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INTRODUCCION
«Flexiguridad»
Flexibilidad: Del latin flexibilitas, -atis.
Seguridad: Del latin securitas, -atis.

El concepto de «flexiguridad» o «flexiseguridad» fue debatido por vez pri-

mera a principios del afo 2006, en Austria y en la actualidad se encuentra
ampliamente instaurado en los paises nérdicos. Este concepto puede defi-
nirse como una estrategia integrada destinada a mejorar, al mismo tiempo,
(i) la flexibilidad del mercado laboral, de la organizacion del trabajo y de las
relaciones laborales, y; (ii) la seguridad del empleo y de los ingresos de las
personas trabajadoras.

El principio de flexiguridad se articula en torno a cuatro componentes

basicos o principales, que forman un conjunto equilibrado. Concretamente:

(M

— Disposiciones/modalidades contractuales flexibles y fiables (desde
la perspectiva del empleador y del empleado), a través de una legislacion
laboral, convenios colectivos y organizacion del trabajo moderna.

— Estrategias globales de aprendizaje permanente, con el objetivo de
garantizar la adaptabilidad y la empleabilidad contindas de las personas
trabajadoras, en particular de los mas vulnerables.

— Politicas activas del mercado del trabajo eficaces que ayuden a las
personas trabajadoras a hacer frente a los rdpidos cambios, a reducir los
periodos de desempleo y a facilitar la transicién a nuevos puestos de trabajo.

— Sistemas de Seguridad Social modernos que ofrezcan ayudas eco-
noémicas adecuadas, fomenten el empleo y faciliten la movilidad del mer-
cado de trabajo'.

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las regiones — Hacia los principios comunes de la
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Medidas de flexibilidad interna: mantenimiento de la flexiguridad

Asi las cosas, y aunque la flexiguridad ya figuraba en anteriores reformas
laborales en nuestro pais —por ejemplo, la derivada del Real Decreto-Ley
3/2012—, lo cierto es que este concepto resume perfectamente cual es la
intencion del legislador con la denominada «reforma 6» —tal y como se
establece en la Exposicién de Motivos del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28
de diciembre de 2021, en relacién con «... el establecimiento de un meca-
nismo permanente de flexibilidad y estabilizacién del empleo...»— o, como
abordaba la nota de prensa del propio Gobierno de presentacién de este
norma, la «... puesta en marcha de los nuevos mecanismos para favorecer la
flexibilidad interna en las empresas, fomentando la continuidad de las rela-
ciones laborales estables, evitando el transito por el desempleo, lo que bene-
ficia a trabajadores y empresas. »

Y es que entiende, el legislador, y lo comparte quien suscribe, que existen
en el mercado laboral espanol, importantes «... distorsiones relativas a un
posible debilitamiento de las condiciones laborales de las personas trabaja-
doras a través de la externalizacion...» y, por lo que aqui nos interesa, debido
a una insuficiente utilizacién de los mecanismos de flexibilidad interna como
medidas de adaptacion; alternativas —que entiende y entendemos— mas efi-
cientes y de menor coste social que las reducciones de plantilla o el recurso
a la contratacion temporal. En definitiva, lo que se pretende es potenciar los
mecanismos de flexibilidad interna versus —o en detrimento de— los meca-
nismos de flexibilidad externa, en otras palabras; fomentar las modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo y los Expedientes de Regulacion Tem-
poral de Empleo (en adelante, ERTE) o los novedosos Mecanismos RED, frente
a los ERE (Expedientes de Regulacién de Empleo, despidos colectivos o des-
pidos objetivos individuales).

;Y, cémo pretende, el legislador, potenciar estos mecanismos de flexibi-
lidad interna? Pues, precisamente, aprovechando los mecanismos ya utiliza-
dos en la reciente experiencia vivida por la crisis sanitaria y econémica deri-
vada de la pandemia ocasionada por la COVID-19. Es decir, a través de los
ya citados Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo y con un nuevo
Mecanismo RED que, ya avanzamos, otorga las mismas posibilidades que los
ERTE «tradicionales» (reducir la jornada o suspender el contrato).

Ciertamente, se tiene que reconocer que los ERTE han mostrado su efi-
cacia a la hora de evitar la destrucciéon masiva de empleo que ha caracteri-
zado anteriores crisis —por ejemplo, la econémica del 2008—, reveldndose

flexiguridad: mds y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad [SEC(2007) 861}
{SEC(2007) 862].
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I. Introduccién

como un instrumento muy positivo, tal y como se desarrolla en la Exposicion
de Motivos del propio Real Decreto-Ley 32/2021, tanto en términos de «...
desacoplamiento de la evolucién del PIB con el empleo, como en la estabi-
lidad de las relaciones laborales, en el mantenimiento del tejido productivo
y del capital humano y, finalmente, también en las inferiores tasas de desem-
pleo...» (aunque, como veremos, con algo de «trampa» —si se nos permite
la expresion— en lo que respecta esta Gltima afirmacién®).

Por todo lo anterior, con esta nueva reforma de nuestro ordenamiento, el
legislador quiere avanzar —y avanza— en la implementacién y consolida-
cion de estos ERTE, hasta ahora extraordinarios —reiteramos, utilizado por
la crisis vinculada a la pandemia ocasionada por la COVID-19—, hacia unos
mecanismos mas estables y de utilizacién recurrente, con la adicién de un
nuevo Mecanismo RED. Su objetivo fundamental es que puedan garantizar
un marco de flexibilidad ante fluctuaciones de la demanda, alternativo a la
alta temporalidad y a la elevada oscilacion del empleo y que contribuya a la
estabilidad laboral y econémica. Para ello, estos ERTE y/o Mecanismo RED
se apoyaran, fundamentalmente, en dos axiomas:

— Por un lado, en la formacién y en la recualificacién de las personas
trabajadoras, invirtiendo asi, en el capital humano del pais. Y es que,
ciertamente, con el intenso proceso de digitalizaciéon y cambio tecnolé-
gico en muchos de los sectores, es necesario invertir en formacion y
recualificacién para que las personas trabajadoras puedan disponer de
las capacidades necesarias para poder ocupar los puestos de trabajo de
calidad que se estan creando en nuestro dmbito (y mas que se crearan en
el futuro con teniendo en cuenta la sociedad tan —rapidamente— cam-
biante), todo en aras de intentar mantener una mayor empleabilidad de
todas las personas trabajadoras.

2) Y es que hay que sefalar que la Disposicion Adicional Sexta del Real Decreto-Ley 32/2021
dispone que las personas afectadas por los ERTE y/o Mecanismo RED computaran como
ocupadas a efectos estadisticos, ergo, claro esta, asi si que se reducira —estadisticamente—
la tasa de desempleo. Aun asi, a su favor, cabe indicar que el Instituto Nacional de
Estadistica justificaba tal inclusién ya en su presentacion de la «Encuesta de Poblacion
Activa — tercer trimestre de 2021», defendiendo que «La consideracicn de los trabajadores
afectados por ERTE en la EPA es acorde con las recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y de la Oficina Estadistica de la Union Europea (EUROS-
TAT). En concreto, segun las especificaciones de Eurostat para el caso de los ERTE en 2020,
los suspendidos de empleo se clasifican como ocupados cuando existe una garantia de
reincorporacién al puesto de trabajo, una vez finalizado el periodo de suspensién. Una
serie de Reales Decretos publicados durante la pandemia establece dicha garantia. Por su
parte, los trabajadores atectados por un ERTE con reduccion de jornada son ocupados,
reflejandose dicha reduccién en las horas de trabajo realizadas».
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Medidas de flexibilidad interna: mantenimiento de la flexiguridad

— Por otro lado, en lo que respecta a las empresas, apoyandose sobre
la base de beneficios en la cotizacién a la Seguridad Social, esto es,
incentivandose o fomentandose el uso de estos mecanismos de flexibili-
dad interna en base a las bonificaciones a la seguridad social .

Nada que no conozcamos de los ERTE vividos por y como consecuencia
de la COVID-19.

Junto con estos ERTE, ademds, como deciamos, se crea un nuevo meca-
nismo; el Mecanismo RED, que pretende atender a las necesidades excep-
cionales de naturaleza macroeconémica o sectorial que justifiquen la adop-
cion de medidas de ajuste y proteccion temporal, asi como inversiones de
cardcter publico®.

Expuesto lo precedente, a modo de introduccién, prélogo o preambulo
de este capitulo, antes de entrar a analizar a fondo la reforma del articulo 47
y el novedoso articulo 47 bis, es necesario valorar un articulo del Estatuto de
los Trabajadores que, a pesar de que no se ha modificado con el Real
Decreto-Ley 32/2021, es de vital importancia en relacién con esta flexibili-
dad interna que venimos comentando. Efectivamente, nos estamos refiriendo
al articulo 41 del vigente Estatuto de los Trabajadores, que pasamos a comen-
tar a continuacion.

Il.  ARTICULO 41 ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES. MODIFICA-
CIONES SUSTANCIALES DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO: EN
QUE TERMINOS SE MANTIENE Y ASPECTOS A DESTACAR

Ya de entrada debemos indicar que el articulo 41 del Estatuto se mantiene
intacto con respecto a la previa redaccion otorgada por la reforma de 2012.
Esta seria la idea fundamental con la que nos deberiamos quedar. Por lo tanto,
no sufre variacion alguna en lo que respecta la redaccion precedente.

Y es que la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo fue uno
de los aspectos capitales de la reforma laboral del 2012 —Ila impuesta por el
Gobierno del PP via Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero—, que
otorgd, a la parte empresarial, la dltima palabra en la negociacion y decisién

(3) Disposicion Trigésima novena se establecen estos beneficios en la cotizacion a la Seguri-
dad Social, que seran analizados mds adelante (d. Normas comunes a los ERTE y Meca-
nismo RED).

(4) Ya avanzamos que la adopcién y aplicacién del Mecanismo Red vendra necesariamente

precedida por la declaracién de tal circunstancia mediante acuerdo del Consejo de Minis-
tros.
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II. Articulo 41 Estatuto de los Trabajadores. Modificaciones sustanciales de ...

de tales modificaciones, esto es, en otras palabras, fue aquella reforma la que
desequilibro la balanza negociadora —en lo que respecta las MSCT— a favor
de las empresas. Obviamente con posterior revision jurisdiccional, en caso
de reclamacioén por parte de la persona trabajadora, de la medida propuesta
o impuesta Y es que las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo afectan a todas las empresas en nuestro pais, ya sean pequenas,
medianas o grandes. Cambios en los horarios, en el sistema de turnos, en el
régimen retributivo y variaciones analogas son, por asi decirlo, el dia a dia
de nuestras relaciones laborales y todo ello con el fin u objetivo de adaptarse
a las circunstancias concurrentes de la misma.

Pues bien, a tenor de lo expuesto, como deciamos, es importante tomar
conciencia de la importancia de que este articulo permanezca inalterado,
pues garantiza, de este modo, una salida para las empresas para que puedan
adaptarse —o tratar de adaptarse— a las situaciones o contingencias econo-
micas, técnicas, organizativas y/o productivas que atraviesen en un momento
determinado y que requieren de una adaptacién o de una variacién. «Oxi-
geno puro», si nos lo permiten, vista la —quizads— demasiada rigidez de
algunos aspectos de la reforma que venimos comentando en esta obra.

De hecho, lo cierto es que este articulo 41 o, mejor dicho, el manteni-
miento del redactado de este articulo ha sido clave para alcanzar el consenso
de esta reforma entre patronal y sindicados —y Gobierno—. No nos equi-
vocamos al destacar que la patronal cedié en lo que respecta a la prevalencia
del convenio colectivo sectorial frente el convenio de empresa®, a cambio
de que los sindicatos cedieran en su voluntad de modificar el indicado
articulo 41, asi como la movilidad geografica o, incluso, como hemos
comentado, en lo que respecta el descuelgue o inaplicacion del convenio
colectivo concurriendo causas justificativas como las apuntadas anterior-
mente.

Asi las cosas, es fundamental que la patronal y, por ende, las empresas
de nuestro pais hayan conseguido mantener intacta la potestad de modificar
la jornada de trabajo, el horario y distribucion del tiempo de trabajo, el régi-
men de trabajo a turnos, el sistema de remuneracién y cuantia salarial, el
sistema de trabajo y rendimiento y/o las funciones, siempre y cuando, obvia-
mente, claro estd, se puedan acreditar causas justificativas —econdmicas,
técnicas, organizativas y/o productivas— de tal decision. Esta si es una gran
medida de flexibilidad interna que permite a las empresas «autoorganizarse»

(5) Segln expuesto en el capitulo anterior (3), prevalencia del convenio colectivo sectorial
Gnicamente en materia salarial y de jornada.
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Medidas de flexibilidad interna: mantenimiento de la flexiguridad

en caso de necesidad real y objetiva. Esta es la verdadera flexibilidad interna
necesaria.

Finalmente, siguiendo en esta misma linea y no menos importante, se
mantiene también un aspecto relevante en este ambito que se pretendia
modificar por parte del Gobierno y sindicatos. Nos estamos referimos a los
legitimados, en representacion de los trabajadores, para negociar en caso de
modificacién sustancial de condiciones de trabajo colectivas. Efectivamente,
y como es sabido, en caso de modificacion colectiva, se exige una negocia-
cién/periodo de consultas con la representacion legal de los trabajadores vy,
en el caso de que no existiera, se pretendia —por el Gobierno y sindicatos—
que fueran los sindicatos mas representativos los que tuvieran esa legiti-
macién para negociar estas cuestiones de tal modo que, a partir de esta
inclusion, pudieran penetrar y, posteriormente, permanecer en estas peque-
fias y medianas empresas donde, habitualmente, la existencia de comités de
empresa o delegados de personal es residual o menor en comparacién con
las grandes empresas. Pues bien, como apuntabamos, finalmente esta pre-
tension no ha prosperado y la empresa, en caso de no contar con represen-
tacion legal de los trabajadores en el centro o centros de trabajo donde pre-
tende aplicar esas modificaciones, podrd —seguir— negociando tales varia-
ciones sustanciales de condiciones de trabajo colectivas con una comisién
«ad hoc»© elegida entre sus propios empleados.

A modo de conclusién, pues: una evidente y significativa «victoria» para
las empresas que mantienen intacta no Gnicamente la posibilidad de modi-
ficar las condiciones de trabajo segln las circunstancias concretas de cada
momento —flexibilidad interna—, sino también la posibilidad de seguir
negociando —en caso de modificacién colectiva— con las personas traba-
jadoras de la empresa que son las que, realmente, se verdn afectadas por
estos cambios sustanciales y las que, realmente, conocen, de primera mano,
la situacion y contexto de sus empresas.

Ill.  POTENCIACION DE LA FIGURA DE LOS ERTE (EXPEDIENTE DE
REGULACION TEMPORAL DE EMPLEO) FRENTE A LOS ERE (EXPE-
DIENTE DE REGULACION DE EMPLEO)

Como veniamos indicando en el predmbulo de este capitulo, el legislador

pretende impulsar la creacion del empleo —preferiblemente indefinido— vy,

(6) Segun la Real Academia Espafiola, ad hoc: Loc. lat.; literalmente 'para esto'. (1) Expresion
utilizadaéfara referirse a lo que se dice o hace solo para un fin determinado. (2) Adecuado,
apropiado, dispuesto especialmente para un fin.
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32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la

garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de
trabajo. Esta monografia analiza los aspectos mas importantes de esta nuevay re-
levante modificacion de nuestro ordenamiento laboral, desde una vertiente eminen-
temente practicay agil.

E | pasado 30 de diciembre de 2021 se publico en el BOE el Real Decreto-Ley

Del tan manido eslogan «derogaremos la reforma laboral de 2012», se paso al «eli-
minaremos los aspectos mas lesivos de la anterior reforma del Partido Popular»
para, finalmente, terminar acometiendo una reforma «de ajustes» que podriamos
calificar en algunos aspectos —p.ej.: contratacion temporal— como sustancial pero
en absoluto de maximos como parecia querer plantearse desde su inicio. Es lo que
tiene buscar y encontrar un consenso. Y eso siempre es positivo.

Si tuviéramos que destacar los tres ejes basicos sobre los que pivota el Real Decre-
to-Ley que es objeto de analisis en esta monografia, serian los siguientes:

— Reordenacion de las modalidades contractuales: generalizacion de la relacion
indefinida y simplificacion de la contratacion temporal.

— Modificaciones en el ambito de la negociacion colectiva: retorna la prevalencia
del convenio sectorial, frente al de empresa, en el ambito salarial.

— Medidas de flexibilidad interna: potenciacion de los ERTE frente a medidas de
caracter extintivo.
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