro empleo en ese mismo te-
rritorio. Por tanto, estas situaciones que tanto deterioran el desarrollo econdémico y
social de un territorio ponen de manifiesto la necesidad de reforzar las iniciativas lo-
cales en la creacion de empleo, reforzando en definitiva el desarrollo local, mediante
acciones conjuntas tanto de empresarios, sindicatos y poderes publicos locales.

Sin embargo, el perfil basico del trabajador que ha perdido su empleo en el dl-
timo afio se corresponde con el de un asalariado temporal, que trabaja en la empresa
privada, fundamentalmente en construccién e industria, y cuya salida del mercado
laboral se ha producido a través de un despido individual tramitado en los servicios

de Mediacién, Arbitraje y Conciliacién!?.

12 Segiin UGT, los despidos individuales gestionados mediante estos servicios sumaron 15.830
en enero de 2009, un 41,7% mas que en enero de 2008. Ademds constata un repunte del 70,4% en los
despidos sobre los que no hubo acuerdo.
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A pesar de estos datos, muchos ven en la flexibilizaciéon del mercado laboral
una salida a la crisis para solucionar la actual situacién de paro en Espafia, una re-
forma que creen necesaria desde la Confederacién Espafiola de Organizaciones
Empresariales (CEOE), Cdmaras de Comercio, hasta el Banco de Espafa. Lo que
se pretende es facilitar al empresario el uso de la fuerza de trabajo, en perjuicio de
los titulares de la misma que son los trabajadores, volviendo a resucitar esquemas
ya superados hace tiempo que consideraban el trabajo como una simple mercancia.

Obviamente el mercado laboral si necesita una reforma, pero no precisamente
el abaratamiento del despido va a suponer una solucién a la situacién del desem-
pleo, ya que la flexibilidad en el despido es ya una realidad, y asi lo pone de ma-
nifiesto la cada vez mds engrosada lista de desempleados. Los que apuestan por esta
flexibilizacion hacen referencia a otros paises europeos donde el despido es mds ba-
rato, pero en este caso deberiamos de igualarnos a dichos paises en todos los as-
pectos, tales como introducir los contratos por beneficios cuando las empresas han
obtenido altos niveles de ingresos o equiparar los salarios al nivel de los europeos.

El tan traido y llevado discurso, y sus practicas, sobre la “flexibilidad laboral”,
que de nuevo emerge al primer plano en las “recetas” propuestas de empresarios y
autoridades monetarias para salir de una crisis que nada tiene que ver con la pre-
tendida rigidez del mercado o con la menor productividad imputada a nuestras em-
presas, se ha revelado como una estrategia de regulacién que, sin duda determinada
por los cambios continuos y por las incertidumbres del sistema productivo, ha con-
ducido a que un significativo niimero de la poblacién activa se halle en situacién
de gran precariedad, bien en términos del tipo contractual (empleo temporal) bien
de forma de organizacién (descentralizacién productiva, o empleo subcontratado).
La flexibilidad no ha mejorado sustancialmente la productividad pero si ha gene-
rado una fuerte “dualizacién del empleo”, de modo que tampoco tener empleo ga-
rantiza estar realmente protegidol3.

Ante este panorama, la legislacion laboral no debe limitarse sélo a responder
impulsando medidas protectoras frente a los aspectos socialmente mds negativos
de las decisiones reestructuradoras, sino que debe jugar al mismo tiempo un papel
mds activo en la exigencia del mantenimiento y mejora del capital humano'#. Es
cada vez més necesario poner en marcha medidas de politica activa de empleo, que
llevan consigo una actuacion directa sobre el mercado de trabajo, inspiradas en el
propodsito de conseguir el incremento y/o mantenimiento de los niveles de em-

13 Molina Navarrete, C.: “Al «rescate» de los desempleados «por un puiiado de euros»: «compra
de empleo» y tragicomedia del «Cras 2008»”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 310,
Enero 2009, pag. 16.

14 Landa Zapirain, J.P.: “Consideraciones en torno al nuevo enfoque europeo de la resolucién so-
cialmente inteligente de las reestructuraciones de empresas”, Relaciones Laborales: Revista critica de
teoria y prdctica, n°1, 2005, pag. 316.
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pleo, entendido éste tanto en términos cuantitativos como cualitativos frente a las
tradicionales politicas pasivas de empleo, integradas por aquellas medidas que
tratan de paliar los efectos del desempleo en las personas que lo sufren, conce-
diéndole prestaciones sustitutivas que vengan a compensar la ausencia de rentas
que padece el sujeto durante los periodos en que se encuentra en situacién de paro
involuntario'>.

De este modo, en la actual situacién de generalizada inseguridad en el empleo
y con mercados de trabajo segmentados (unos trabajadores con empleo estable;
otros con empleos estables pero «pobres»; otros con empleos en gran medida ro-
tatorios o itinerantes; desempleados...), aunque las politicas de empleo cubran los
riesgos clésicos, deben también atender las nuevas situaciones de necesidad que
estan surgiendo. Por este motivo deben de primar las medidas activas de empleo,
tratando de mejorar las oportunidades para acceder al mercado laboral, recolocando
o reinsertando a los trabajadores que han perdido su empleo siempre que sea po-
sible y ofreciendo una formacién ttil y de calidad. En definitiva, sin dejar de
atender las necesidades generadas por el desempleo, tratar de aplicar una politica
preventiva para atender el riesgo de caer en é1'°.

4. ALGUNAS MEDIDAS ADOPTADAS PARA EL MANTENIMIENTO Y
EL FOMENTO DEL EMPLEO

Con fecha 7 de marzo de 2009 se publica en el Boletin Oficial del Estado el
Real Decreto Ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el manteni-
miento y el fomento del empleo y la proteccién de las personas desempleadas.
Segtn el Apartado I de dicho Decreto “se pretende dar respuestas para hacer frente
a la crisis econdmica ante la gravedad que estd adquiriendo la situacidon del mer-
cado de trabajo, adoptando nuevas medidas, con cardcter urgente, para el mante-
nimiento y la generacion de empleo y la proteccion de las personas
desempleadas™!’.

Las medidas contenidas en el mismo se estructuran en tres bloques cada uno
de los cuales corresponde a un objetivo concreto vinculado a la crisis. Asi estos

15 Molina Hermosilla, O.: La dimension juridica de la politica de empleo. El Derecho del Empleo
como nueva categoria sistemdtica, Mergablum, Sevilla, 2005, pag. 283.

16 Molina Navarrete, C., op. cit. pag. 18.

17 Real Decreto Ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fo-
mento del empleo y la proteccién de las personas desempleadas, apartado I. (BOE n° 57 de 7 de marzo
de 2009).
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objetivos son mantener el empleo existente, reforzar la proteccién de las personas
desempleadas e impulsar la creacién de nuevos puestos de trabajo!®.

Por su relacion con el tema de esta comunicacion nos centraremos en los dos
primeros bloques de medidas.

BLOQUE I: Medidas para el mantenimiento del empleo'®

19 Medida: Se incentiva el que los empresarios en dificultades recurran a re-
gulaciones temporales de empleo antes que a la extincion de los contratos, es decir,
que en lugar de despedir a trabajadores los empresarios opten por la suspensién
temporal de sus contratos garantizando su continuidad. Para ello se establece una
bonificacién del 50% de la cuota empresarial por contingencias comunes por cada
uno de los trabajadores afectados por el ERE temporal.

2 Medida: Modificacién de la regulacién del convenio especial de Seguridad
Social que suscriben los trabajadores de 55 afios 0 mds que ven extinguido su con-
trato como consecuencia de un ERE, previendo que las cotizaciones empresariales
correspondientes a una actividad laboral desarrollada durante la vigencia del con-
venio especial puedan sufragar las cuotas que deben abonar los trabajadores a partir
de los 61 afios. Se pretende asi fomentar la prolongacién de la vida activa de los tra-
bajadores de edad avanzada, uno de los colectivos normalmente mas perjudicado
por los procesos de reestructuracion empresarial.

BLOQUE II: Medidas para la proteccién de las personas desempleadas>’

1¢ Medida: Modifica la normativa sobre Expedientes de Regulacién de Em-
pleo, concretamente los afectados por un ERE temporal de suspensién contractual
o reduccion de jornada no sufrirdn merma en sus derechos a la prestacion por des-
empleo. Asi, cuando con posterioridad esos mismos trabajadores se vean afectados

18 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n° 72 de 26 de marzo de 2009. Intervencién
del Ministro de Trabajo e Inmigracién Sr. Celestino Corbacho Chaves, en la Convalidacion del Real De-
creto Ley 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo
y la proteccidn de las personas desempleadas.

19 Ver ampliamente en BOE nim. 57 de 7 de marzo de 2009, Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de
marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de las per-
sonas desempleadas, art. 1 y 2.

20 Ver ampliamente en BOE nim. 57 de 7 de marzo de 2009, Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de
marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccién de las per-
sonas desempleadas, art. 3 'y 4.
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por otro ERE o un procedimiento concursal tendrdn derecho integro a la presta-
cién por desempleo, pues se repone la prestacién que hubiera consumido con oca-
sién del ERE anterior.

2 Medida: Mejora de la proteccién de los desempleados beneficiarios del sub-
sidio por desempleo, suprimiéndose el plazo de un mes de espera que hasta ahora
se aplicaba para el acceso al citado subsidio. Se elimina de este modo un periodo
de desproteccion.

De las medidas sefialadas podemos concluir lo siguiente:

1. Se trata de una accién de politica de empleo meramente coyuntural y ex-
traordinaria, que no nace con vocacién de permanencia, sino de vincularse
a un determinado periodo de tiempo?! y que no contiene medidas origi-
nales ni novedosas. Una mds del “paquete de medidas anticrisis”, sin que
aparentemente vaya a obtener resultados destacados.

2. No supone ninguna reforma estructural por lo tanto no trata de afrontar los
cambios cualitativos necesarios.

3. La mayor parte de las mismas van destinadas a los trabajadores afectados
por un ERE, habiéndose puesto de manifiesto que no es la principal fuente
de destruccién de empleo.

4. Se trata por tanto de medidas que podriamos denominar “paliativas”, pero
realmente poco “efectivas” y que van destinadas s6lo a “unos cuantos”.

Frente a estas escasas medidas, es necesario buscar alternativas posibles al des-
pido, como la reclasificacion interna y externa, la formacién continua y ocupacional,
la reconversidn, el apoyo a la creacién de empresas, el fomento del empleo estable
y de calidad, incluso incentivar las buenas practicas corporativas de responsabilidad
social por parte de las empresas. De igual manera no pueden dejar de abordarse con
urgencia temas como la temporalidad en el empleo, o la ineficacia de los servicios
publicos de empleo en cuanto a la recolocacion de quienes no tienen trabajo.

5. AMODO DE REFLEXION

Los datos mostrados constatan el gravisimo ajuste de empleo que se estd pro-
duciendo en el mercado laboral. Los despidos colectivos copan, por su volumen y
concentracion en un territorio determinado, mayor atencién medidtica y politica, sin

21 Mella Méndez, L.: “Comentarios de urgencia a una norma de urgencia: el Real Decreto-Ley
2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes para el mantenimiento y fomento del empleo y la protec-
cion de las personas desempleadas”, Relaciones Laborales. Revista Critica de Teoria 'y Prdctica,n® 13,
Julio 2009, pdg. 53.
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embargo el nimero de despidos individuales es realmente el que estd alcanzando
unas cifras escandalosas.

Ambas formas de destruccién de empleo necesitan de una pronta actuacion,
tanto a corto como a medio y largo plazo, asi como un acercamiento de posiciones
en el didlogo social. El dificil contexto econémico mundial y, singularmente, la
destruccién de empleo que se estd materializando en Espaiia, bien mereceria este
esfuerzo de acercamiento de posiciones en beneficio de todos, asi como la puesta
en marcha de politicas de empleo capaces de hacer frente a las nuevas situaciones
generadas con un enfoque mds activo en la gestién de lo social.

Las empresas, en estos dificiles momentos de coyuntura econdémica, deben de-
mostrar también su responsabilidad social, en especial realizando los ajustes a que
se vean obligadas procurando minimizar el efecto negativo sobre los trabajadores??.

Igualmente, cuando los cambios econdmicos y sociales tienen repercusiones
importantes sobre el conjunto de una regién o de un territorio, la complementa-
riedad y las sinergias entre las acciones de los diferentes actores (empresarios, sin-
dicatos y poderes piiblicos territoriales) adquieren una importancia particular?3. Es
necesario este partenariado para favorecer el desarrollo de nuevas actividades eco-
némicas generadoras de empleo y mejorar asi el funcionamiento del mercado de
trabajo. Es necesario también reforzar las iniciativas municipales o locales en la cre-
acion de empleo, es decir, reforzar el “desarrollo local”.

No estamos solo ante una crisis coyuntural, sino que es la explosion de un ago-
tado modelo productivo, y también de buena parte de las regulaciones y politicas
adoptadas para su ordenacién®*. Estd claro que las politicas de empleo y las de Se-
guridad Social deben modernizarse, renovarse y adaptarse a los cambios produ-
cidos, introduciendo medidas innovadoras y abandonando las férmulas
tradicionales, en definitiva, un nuevo modelo de regulacién del empleo y de las re-
laciones de trabajo.

22 Cardenal Carro, M. y Hierro Hierro, F.J.: “ Medidas laborales para tiempos de crisis: propuestas
amedio y largo plazo”, Revista Aranzadi Social, Junio 2009, pag. 21.

23 Confederacién Europea de Sindicatos. Comité Ejecutivo, Bruselas, 16-17 de octubre de 2003.
Punto 7 del Orden del Dia: Didlogo Social, “Orientaciones de referencia para la gestién del cambio y
sus consecuencias sociales”.

24 Molina Navarrete, C.: “Al «rescate» de los desempleados «por un pufiado de euros»: «compra
de empleo» y tragicomedia del «Cras 2008»”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 310,
Enero 2009, pag. 38.
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