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RESUMEN

Este trabajo de fin de grado esta dedicado a la influencia de la pandemia COVID19 en los
ERTE. E1 COVID19 ha obligado al legislador a tomar medidas de ajuste temporal paliativas
de los perjuicios sociales, laborales y econémicas que aquella estaba causando en la sociedad

espafiola.

La suspension del contrato de trabajo y la reduccion de la jornada laboral (ERTE) ha pasado
a ser el instrumento central sobre el que pivotan las decisiones adoptadas por el Gobierno a
través de diversa normativa; es evidente el auge en la utilizacién de ese mecanismo en esta
época respecto a previos afios. La fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas,

organizativas o de produccion derivadas del COVID19 son la justificacion mas recurrente

de los ERTE.

Un grueso muy importante de trabajadores se ha visto inmerso en el mismo, provocando
una paralizacién econémica y laboral del Estado que se esta recuperando gracias a la
reactivacion de la actividad empresarial. Los trabajadores estan recuperando los puestos de

trabajo que tenfan otorgados previamente.
PALABRAS CLAVE

ERTE, suspension, reduccidn, fuerza mayor, COVID19, causas econdmicas, técnicas,

organizativas y de produccion, contrato de trabajo.

ABSTRACT

This tesis is devoted to the influence of COVID19 pandemic on ERTE. COVID19 has
forced legislator to take temporary adjustement measures to mitigate the social, labour and
economic damage that it was causing in spanish society.

The suspension of the employment contract and the limitation of the working day (ERTE)
has become the central instrument on which the decisions adopted by the Government
through diverse regulations are based; it’s evidente that the use of this mechanism has
increased at this time compared to previous years. Force majeure and economic, technical,
organisational or production causes derived from COVID19 are the most recurrent
justification for ERTE.

A very large number of workers have been inmersed in it, causing an economic and labour
paralisys in the State that is being recovered thanks to the reactivation of business activity.
Workers are recovering the jobs they had previously been given.

KEY WORDS

ERTE, suspension, reduction, force majeure, COVID19, economic, technical,
organisational and production causes, employment contract.
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1. INTRODUCCION.

El estado de emergencia en materia de sanidad y salud publica surgido a través de la pandemia
mundial del COVID19 afect6 a diversos sectores, entre ellos el laboral. La excepcional
situacion sanitaria obligd al Gobierno espafiol a dictar el Real Decteto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis

sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Con el objetivo de paliar y hacer frente al incremento de la virulenta enfermedad, se
promulgaron limites a la libre circulaciéon de los ciudadanos, asi como la minoracion de la
demanda laboral, consecuencia de la imposicion de la cuarentena como mecanismo de freno.
Esas medidas han afectado delicadamente a la actuacién empresarial, estancando total o

parcialmente su actividad econémica.

La regulacién del ERTE se ha visto afectada por el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19; esta norma redacta medidas en este sector laboral tendentes a impedir que una
situacién coyuntural, como la de la pandemia de COVID19, influya negativamente, daflando
y perjudicando a los trabajadores, empresarios, y al empleo en sentido amplio, tratando asi

de eludir despidos.

Dichos instrumentos de paliacion de efectos negativos incluyen diversas metas; relacionar la
fuerza mayor con el COVID19, acelerar y suavizar la tramitacion de los ERTE que traigan
causa del COVID19; beneficios para empresarios y proteccion en subsidios por desempleo
para los trabajadores, todo ello intrinseco al COVID19; y, finalmente, salvaguardar el empleo,
reducir los perjuicios al trabajo y a la actividad econémica, preservandose aquel y evitando

los despidos o extinciones contractuales en la medida en que sea posible.

En definitiva, el ERTE se configura como un mecanismo prioritario para hacer frente a la
destruccién masiva y permanente del empleo producida a causa de la pandemia que atn

estamos viviendo.



2. LOS ERTE.

2.1. Los ERTE como vicisitud de la relacion laboral.

El Expediente de Regulacion Temporal de Empleo (en adelante ERTE) es considerado una
vicisitud de la relaciéon laboral, de modo que resulta de gran importancia e interés para la
delimitacion de esta figura y entender de donde deriva, detenernos en detallar qué se entiende
por tal. Las vicisitudes de la relacién laboral se definen como una serie de modificaciones,
alteraciones, cambios, alteraciones, incidentes, sucesos, alternativas, que se van a producir en
el contrato de trabajo produciéndose como consecuencia de que éste no se va a agotar en un
unico acto (el contrato de trabajo es de tracto sucesivo). La palabra vicisitud proviene del

latin vicissitado que significa alternancia. (SIGNIFICADOS.COM, 2019)

El origen de estas alteraciones o sucesos es que las partes del contrato de trabajo tienen como
intencién que se mantenga la relaciéon por un tiempo prolongado; si bien, no todos los
contratos de trabajo se constituyen y formalizan con vistas a tener una duracién larga, pero
si suele ser la regla general. Ese mantenimiento prolongado de la relacién contractual implica
el nacimiento de nuevas relaciones juridicas, cambios, alteraciones en ese contrato que
impiden su permanencia inalterada desde el momento de su constitucién y que incidan en su
desarrollo y su conformacion primaria (las llamadas vicisitudes de la relacion laboral entre las

cuales encontramos los ERTE). (Martin Valverde, 2020, pag. 772)

Con el objetivo de ir determinando qué podemos entender por ERTE, nos detenemos en la
suspension del contrato de trabajo (el ERTE se encaja dentro de los supuestos de suspension
del contrato de trabajo) que se recoge y regula en el Estatuto de los Trabajadores (en adelante
ET; Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.), en concreto en su Seccidén 3* del
Capitulo III del Titulo I, mas detalladamente en los preceptos 45 a 48. El ET incluye diversas
vicisitudes de la relacion laboral a parte de la suspension del contrato de trabajo, como por
ejemplo las excedencias, las modificaciones sustanciales del contrato de trabajo, etc. (Cruz
Villalén, 2020, pag. 387) (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, 2015) (Martin
Valverde, 2020, pag. 772)

Algunas causas que justifican la suspension del contrato de trabajo posibilitan al trabajador
la recepcion de prestaciones de la seguridad social (ej. incapacidad temporal, riesgo de
embarazo, lactancia natural, etc.); si bien, por norma general aquella implicara la baja del

empleo en el sistema de seguridad social; esto es exceptuado en ciertos casos en los que
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perdura la obligacion de cotizar (ej. en la incapacidad temporal, paternidad, maternidad, etc.).
Por otro lado, otras causas de suspension ponen al trabajador en un emplazamiento similar

al de alta (ej. excedencia forzosa) o alta especial (ej. huelga y cierre patronal). (Garcia-Perrote

Escartin, 2020, pag. 590 )

Cuando hablamos de suspension del contrato de trabajo nos referimos a uno de esos cambios
o interrupciones que se van a producir a lo largo de la relacién laboral; su consecuencia
principal va a ser la paralizacién por tiempo determinado de las principales obligaciones que
nacen de la relacion laboral (prestar un servicio y remunerarlo). Se produce la interrupcion y
paralizacion por parte del trabajador de la prestacion de trabajo por cuenta ajena y por parte
del empleador la cesacion temporal de su remuneracion (Art. 45.2 ET: “La suspension
exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo”). (Garcia-Perrote
Escartin, 2020, pag. 589) (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, 2015)

La cesacion de dichas obligaciones permite la distincion de la suspension de una figura similar
como es la interrupcion retribuida del trabajo. Cuando se produce la suspension del contrato
de trabajo o la reduccion de la jornada laboral, no va a nacer un derecho para el trabajador a
recibir una indemnizacién, sino que, en su caso, durante el tiempo que dure la citada
situacion, sera perceptor de una prestacion del Sistema de Seguridad Social (Montoya Melgar,

2020, pag. 468 y 471).

Esa caracteristica de temporalidad es esencial en la suspension del contrato de trabajo, pues
a través de la ella se delimita esta figura y se distingue de otras con las que guarda similitudes.
Temporalidad es el anténimo de indefinido o definitivo, siendo este el elemento esencial
sobre el que va a pivotar la distincién de esta figura de la suspension del contrato de trabajo
con la propia extincion de la relaciéon laboral. La suspension se erige como un mecanismo de
mantenimiento del contrato, dejando de lado la extincién de este y buscando la seguridad del

empleo. (Garcia-Perrote Escartin, 2020, pag. 589)

Sin embargo, a través de la suspension del contrato de trabajo no van a verse interrumpidas
todas las obligaciones derivadas de éste, pues existen otras que subsistiran, puntualizando
que se trata de obligaciones accesorias. Podemos citar a modo de ejemplo el deber que tiene

el trabajador de no competir de forma desleal, o el deber tanto de trabajador como de



empleador de actuar de acuerdo con las exigencias de la buena fe'. (Cruz Villalon, 2020, pag.

387 y 389)

Existen otras situaciones que se ven afectadas indirectamente por la suspension del contrato
de trabajo; asi, en primer lugar, debido a que la suspension del contrato de trabajo implica
que no se esta llevando a cabo la prestacion de trabajo por el trabajador, es decir, no esta
realizando trabajo efectivo, el trabajador durante el tiempo de duraciéon de la misma no
aumenta su antigiiedad en la empresa; en segundo lugar, la suspension del contrato de trabajo
va a crear un derecho para el trabajador, y es que el puesto de trabajo que desempefiaba hasta
la suspension del contrato le sera reservado” hasta el momento en el que cese la causa’ que
originé y dio lugar a la suspension, produciéndose la reincorporacion automatica del
trabajador a su puesto de trabajo. (Cruz Villalon, 2020, pags. 387, 402 y 403) (Garcia-Perrote
Escartin, 2020, pag. 589)

El deudor va a obtener la exoneracion del cumplimiento de sus obligaciones de hacer si existe
imposibilidad de llevar a cabo la prestacion (asi se produce en el ERTE como consecuencia
de la concurrencia de las causas que lo justifican, las cuales no permiten llevar a cabo al
trabajador la prestacion de trabajo; art. 1184 Codigo Civil -en adelante CC-: “También
quedara liberado el deudor en las obligaciones de hacer cuando la prestacion resultare legal
o fisicamente imposible”); en contraposicion a dicha exoneracién, el acreedor se vera
liberado en el cumplimiento de sus obligaciones reciprocas (es decir, la remuneracién del
trabajo; art. 1100 CC: “Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde
que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacién. No
sera, sin embargo, necesaria la intimacién del acreedor para que la mora exista: 1.° Cuando la

obligacion o la ley lo declaren asi expresamente. 2.° Cuando de su naturaleza y circunstancias

1 En este sentido, cabe la posibilidad de despido disciplinario del trabajador por haber llevado a
cabo conductas que contravengan el deber que tiene de buena fe contractual, aunque esté vigente la
suspension del contrato de trabajo.

Dentro de este concepto de buena fe entran diversas situaciones, como por ejemplo ese deber que
se le impone al trabajador de no desvelar los secretos referidos a datos de caracter reservado de la
empresa.

2 Esta situacion se denomina y se conoce como derecho de reserva del puesto de trabajo y se regula
enelart. 48 ET.

3 Las causas que dan lugar a la suspension del contrato de trabajo se recogen en el art. 45 del ET, si
bien, esta lista no es un numerus clausus, de modo que las causas citadas en dicho precepto son
unicamente a mero titulo de ejemplo y podran afiadirse cualesquiera otras, ya sean en interés del
trabajador o en interés de la empresa. A titulo de ejemplo, algunas de las causas que recoge el art. 45
del ET son: Mutuo acuerdo de las partes (art. 45 a) ET); Privacion de libertad del trabajador,
mientras no exista sentencia condenatoria (art. 45 g) ET); Fuerza mayor temporal (art. 45 i) ET);
Causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién (art. 45 j) ET), etc.



resulte que la designacion de la época en que habia de entregarse la cosa o hacerse el servicio,
fue motivo determinante para establecer la obligaciéon. En las obligaciones reciprocas
ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple su obligacién,
empieza la mora para el otro”). (Goerlich Peset, 2020, pag. 452) (Real Decreto de 24 de julio
de 1889 por el que se publica el Codigo Civil., 1889)

Todas estas caracteristicas que hemos citado a lo largo de las lineas que nos anteceden
relativas a la suspension del contrato de trabajo, son extensibles y aplicables a lo que aqui nos
ocupa, los ERTE como consecuencia de que éstos son un tipo de suspension del contrato

de trabajo.

Pasaremos a continuacion a definir el ERTE, instrumento que se declara unilateralmente por
el empresario, por lo que la participacion del trabajador en el procedimiento es inexistente;
este instrumento implica la suspension del contrato de trabajo o la reduccion de la jornada
de trabajo del trabajador/es que puede afectar tanto a un dnico trabajador o a varios como a
la totalidad de la plantilla que conforma la empresa. Por lo tanto, cuando nos referimos al
ERTE nos encontramos con dos supuestos posibles: suspension del contrato de trabajo y

reduccion de la jornada de trabajo.

En afiadido, el ERTE no es un instrumento que pueda utilizarse por el empresario en
cualquier momento y sin atafierse a ninguna causa puesto que el Estatuto de los Trabajadores
establece como requisito para hacerse valer de esta figura que dicha suspension del contrato
de trabajo o reduccién de la jornada se deba a causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccioén, o, en su defecto, también se permite su declaracién cuando la situacion de la
empresa que provoca la suspension del contrato de trabajo o reduccion de la jornada de

trabajo se deba a una situacién de fuerza mayor™.

Como ocurre en la mayoria de las situaciones relacionadas con el Derecho, para la declaracion
del ERTE es requisito previo, ademas de la concurrencia de las causas que ya hemos citado

en las lineas previas, seguir un procedimiento especifico creado para el mismo.

La duracién del ERTE es temporal, pues la suspension o reduccion de la jornada de trabajo
no va a tener caracter indefinido, durara el tiempo que persistan las causas que justificaron

su declaracion (causas estas que tienen una nota o caracter coyuntural, es decir, desaparecera

# Cuando hablamos de fuetza mayor nos referimos a una situacion inevitable e imprevisible. Un
ejemplo claro de fuerza mayor son todos los desastres o catdstrofes ambientales y/o atmosféricos.
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esa causa una vez ha transcurrido un determinado periodo de tiempo). Asi, se trata de una
medida de caracter flexible y temporal, es decir, coyuntural y no estructural, por lo que no es
efectiva para dar una respuesta y una solucion a estas ultimas medidas; en caso de que se
utilice el ERTE en aquellos supuestos en los que no cabe no cabe su adopcién por tratarse
de una situacion estructural, indefinida en el tiempo e irreversible, y no coyuntural y temporal,
estarfamos hablando de que se estarfa actuando de forma fraudulenta. (Redaccién Lefebvre,

2020).

Los Tribunales han venido a acotar esta situacion fraudulenta, la Audiencia Nacional asi lo
ha establecido en la SAN 127/2017, de 18 de septiembre de 2017. Dicha sentencia versa
sobre una situaciéon en la que una empresa pretendia la declaracion del ERTE a sus
trabajadores al hilo de unos problemas de liquidez que se hicieron mas acusados por diversos
procedimientos administrativos incoados en su contra por la Tesorerfa General de la
Seguridad Social; esa falta de liquidez situé a la empresa en un concurso por insolvencia. El
establecimiento de la medida se produjo en fraude de ley y abuso de derecho, tratindose de
una situacion estructural y no coyuntural, a pesar de la posicién negativa econémicamente
por la que estaba pasando. Tuvo en cuenta asimismo que la plantilla ya habia pasado por esta

situaciéon de ERTE previamente en tres ocasiones. (Audiencia Nacional, 2017).

En la linea de la previa resolucion, la SAN 93/2017 de 23 de junio de 2017 declara la nulidad
de la decision de reducciéon de la jornada de trabajo adoptada por la empresa basada en una
“venganza” al ejercicio del derecho de huelga de los trabajadores; entiende que se trata de la
adopcién de una medida nula por estar basada en aspectos estructurales y no coyunturales

que son los que requiere el ET para su implantacion. (Audiencia Nacional, 2017).

La suspension del contrato de trabajo que se produce como consecuencia de la declaracion
del ERTE implica que la actividad laboral que desarrollan los trabajadores afectados por esta
medida se va a interrumpir, si bien, esta interrupcién no es aleatoria y tiene como requisito
que debe afectar a dias completos, continuados o alternos y que tenga una duraciéon minima
de lo que se denomina una jornada ordinaria de trabajo que desarrolla el trabajador, es decir,
un dia de trabajo que de forma ordinaria venia desarrollando el trabajador. La justificacion
de esta duracién se encuentra en que si no afectase la suspension del contrato de trabajo a
través del ERTE a al menos una jornada de trabajo ya no hablarfamos de suspensiéon y
tendriamos que referirnos una figura similar que es la reduccién de la jornada de trabajo, la

cual se puede producir por las mismas causas econémicas, técnicas, organizativas o de



produccion o por causa de fuerza mayor que en el ERTE, pero no afectaria a una jornada de

trabajo ordinaria (art. 47.2 ET).

La reduccion de la jornada laboral ordinaria o de trabajo que se puede producir también con
la declaracién del ERTE va a tener unas caracteristicas propias, y es que, el art. 47.2 ET
establece que esta reduccion sera la “disminuciéon temporal de entre un diez y un setenta por
ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base de una jornada diaria, semanal,
mensual o anual”’; asimismo, el citado precepto prohibe la realizacién, durante el periodo en
que siga vigente la reduccion de la jornada, de horas extraordinarias, aunque se establece una
excepcion a esta prohibicion, y, es, la concurrencia de fuerza mayor. (Redaccion Lefebvre,
2020). (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, 2015)

La reduccién de la jornada de trabajo y/o la suspension del contrato de trabajo que se pueden
producir como consecuencia de la utilizacion de la figura del ERTE se van a caracterizar por
ser una medida de flexibilizacion, es decir, mediante su utilizacién se pretende una armonia
beneficiosa para empresario y para trabajador, evitando perjuicios a las partes del contrato
de trabajo como consecuencia de una situaciéon coyuntural sobrevenida que va a afectar al
mismo y a la continuidad de la empresa y del trabajador en la misma. El ERTE permite al
empresario ajustar y organizar su plantilla de acuerdo a las situaciones sobrevenidas a lo largo
del contrato de trabajo (vicisitudes de la relacién laboral); los trabajadores tendran la
seguridad de que, una vez que se extinga o pierda vigencia la situaciéon que justificé la
adopcién del ERTE, tendran el derecho a volver a su puesto de trabajo, el cual, se encuentra

reservado para el trabajador. (Roqueta Buj, 2020) (Cruz Villalén, 2020, pag. 388).

Una vez definido el ERTE, para obtener una mejor sistematica y unas ideas mas claras y
precisas, podemos decir que se caracteriza, al hilo de lo ya expuesto previamente, por las

siguientes notas:

- Puede consistir en una suspension del contrato de trabajo o una reducciéon de la
jornada de trabajo.

- Se trata de una figura que se declara unilateralmente por el empresario.

- Se produce como consecuencia de la concurrencia de causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién o por causa de fuerza mayor.

- Ha de seguirse un procedimiento especifico para su declaracion.

- Dicha suspension tiene caracter temporal y no indefinida, dura lo que dure la causa

que justifico su implantacion, y se trata de una medida de flexibilizacién coyuntural.
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- Supone la interrupciéon de la actividad laboral, y de la prestacion del trabajo y su

remuneracion.
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2.2. Regulacion legal de los ERTE.

El ERTE es una materia de caracter laboral, y, por ello, su regulacién en nuestro
ordenamiento juridico se contempla en primer lugar y de forma prioritaria, al ser una de las

normas mas importantes que regulan la materia laboral, al ET.

El ERTE, implica la suspension del contrato de trabajo (aunque existe la posibilidad de que
su uso sea con la finalidad de la reducciéon de la jornada laboral) al que el ET dedica una
seccion, en concreto se regula en la Seccion 3* del Capitulo 11T del Titulo I, mas precisamente
de los preceptos 45 a 48, recogiéndose en los apartados 45.1 1) (fuerza mayor temporal) y 45
j) (causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion) las causas que justifican y que

permiten la declaracion del ERTE. (Garcia-Perrote Escartin, 2020, pag. 602 y 619)

Se encuentra recogido y desarrollado en el art. 47 ET, cuyo titulo versa asi: “Suspension del
contrato o reduccién de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion o derivadas de fuerza mayor”. El apartado 1 del citado art. 47 ET (“El empresatio
podra suspender el contrato de trabajo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion, con arreglo a lo previsto en este articulo y al procedimiento que se determine
reglamentariamente”) viene a recoger la modalidad de suspension del contrato de trabajo que
puede producirse a través del ERTE, asi como una definicién de las causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, que justifican la declaracién valida del ERTE. En
los sucesivos parrafos del art. 47.1 ET también se recoge el procedimiento especifico que se
ha de seguir para la promulgacion con éxito del ERTE cuando se justifica en las citadas

causas.

Si bien, en el art. 47.1 ET no se recoge la definiciéon de fuerza mayor, por lo que, para poder
determinar cuando nos encontramos ante un supuesto de fuerza mayor que justifique la
declaraciéon del ERTE hemos de acudir al art. 51.7 ET referido a los despidos colectivos, ya
que este se refiere a la fuerza mayor valida para el ERE que debera ser determinada por la
autoridad laboral, no precisando una definicién detallada de la misma, sino que habra que

estar al caso concreto.

La modalidad del ERTE que consiste en la reduccion de la jornada ordinaria de trabajo y que
se justifica en las mismas causas economicas, técnicas, organizativas o de producciéon o
derivadas de fuerza mayor que la suspension del contrato de trabajo, se recoge en el apartado
segundo del art. 47 ET (“La jornada de trabajo podra reducirse por causas econdmicas,

técnicas, organizativas o de produccion con arreglo al procedimiento previsto en el apartado
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anterior. A estos efectos, se entendera por reduccion de jornada la disminuciéon temporal de
entre un diez y un setenta por ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base de
una jornada diaria, semanal, mensual o anual. Durante el periodo de reduccién de jornada no
podran realizarse horas extraordinarias salvo fuerza mayor”), fijando qué se entiende por

reduccion de la jornada y que ya hemos explicado en el apartado previo.

Resulta de interés el art. 47.3 ET, pues se remite al art. 51.7 ET para precisar el procedimiento
a seguir cuando la declaraciéon del ERTE es consecuencia de la concurrencia de causa de

fuerza mayor, procedimiento éste que posteriormente desarrollaremos con detenimiento.

Para concluir con la regulacion que realiza el ET del ERTE, cabe destacar el art. 48,
concretamente en el apartado primero, que viene a recoger el derecho a la reserva del puesto
de trabajo (ya explicado y mencionado en el anterior apartado) a favor del trabajador para
incorporarse nuevamente a su puesto una vez que expirada la causa que dio lugar a la
suspension del contrato de trabajo. Asimismo, resulta de interés la Disposicion Adicional
Decimoséptima del citado texto normativo, y es que, ésta excluye y no provee de legitimacion
activa para la declaracion del ERTE (tanto la suspension del contrato de trabajo como la
reduccion de la jornada de trabajo) “a las Administraciones Publicas y a las entidades de
derecho publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos
publicos”; el art. 47 ET no se aplicara a dichas entidades, si bien excepcionalmente sera de
aplicacion a aquellas cuyos ingresos en su mayoria provengan de la realizacién de operaciones
en el mercado. (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, 2015)

Dichos preceptos se remiten a otras normas juridicas (en concreto normas reglamentarias)
para la determinacion del procedimiento a seguir para la declaraciéon del ERTE; dicha norma
juridica es el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reducciéon de
jornada (en adelante RD 1483/2012). Esta norma de rango reglamentatrio recoge el
procedimiento especifico a seguir en estos casos, en concreto en el Capitulo II de su Titulo
I, arts. 16 a 24; asimismo, el Capitulo I1I del citado Titulo I, arts. 25 a 29, recoge una serie de

cuestiones’ que seran de aplicacién tanto a la suspensién del contrato y reduccion de la

> Entre estas cuestiones (que no detallaremos al salirse del 4ambito que queremos abordar con este
trabajo) encontramos las siguientes: autoridad laboral competente (art. 25), intetlocucién en el
procedimiento de consultas (art. 26), comision negociadora de los procedimientos (art. 27), régimen
de adopcidén de acuerdos en periodo de consultas de los procedimientos (art. 28), y archivo de las
actuaciones por declaracion de concurso (art. 29).
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jornada de trabajo (ERTE) como a los despidos colectivos. (Real Decreto 1483/2012, de 29
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo

y de suspension de contratos y reduccion de jornada, 2012)

Cabe mencionar el Real Decteto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la ey General de la Seguridad Social (en adelante LGSS), y es que, en
el mismo se vienen a recoger cuestiones que atafie y que se desencadenan por la aparicion de
la figura del ERTE, como por ejemplo las prestaciones sustitutivas que recibiran aquellos
sujetos que se encuentren en situacion de suspension del contrato o de reduccion de la
jornada de trabajo (art. 263.2; art. 266 d)), o lo relativo al deber de la empresa de continuar
ingresando la aportacién oportuna a la entidad competente para la cotizacion del trabajador
a pesar de encontrarse en situacion de ERTE (ya sea por reduccion de la jornada de trabajo
o por suspension del contrato de trabajo -art. 273.2-). (Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social , 2015)
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2.3. Causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, o

derivadas de fuerza mayor.

El ERTE se justifica en causas econémicas, técnicas, organizativas o de producciéon, o en
causas derivadas de fuerza mayor. El ET en su art. 47.1 parrafos segundo (causas
econdémicas) y tercero (causas técnicas, organizativas o de produccion) define las primeras
causas; pero, en el caso de fuerza mayor, el art. 47.3 ET lo menciona remitiéndose
directamente al art. 51.7 ET en lo relativo al procedimiento a seguir en este caso concreto; si
bien, el art. 51.7 ET tampoco resuelve ni da una solucién sobre lo que debemos de entender
por fuerza mayor, ni sobre su alcance, consecuencias, etc., solamente se remite a la autoridad
laboral para su determinacién, de modo que se trata de una situacién propiamente de

casuistica. (LEGALITAS.COM, 2020).

Estas causas justifican la suspension, las reducciones temporales de jornada, medidas de
modificacién sustancial de condiciones de trabajo, movilidad geografica y despidos. La
suspension se produce cuando aparezcan dos particularidades: los efectos de estas tengan
una intensidad tan importante a la hora de prestar servicios como para su paralizacion; y, su

caracter temporal y no definitivo. (Martin Valverde, 2020, pag. 823)

En cuanto a las causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion, la normativa
laboral (ET) diferencia varias zonas en las que se puede producir la suspension contractual o
la reduccién de la jornada de trabajo, atendiendo asf a los frutos de la actividad empresarial
(esto es, las causas econdémicas), a los mecanismos a través de los cuales se va a desarrollar el
trabajo (causas organizativas), a las herramientas productivas o de la producciéon (causas
técnicas), y a aquellos servicios y productos que la empresa tiene por objetivo y finalidad

incluir en un mercado (causas productivas).

Si concurre alguna de las citadas causas, para que sea valida la suspension del contrato y/o la
reduccion de la jornada laboral serd preciso que se dé una mejora tecnoldgica, una
disminucién en la demanda de los productos o servicios ofertados por la empresa o de la
produccién de ésta, conllevando en todo caso a que la plantilla quede temporalmente en
situacion de desajuste; es por este motivo que el art. 47.2 ET prohibe la realizacién de horas
extraordinarias, a excepcion de los supuestos de fuerza mayor, y, como es logico, no se
permite que sean contratados trabajadores distintos de los afectados por el ERTE para que
desarrollen el empleo que éstos ultimos estaban encargados de realizar previamente al
momento de producirse la situacion de suspension o de reduccion. (Roqueta Buj, 2020, pags.

22,23, 24y 25).
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Todas estas causas citadas alegadas por la empresa y requeridas para la efectividad y vigencia
del ERTE estan sujetas a un control judicial, pues seran nuestros tribunales los que verifiquen
si concurre dicha causa, los efectos que va a producir sobre los contratos de trabajo de
aquellos trabajadores afectados, y, en ultimo lugar, si éstas medidas son oportunas e idoneas

en virtud de la causa alegada. (Roqueta Buj, 2020, pag. 26).

Respecto de las causas econdmicas, el art. 47.1 parrafo segundo ET las define asi: “Se
entiende que concurren causas economicas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacion econémica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas
actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas.
En todo caso, se entendera que la disminuciéon es persistente si durante dos trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado
en el mismo trimestre del afo anterior”. A modo de complemento del precepto transcrito,
decir que concurre esta causa cuando de forma reiterada se va a originar una minoracion de
los ingresos o ventas que normalmente tiene la empresa, si bien, con el requisito temporal de
que esa disminucion se ha de producir al menos a lo largo de dos trimestres seguidos en
referencia al mismo trimestre del previo afio. (Goerlich Peset, 2020, pag. 464). (Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, 2015)

En este supuesto, la empresa que pretenda justificar la medida adoptada en causas
econémicas, no debe exclusivamente alegar que esta sufriendo pérdidas de caracter
monetatio, sino que ha de fundamentar el ambito en que esas mermas producen el desajuste’
entre los instrumentos materiales y humanos de la empresa; para el caso de que la sociedad
sufra una situacion de negatividad econémica no productora del nombrado desajuste, no sera
pertinente acudir al ERTE, sino que se debera optar por otra vicisitud de la relacion laboral,

como puede ser la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. (Roqueta Buj, 2020,
pag. 24).

Las causas técnicas se comprenden en el art. 47.1 parrafo tercero, que las define asi: “Se
entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de producciéon”. Dicho precepto delimita también las
causas organizativas: “‘causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el

ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la

® Coyuntural y no estructural, con miras a que esos trabajadores sean repuestos postetiormente en
su lugar de empleo, volviendo los contratos a estar vigentes.
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produccion”; finalmente, las causas productivas o de produccion también se definen en dicho
precepto y parrafo del ET de la siguiente manera: “causas productivas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende
colocar en el mercado”. (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, 2015)

Existe un paralelismo entre las causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion
que pueden justificar la suspension del contrato de trabajo o la reduccién de la jornada
laboral, y las mismas que justifican un despido colectivo (ERE). Si bien, al no ser las mismas
figuras, deben existir ciertas diferencias entre ellas, pero solo vamos a apreciar una, y es el
nimero de trimestres que son precisos para corroborar que la empresa se encuentra en una
situacién de crisis econémica o de pérdidas, de negatividad dineraria. En el caso de los
despidos colectivos la normativa precisa que se trate de tres trimestres consecutivos de
pérdidas (art. 51.1 ET), mientras que en el caso de los ERTE (tanto suspension del contrato
de trabajo como reduccion de la jornada ordinaria de trabajo) se precisa que esa situacion se

produzca durante dos meses consecutivos (art. 47.1 parrafo segundo ET).

No existe asi otro tipo de discrepancia en la regulacion que realiza el ET de las causas de los
despidos colectivos y del ERTE; por este motivo no existe ningin obstaculo ni discrepancia
que sea Obice para que una situacion de suspension de contrato de trabajo (que se puede ver
prorrogada sine die antes de su transformacién en extincién del contrato de trabajo) por
cualesquiera de las causas que se han venido citando a lo largo del desarrollo de este apartado
se transforme y convierta en una extincién de la relacion laboral, es decir, en un despido
colectivo justificado en las mismas causas. Esta situaciéon de conversion se argumenta en que
la adopcién de la originaria medida puede resultar absolutamente escasa y pobre en
proporciodn al estado por el que esta transcurriendo la empresa que la adopta, y, una vez que
se ha puesto en marcha se demuestra pertinente su sustituciéon por otra medida aun mas
gravosa para los trabajadores, esto es, la extincion del contrato de trabajo, el despido, con los

efectos que ello acarrea. (Cruz Villalon, 2020, pag. 390 y 391).

Abordadas las causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, nos centraremos
en la dltima causa que justifica la adopcién del ERTE; herramienta cuya finalidad es la
reorganizacion, reestructuraciéon de la plantilla y su adecuacién a las circunstancias que
intervienen e influyen en cada momento temporal a las empresas. Nos referimos a la fuerza
mayor. La suspension del contrato de trabajo por causa de fuerza mayor “temporal” se recoge

inicialmente en el art. 45.1 i) ET, y a la misma se refiere el art. 47 ET. Este art. 47 ET en su
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apartado tercero remite la fuerza mayor al art. 51.7 ET (precepto referido a los despidos
colectivos o ERE), el cual no proporcionar una definicién de fuerza mayor y de nuevo utiliza
la remisiéon hacia la normativa reglamentaria existente en lo referente a la extinciéon del

contrato de trabajo por causa de fuerza mayor.

El concepto de fuerza mayor se incluye en otras normas del ordenamiento juridico, como el
CC. Se trata de un suceso o acontecimiento inesperado, imprevisible, repentino, fortuito,
involuntario, y, por tanto, inevitable, irremediable, inexcusable e inexorable (art. 1105 CC:
“Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asf lo declare la
obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que,
previstos, fueran inevitables”.). Dicho evento no tiene su razén de ser en la voluntad del
empresario, asi como que se trata de un requisito previo y por ello necesario que, entre el
suceso inevitable e inesperado y la consecuencia o resultado que se va a derivar del mismo,
sea patente el nacimiento de un nexo causal eficiente. (Real Decreto de 24 de julio de 1889

por el que se publica el Codigo Civil., 1889)

Asi, alos exclusivos efectos del ET, y, por tanto, del ERTE, podemos dar la siguiente nocion
de fuerza mayor: aquella accién o aquel suceso ajeno a la voluntad del propio empresatio,
esto es, los actos que se derivan de sucesos externos que estan fuera de la posibilidad de
controlarse por los empresarios y que impiden la efectividad de la prestacion del trabajo ya

sea de modo temporal o en su caso definitivo.

Hay que distinguir entre fuerza mayor y caso fortuito, a los efectos del ERTE, puesto que
éste solo menciona la causa de fuerza mayor. En los dos casos no es posible la prestacion del
trabajo por el empleado, pues interviene un hecho que no es atribuible ni al trabajador ni al
empresario, pero, existen diferencias basadas en el origen de esa imposibilidad y el trabajo a
realizar por el empleado de acuerdo con su contrato; asi, en el caso de la fuerza mayor, ese
origen brota, aflora y procede de una actuacion que no tiene ninguna relacién con la voluntad
de ningun sujeto o particular (ya sean los sujetos que forman parte de esa relacion
obligacional laboral o cualesquiera otros particulares que no tenga ninguna relaciéon con
aquellos), y se queda fuera de la esfera de riesgos que pueda implicar el desarrollo de una
actividad comercial o empresarial; por el contrario, en el supuesto del caso fortuito, el germen
de la imposibilidad de prestar trabajo por el empleado es resultado de actuaciones que son
tipicas o normales en la actividad empresarial concreta que se esta desarrollando, y, ademas,

son actos presumibles y predecibles (por este motivo se entiende que no forman parte de esa
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esfera constituida por riesgos que pueden surgir de la actividad econémica y empresarial),

aunque inevitables.

A titulo de ejemplo y de modo ilustrativo, podemos decir que dentro de los supuestos de
fuerza mayor podriamos tener sucesos de caricter catastrofico (incendios’, inundaciones,
tsunamis, guerras®, etc.), asi como diversos eventos que tienen el mismo caricter de
inevitables pero que no se trata de catastrofes como las ya citadas (esto es lo que se denomina
fuerza mayor impropia’ que se trata de una decisién -factum principis- llevada a cabo por la
Administracion, por las autoridades publicas, que es inevitable e impredecible, que incide
sobre una empresa concreta y que en definitiva no le permite continuar con la actividad
econémica que estaba desarrollando hasta ese momento); pero, dentro de lo que llamamos
caso fortuito, tenemos las actuaciones llevadas a cabo por piquetes, la suspension de las obras
subcontratadas, la insuficiencia de materias primas para el desarrollo de la actividad

empresarial y laboral, etc. (Vicente Andrés, 2021, pag. 3)

Esa fuerza mayor impropia se trata de una decision de los poderes publicos, y, no va a
constituir una causa de fuerza mayor que justifique la declaraciéon del ERTE cuando no se
trate de un acontecimiento que se encuentre en una posicion absolutamente independiente
respecto de la voluntad del empresario, puesto que nacen de una actuacién imperfecta y
defectuosa de éste o de llevar a cabo un acto ilegal. A modo de ilustracién, la STS] de Catalufia
de 1 de febrero de 2005 va a avalar que la Administracién cierre el lugar de trabajo por el
incumplimiento de las normas administrativas pertinentes en ejecuciéon de una sentencia

contencioso-administrativa. (Roqueta Buj, 2020, pags. 67, 68 y 69).

7 Asi lo constatd, entre otras, la STS de 5 de abril de 1979, asi como la STS] de Madrid del 18 de
febrero de 1999.

8 Por ejemplo, la STSJ de Madrid de 16 de julio de 2015.

9 EJ: la pérdida de la licencia administrativa por una empresa.
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2.4. Procedimiento a seguir para declarar el ERTE

En este apartado procedimental se van a distinguir dos subapartados, y es que, la normativa
laboral recoge dos procedimientos a seguir con sus caracteristicas propias, distintos,
dependiendo de si la suspension del contrato de trabajo o la reducciéon de la jornada laboral
se justifica en causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, o en causa de
fuerza mayor. Estos dos procedimientos diferenciados los abordaremos en los epigrafes

subsiguientes con sus especialidades.

2.4.1.  Por causas econdmicas, técnicas, organigativas o de produccion.

El empresario podra hacerse valer de la figura del ERTE para suspender el contrato de
trabajo o reducir la jornada laboral ordinaria en caso de convergencia de causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccidn, pero para ello debera seguir el procedimiento
previsto a tal efecto en el art. 51 ET (referido a los ERE). Dicho precepto requiere en primer
lugar el acuerdo de los representantes legales de los trabajadores, y, en los supuestos en que

asi se precise, el consentimiento o aprobacién de la autoridad laboral.

El art. 47 ET va a sufrir una modificacién que elimina el requisito de autorizacion
administrativa y adecua el procedimiento al existente para el despido colectivo, es decir,
guardan gran semejanza ambos. Puede resultar incongruente la semejanza procedimental
entre dos figuras que distan en gran medida por la gravedad de cada una de ellas, pero, se
justifica en la necesidad de controlar el derecho de los empleados a acceder a la prestacion
derivada del desempleo, y en una situacion de potencial fraude al sistema protector del

desempleo, que resulta mucho mas agravado en el caso del ERTE que en los ERE.

El art. 47.1 cuarto parrafo ET (“El procedimiento, que serd aplicable cualquiera que sea el
numero de trabajadores de la empresa y del nimero de afectados por la suspension [...]”.)
no establece distincion del procedimiento a seguir en atencién al numero de trabajadores de
la empresa ni al nimero de estos afectados por las medidas; por tanto, se establece un
procedimiento tnico. (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, 2015)

El procedimiento principia por escrito con la comunicacién a la autoridad laboral
competente, y, a su vez, se abrira una fase denominada de consultas o de negociacion que se
realizara y llevara a cabo con los representantes legales de los trabajadores (cuya duracién no

podra superar, de acuerdo con el ET, los quince dias - por el contrario, en los despidos
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colectivos de empresas con tamafio de plantilla de trabajadores superior a cincuenta, el plazo
sera de treinta dfas-), pudiendo intervenir tanto las secciones sindicales como el comité
intercentros, o, en defecto de los mismos o a falta de avenencia entre aquellos, podran
intervenir también los representantes de los trabajadores de los centros que se hayan visto

1 En defecto de avenencia con los

afectados por estas medidas de reajuste y flexibilizacion
representantes de los trabajadores, sera ya el empresario quien tome el mando y valore la
concurrencia de las causas que justifican las medidas, y asi, decidira si suspende el contrato
de trabajo o reduce la jornada. Esta consulta se desarrolla a través de la llamada comision

negociadora, formada por un maximo de trece miembros que representaran a cada una de

las partes que concurran en el procedimiento.

De esta situacion se deriva una conclusion, y es que, la materia concursal de las suspensiones
de contratos de trabajo y reducciones de las jornadas de trabajo tiene un afan protector del
trabajador; por el contrario, el régimen estatutario es menos protector, porque en el primero
de ellos si se da por concluido el periodo de consultas y no ha habido acuerdo, sera el juez

concursal o del concurso el encargado de resolver la situacion de acuerdo con las normas

laborales. (Roqueta Buj, 2020, pag. 27 y 28). (Garcia-Perrote Escartin, 2020, pag. 606 y 607)

La negociaciéon que se va a producir entre las citadas partes debera estar guiada por el
principio de buena fe (art. 47.1 parrafo once ET), el cual puede verse lesionado en el caso de
que la empresa esconda que forma parte de lo que se denomina grupo de empresas, siempre
y cuando los representantes de los trabajadores no tengan la obligacién de invocar esta

situacion en el periodo de consultas''. (Goetlich Peset, 2020, pag. 465).

El procedimiento se regula tanto en el art. 47.1 parrafo cuarto y siguientes ET como
reglamentariamente en los articulos 16 y siguientes del RD 1483/2012, que corresponden a

su Capitulo 1I del Titulo I.

Los despidos colectivos, la suspension del contrato de trabajo, las modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo y la inaplicacion de las condiciones de trabajo que
se recogen en el convenio colectivo que sea de aplicacién a dicho momento, han de ser
negociadas y tramitadas de forma conjunta en un proceso exclusivo y tnico de despido
colectivo; la existencia de varios procesos distintos de negociacioén y separados para cada una
de las citadas figuras darfa lugar a una situaciéon de incoherencia que causaria graves perjuicios

a las partes que estuviesen formando parte del proceso si la causa que justifica la adopcion

10STS 9 diciembre de 2014; STS de 16 septiembre 2015.
11 STS de 18 de septiembre de 2018.
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de esas medidas es la misma; asi, lo idéneo y obligado es la tramitacién en conjunto de todas
esas medidas mediante un proceso de consultas que sea unico, evitando la fraccién del trato
que se le da a unas medidas problematicas que son realmente homogéneas, resultando una
solucion uniforme, conexa y coordinada a esas situaciones (en la fase de consultas, de

negociacion y en la futura impugnacion). (Roqueta Buj, 2020, pag. 28).

Si el periodo de consultas finaliza con pacto se entiende que confluyen las causas que van a
justificar el ERTE, pudiendo ser impugnado exclusivamente ante la jurisdiccion que resultase
competente si hay dolo, fraude, abuso de derecho o coacciéon a la hora de completar y
terminar ese pacto'’. Una vez que concluye el periodo de consultas (en el plazo de los quince
dias desde la celebracion de la dltima reunién a tal efecto, o si caduca el procedimiento de
acuerdo con las normas reglamentarias) los trabajadores y la autoridad laboral serin
notificados con la decisiéon que el empresario haya tomado, desplegando eficacia y efectos
desde la fecha en que es comunicada a la autoridad laboral; ésta dara traslado
simultaneamente a la entidad que se encarga de las prestaciones por desempleo. La caducidad
del procedimiento se regula en el art. 47.1 parrafo 14° ET: “Si en el plazo de quince dias
desde la fecha de la ultima reunién celebrada en el periodo de consultas, el empresario no
hubiera comunicado a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral su
decision sobre la suspension de contratos”. (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de

octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
2015)

La decision que haya tomado el empresario puede ser impugnada o reclamada en dos
sentidos (art. 138 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicciéon social; en
adelante, LJS): (Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, 2011)

- Se podra reclamar por el trabajador ante la jurisdiccion social que determinara si esa
medida adoptada por el empresario es justificada o injustificada; en el tltimo caso la
sentencia impondra que se active de nuevo al momento el contrato de trabajo,
sancionando al empresario a que pague los salarios de tramitaciéon que no ha recibido
el trabajador durante el tiempo de suspension hasta la reactivaciéon de su contrato;
debera asimismo el empresario devolver las prestaciones por desempleo a la entidad

que se ha encargado de pagarlas.

12STS 17 de marzo de 2016 desestima como motivos para impugnar ese acuerdo que haya un grupo
de empresas o que existan insuficiencias en los documentos aportados.
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- Para el caso de que la decision que tome el empresario incumba a trabajadores cuyo
namero sea igual o superior a los limites establecidos en el art. 51.1 ET, va a poder
reclamarse en conflicto colectivo (STS de 21 de junio de 2017 (anula suspension
contrato y reduccién jornada por no respetarse la obligacién de negociar de buena
fe) y STS de 8 de noviembre de 2016 (determina existencia de lesiéon de la libertad
sindical), si bien, igualmente se puede utilizar la accién individual que no queda
relegada; esa reclamacion colectiva, una vez que se presente, paraliza y congela la
continuacion en la tramitacion de las acciones de caracter individual que ya hubiesen
comenzado hasta que concluya la resoluciéon de aquella.

No sera posible que los tribunales de oficio establezcan cuestiones procedimentales
que no hayan sido presentadas por las partes que integran el conflicto (STS 17 de
noviembre de 2015 -dos comisiones negociadoras formadas por sujetos distintos-, y

STS de 17 de mayo de 2017 -carencia de legitimaciéon demandantes-).

El art. 51.1 ET referido al nimero de trabajadores necesarios para entender la existencia de
un ERE dice asf: “A efectos de lo dispuesto en esta ley se entendera por despido colectivo la
extincion de contratos de trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de

produccién cuando, en un periodo de noventa dias, la extincion afecte al menos a:
a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

b) El diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre

cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores”. (Real
Dectreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, 2015)

El art. 47.4 ET recoge una posibilidad formativa, y es que durante el tiempo en que los
trabajadores afectados por la suspension del contrato de trabajo o de la reducciéon de la
jornada permanezcan en esta situacion se va a fomentar el desenvolvimiento de actividades
de formacién que se encuentren intimamente unidas a la actividad econémica y profesional

que los trabajadores estén llevando a cabo. (Goetlich Peset, 2020, pag. 460).
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2.4.2. Por fuerza mayor.

La fuerza mayor requiere que su existencia sea corroborada por la autoridad laboral que sea
competente, con independencia del numero de empleados a los que va dirigido el expediente
regulador del empleo. Dicha constatacion se debera producir posteriormente al expediente
de regulaciéon temporal de empleo. El expediente se regira por los principios generales y las
disposiciones de aplicacién comun que recoge la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC),
asi como las singularidades que establezca al respecto el RD 1483/2012 (arts. 31 a 33) y el
ET (art. 51.7). El art. 51.7 ET reproduce lo establecido en el RD 1483/2012.

Sera competente la autoridad que lo es para el caso de los ERE, remitiéndose el art. 31 del
RD 1483/2012 al 25 del mismo. El art. 25.1 establece, a modo de ejemplo, que la autoridad
competente para el supuesto de las Comunidades Auténomas, y si el procedimiento va a
incidir en empleados que lleven a cabo una actividad en un centro de trabajo localizado
totalmente en una Comunidad Auténoma, va a ser aquel 6rgano que la CA en cuestion
designe; por su parte, el art. 25.2 determina la competencia de la Direcciéon General de

Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social en dos supuestos:

- “Cuando los trabajadores afectados desarrollen su actividad o se encuentren adscritos
a centros de trabajo ubicados en el territorio de dos o mas Comunidades Auténomas,
asf como cuando presten servicios en Departamentos, entes, organismos o entidades
encuadrados en la Administracién General del Estado”.

- “Cuando el procedimiento afecte a empresas o centros de trabajo relacionados con
créditos extraordinarios o avales acordados por el Gobierno de la Nacién; con
empresas pertenecientes al Patrimonio del Estado y, en general, aquellas que tengan
la condicion de sociedades mercantiles estatales de acuerdo con la Ley 47/2003, de
26 de noviembre, General Presupuestaria, o con la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, asi como
con empresas relacionadas directamente con la Defensa Nacional u otras cuya
produccion sea declarada de importancia estratégica nacional mediante norma con
rango de ley”. (Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensién de contratos

y reduccion de jornada, 2012)

De acuerdo con el art. 32 RD 1483/2012, el inicio del procedimiento se realiza a través de

una solicitud llevada a cabo por la empresa a quien sea la autoridad competente segun las
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normas citadas; es imprescindible que la solicitud vaya unidad de aquellos medios de prueba
que se consideren indispensables. Se comunicara inmediatamente a los representantes legales

de los trabajadores.

De la instruccion y resolucion del procedimiento instado se encatga el art. 33 RD 1483/2012.
En cuanto a la instruccion, la autoridad laboral competente recogera el informe de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, instando cualesquiera actuaciones e informes
pertinentes (art. 33.1 RD 1483/2012). Si en el procedimiento existen diversos hechos,
alegaciones o pruebas diferentes a las que la empresa haya proporcionado en la solicitud, se
les dara cuenta de estos tanto a ésta como a los representantes de los trabajadores mediante

un tramite de audiencia (cuyo lapso temporal serd de un dia; art. 33.2 RD 1483/2012).

A diferencia de lo que ocurtia con el procedimiento basado en causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion, en el de fuerza mayor no encontramos periodo de consultas;
la omision de este tramite se justifica en que los casos de fuerza mayor no pueden ser
sometidos a pacto, solo podran ser corroborados o no por la autoridad laboral competente

que instruye el procedimiento. (Roqueta Buj, 2020, pag. 70 y 71)

La resolucién del procedimiento tiene un tnico cometido, la constatacion de la existencia o
no de la causa de fuerza mayor que la sociedad ha alegado (art. 33.3 RD 1483/2012). Si
certifica la fuerza mayor, sera la empresa la encargada de aplicar las medidas suspensivas
correspondientes; seran efectivas desde la fecha en que se produjo el suceso que causa la
fuerza mayor. En el supuesto de fuerza mayor, las medidas adoptadas, que tienen como fin
el ajuste temporal, penden de la situacion que dio origen al hecho causante. El Real Decreto
625/1985, de 2 de abril, por el que se desatrollala Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién
por Desempleo (en adelante, RD 625/1985) en su art. 22.2 incluye unos datos que han de

constar en la resolucién:

- “a) Nombre o razén social de la empresa, domicilio del centro o centros de trabajo
y cédigo de cuenta de cotizacion a la Seguridad Social.

- b) Relacién nominal de los trabajadores afectados y numeros de identificacion fiscal
de los mismos.

- ¢ Causa y caracter de la situaciéon legal de desempleo de los trabajadores,
consignando si el desempleo es total o parcial y, en el primer caso, si es temporal o
definitivo. Si fuese temporal, se consignara el plazo previsto por la empresa para la

suspension vy, si fuese parcial, se indicara el nimero de horas en que se reduce la
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jornada ordinaria”. (Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la
Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por Desempleo, 1985)

Por el contrario, si la resolucién no prueba la fuerza mayor que aduce la empresa, se posibilita
el comienzo del procedimiento correspondiente al ERE o al ERTE, pero por causas
econdémicas, técnicas, organizativas y de produccion (art. 33.3 RD 1483/2012). Cabe la

impugnaciéon de esta resolucion denegatoria ante la jurisdicciéon social (art. 33.5 RD

1483/2012).

Cualesquiera que fuese el sentido de la resolucion, debera ser expedida en el plazo limite de
5 dias desde la fecha en la que entré la solicitud de la empresa al registro de la autoridad
tramitadora competente (art. 33.1 RD 1483/2012). Si en ese plazo no hay resolucion, se trata
de un silencio administrativo que se debera resolver segun el art. 24.1 LPAC; la norma general
es el silencio positivo, es decir, equivale a constatacion de la fuerza mayor, pero, existen
excepciones comunitarias, internacionales o internas al respecto. (Roqueta Buj, 2020, pags.

71,72y 73)

26



2.5.  Efectos provocados por el ERTE.

Distinguimos dos supuestos, si la causa que lo justifica es la fuerza mayor o si son causas

econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

2.5.1.  Efectos del ERTE declarado por causas econdmicas, técnicas, organigativas o de produccion.

Los principales efectos de la suspension tienen caracter laboral, y se trata de la liberacion de
la obligacion de trabajar y de su remuneraciéon (art. 45.2 ET); no existe derecho a
indemnizacion por la suspension (art. 16.4 RD 1483/2012; “la adopcion de las medidas de
suspension de contratos o reduccion de jornada no generara derecho a indemnizacion alguna
a favor de los trabajadores afectados”). (Real Decteto 1483/2012, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension

de contratos y reduccién de jornada, 2012)

Este efecto general se puede ver excepcionado, pues mediante pacto con los representantes
de los trabajadores, la sociedad puede verse obligada a cubrir la prestacion por desempleo ya
que no cubre la totalidad del salario que los trabajadores ya no reciben; estos complementos
no se consideran indemnizaciones ni salarios, sino mejoras voluntarias de la Seguridad Social.
Dichos complementos no se van a tener en cuenta para cuantificar los salarios de tramitaciéon
y las indemnizaciones pertinentes cuando se extinga el contrato; ademads, van a quedar al

margen del FOGASA (art. 26.1 y 33.1 ET).

Unido a este efecto, los trabajadores van a poder acceder a cualesquiera prestaciones por
desempleo mientras se encuentren en situacion de ERTE, y, cuando ésta concluya, tendran

derecho a volver a incorporarse a su puesto de trabajo reservado (art. 48 ET).

El efecto principal de la reduccién de jornada es la minoraciéon proporcional del salario, pues
también se regula como desempleo, pero de caracter parcial. La reduccién tendrd que
limitarse: “para ser parcial, entre un minimo de un 10 y un maximo de un 70 por ciento de
la jornada diatia ordinaria de trabajo” (art. 262.3 LGSS). Segun la STS Roj: 7264/2011 de 7
de octubre de 2011, esa reduccién no transforma el contrato de trabajo (ya sea a tiempo
completo o parcial): “(...) la imposiciéon unilateral de jornada reducida (con caracter
individual o colectivo) e incluso la modificaciéon colectiva acordada de consuno con los
representantes de los trabajadores, no determinan la mutacién del contrato tiempo

completo/ tiempo parcial, sino la mera reduccién de la jornada en contrato a tiempo
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completo que persiste como tal categoria juridica, pues la especifica modalidad de que
tratamos (contrato a tiempo parcial) unicamente puede ser fruto de una conversion
contractual que se instrumente por medio de una novacién extintiva, que en todo caso es
requirente de la voluntad concorde del trabajadot". (Roqueta Buj, 2020, pags. 58, 59, 60, 62
y 63) (Tribunal Supremo, 2011)

La reduccién de jornada impide el desarrollo de horas extraordinarias para los trabajadores
afectados por la medida, pues, de lo contrario, el empleador no deberfa haberse hecho valer

de esta figura (art. 47.2 ET).

El ERTE puede concluir previamente a la llegada del término inicialmente establecido,
siempre y cuando se volatilicen las causas que lo motivaron; esta decisién la comunica el
empresario al SEPE. En definitiva, si se produce un cambio en las causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccién que fundamentaron el ERTE, el empleador tiene la
posibilidad de cambiar o eliminar esta medida, de acuerdo con el procedimiento mediante el
cual se dio curso a la misma. Para el caso de que expire el ERTE vy las causas que lo
justificaron sigan en vigor, es necesario la novacién del procedimiento para volver a

implantarlo.

Como ultimo efecto, tocante a la proteccién por desempleo, decir que aquellos empleados
damnificados por el ERTE se encontraran en desempleo, total o parcial. (Roqueta Buj, 2020,

pags. 60, 61 y 60)

2.5.2.  Efectos del ERTE declarado por fuerza mayor

El ERTE desplegara efectividad desde el dia en que se haya producido el acontecimiento de

fuerza mayor que lo justifica.

El ERTE declarado por fuerza mayor realmente va a tener los mismos efectos que aquellos
que provengan de causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion; existen ciertas
especialidades. Asi, el art. 47.3 ET cuando se remite al 51.7 ET lo hace exclusivamente en lo
relativo al procedimiento; esto implica que la indemnizacién establecida en el caso de los
ERE por fuerza mayor (art. 51.7 ET) no es aplicable a los ERTE declarados por la misma
causa. Esta prohibiciéon no impide que el acuerdo de consultas incluya alguna prestacion en

favor de los empleados damnificados por la medida.
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Otro efecto se refiere a cuando el ERTE se encuentra vigente sin la autorizaciéon previa de
la autoridad judicial competente. En este caso la herramienta laboral sera nula, dejandose sus
efectos desiertos y sin vigencia (art. 124.11 LJS). En efecto, esa nulidad dara lugar a la
aplicacion del art. 30 ET, debiendo el empresario cubrir las cotizaciones a la Seguridad Social
y los salarios correspondientes (STS] Catalufia 738/2005, de 1 de febrero de 2005). (Roqueta
Buj, 2020, pag. 78 y 79) (Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, 2005)
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2.6. Impugnacion.

La impugnacion de las medidas de ajuste temporal adoptadas por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccién ha sido modificada con la reforma laboral del afio
2012. Se diferencia, ya con la LJS, la impugnaciéon de los acuerdos y aquella referida a la
decision del empresario de reduccion o suspension del contrato (ésta sustitufa la resolucion
administrativa dictada por la autoridad laboral en los procedimientos de ERTE regulada con

la 1]S).

Respecto de los acuerdos, el periodo de consultas concluye con este, de modo que se entiende
que las causas motivadoras concurren, pudiendo ser impugnado exclusivamente ante la
jurisdiccion competente por fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho a la hora de su
finalizacion (art. 47.1 parrafo 10° ET: “cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo
se presumira que concurren las causas justificativas a que alude el parrafo primero y solo
podra ser impugnado ante la jurisdiccién social por la existencia de fraude, dolo, coaccién o
abuso de derecho en su conclusiéon”). También se permite su impugnaciéon por parte de la
autoridad laboral, siempre a solicitud de la entidad competente en materia de prestaciones
por desempleo; es valida esta impugnacion si el acuerdo tuviese como finalidad lograr
injustamente prestaciones para los trabajadores perjudicados, basandose en causas que dieron
lugar al desempleo y que estan ausentes (Art. 47.1 parrafo 15% “la decisiéon empresarial podra
ser impugnada por la autoridad laboral apeticion de la entidad gestora de la prestacién por
desempleo cuando aquella pudiera tener por objeto la obtencion indebida de las prestaciones
port parte de los trabajadores afectados por inexistencia de la causa motivadora de la situacién
legal de desempleo”). Estamos hablando de la impugnacién de oficio. Los arts. 148 b), 149
y 150 LJS siguieron vigentes al recoger estas situaciones, y, el art. 51.6 ET lo repite para el
caso de los ERE. (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, 2015)

En el primero de los casos, la autoridad laboral solamente va a constatar la concurrencia de
los vicios citados en el acuerdo objeto de impugnacion (sin necesidad de plena prueba de
estos, pues esta accion solo podra ser ejercitada por la Administracién cuando haya indicios
firmes de ello); el contenido de la resolucién se refiere exclusivamente a la nulidad del pacto
confeccionado entre empresario y representantes de los trabajadores, quedando desechadas
cualesquiera otras reflexiones. Para determinar los conceptos de fraude, dolo, coacciéon y
abuso de derecho, la STS Roj: 22640/1994, de 15 de julio de 1994, se remite a lo establecido
en los arts. 6.4, 1269, 1267 y 7.2 respectivamente, del CC. (Tribunal Supremo, 1994)
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El segundo supuesto no precisa la prueba de los vicios, sino la justificacion de la ausencia de
las causas aducidas por el empresario. Se precisa que la entidad gestora de las prestaciones
por desempleo (SEPE) dé cuenta a la autoridad laboral de la concurrencia de estas
circunstancias; de lo contrario, ésta no estara autorizada para demandar de oficio (demanda

que debera interponer en el plazo de caducidad de 20 dias).

En cuanto a la decision empresarial, los trabajadores tenfan la potestad para impugnarla ante
la jurisdiccion social de forma individual mediante la movilidad geografica, modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo, suspension del contrato y reduccion por causas
econémicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor; y, por
medio del procedimiento de conflicto colectivo en el caso de que la impugnacién se produzca
colectivamente; este ultimo supuesto requiere que la voluntad del empresario incida en un
nimero de empleados igual o superior a los umbrales recogidos en el art. 51.1 ET (art. 47.1
ET y 153.1 LJS). La impugnacién podra justificarse en vicios en el consentimiento de los
representantes legales de los trabajadores y el acuerdo entre empresa y la citada
representacion con el objetivo de aparentar la concurrencia de causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion, para que los empleados reciban, en fraude de ley, el subsidio
por falta de empleo. En defecto de acuerdo, cabe la impugnacion por engafo al sistema que

protege el desempleo.

En la impugnacién individual la demanda, de acuerdo con el art. 138.1 LJS, ha de presentarse
en el plazo (de caducidad) de 20 dias habiles posteriores a la notificacién escrita de la
resolucion empresarial a trabajadores y/o representantes. Plazo aplicable para el ERTE,
observandose los requisitos del art. 47.1 ET. Esta impugnacion realizada por los trabajadores
solo es posible en base a la ausencia de las causas que justifican la medida de ajuste temporal

acordada por la empresa. La resolucion declarara que la medida es:

- Justificada. El ERTE es valido causalmente, adoptando firmeza el dictamen
empresarial (art. 138.7 LJS).

- Injustificada. Cuando la causa es irregular; los trabajadores tendran el derecho a ser
reestablecidos en las condiciones de trabajo previas (si el empresario no lo hiciese
tendra el derecho a ejecutar el fallo y extinguir el contrato de acuerdo con el art. 50.1
¢) ET), con la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios por la
injustificada decisién empresarial, asi como los salarios de tramitacion (art. 138.7

LJS). El empresario devolvera las prestaciones por desempleo a la entidad que las

abona (STS 929/2026, de 8 de noviembre de 2016; FJ 9). (Ttibunal Supremo, 2016)
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- Nula. Cuando se acuerde la decision en fraude de ley, o por motivos discriminatorios
previstos en la Constituciéon Espafiola (en adelante, CE) y en la Ley, o vulnerando
libertades publicas y derechos fundamentales del trabajador (art. 138.7 LJS). El

empleado puede resolver el contrato y que se cumpla la resolucion judicial.

En la impugnacion colectiva la demanda de conflicto colectivo se ejercitar solo cuando el
ERTE afecte a tantos trabajadores como los umbrales citados establecen; los representantes
de los trabajadores pueden intervenir en el procedimiento de conflicto colectivo con el objeto
de la impugnaciéon de la medida empresarial que establece el ERTE sin respetar el
procedimiento del art. 47.1 ET, a pesar de no superar los umbrales del art. 51.1 ET. El plazo
de caducidad principia cuando se adopta el acuerdo en el perfodo de consultas, y, en ausencia
de ello, cuando la empresa comunique la resolucion a los representantes de los trabajadores.
El conflicto colectivo, segun el art. 47.2 ET, detiene el curso de las acciones individuales que

hayan dado comienzo hasta que sea resuelto.

El ERTE declarado por fuerza mayor puede ser impugnado; asi, el empresario tendra la
posibilidad de presentar recurso de alzada frente a la decision de la autoridad laboral cuando
afirme que no existe fuerza mayor, y, mas adelante, demanda ante la jurisdiccion social si se
desestimase aquel (art. 69.1 LJS, 121 y ss. LPAC, y 33.5 RD 1483/2012). En sentido
contrario, los representantes de los trabajadores estan habilitados para impugnar el dictamen
que constate la fuerza mayor. De acuerdo con el art. 33.6 RD 1483/2012, a los trabajadores
se les posibilita la impugnacion de la extincion del contrato de trabajo o del ERTE, del mismo

modo que en los ERE. (Roqueta Buj, 2020, pag. 131 a 140; 142y 143; 148 a 154.)
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2.7.  Distincion del ERTE de figuras simulares.

El ERTE puede resultar confuso y dificil de diferenciar con otras figuras; esto es asi debido
a que sus efectos principales (no realizar el trabajo y no remunerar el mismo) y caracteristicas
son compartidos con otros instrumentos laborales. Se trata de supuestos en los que se

interrumpe la prestacion laboral.

Los despidos se asimilan al ERTE en tanto que ambos son voluntad de la empresa y se
pueden justificar en las mismas causas, tanto econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion (art. 51.1, 52 ¢) y e) ET para los despidos, y 47.1 ET para el ERTE) o en la fuerza
mayor (art. 51.7 ET para los despidos y art. 47.3 ET para el ERTE). Los efectos principales
del despido son los mismos que en el ERTE, de ahi su confusion al no prestarse el trabajo

ni remunerarse el mismo.

La distincién es mas amplia; asi, el despido implica que se extingue y desaparece el contrato
de trabajo, deja de estar en vigor y ya no surte efectos, mientras que, el ERTE supone la
suspension de este o la reduccion de la jornada de trabajo, pero el contrato sigue vigente, es
valido y sigue teniendo valor y aplicacion en la actualidad. El procedimiento a seguir en cada
uno de los instrumentos es desigual, y, ademas, el ERTE es temporal (dura hasta que remita
la causa que lo origind, reservandose el puesto de trabajo al empleado afectado por la medida)

en tanto que los despidos son definitivos.

Esta diferenciacion es extensible al caso de los despidos colectivos o ERE, pues su tnica
particularidad con los despidos ordinarios es el nimero de sujetos afectados, de modo que

las singularidades que le caracterizan respecto del ERTE son iguales. (Mercader Uguina,

2020, pag. 586y 588; 611 a 613; y 639 a 641)

La interrupcién retribuida guarda similitudes y también diferencias con el ERTE. Los
permisos retribuidos se regulan en el art. 37.3 ET principalmente, entre los que encontramos
una diversa tipologia de estos: por ejemplo, permisos por razones personales®, permisos para
cumplir con un deber publico y personal ineludible, por desarrollo de cargo publico, por
ejecucion de funciones sindicales o representativas, etc. La disparidad esencial con el ERTE

es ese caracter renumerado, es decir, en los permisos retribuidos también se interrumpe la

13 EJ: matrimonio (15 dias naturales), fallecimiento, accidente, hospitalizacién, enfermedad grave, etc.
(2 dias o 4 dias si se precisa desplazamiento), traslado de domicilio habitual (1 dfa), etc.; STS

257/2020, de 17 de marzo de 2020 (F] 1° y 2°) (Tribunal Supremo, 2020)
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prestacion del trabajo, si bien, no se paraliza simultineamente la obligacién empresarial de

abono del salario, al contrario que en el ERTE.

Las excedencias pueden ser, de acuerdo con el art. 46.1 ET, forzosas o voluntarias. Las
excedencias forzosas guardan especial relacién con el ERTE, pues el empresario toma la
decision de suspender el contrato, se da derecho al trabajador para que preserve su puesto y
la antigiedad es computable durante el tiempo en que se encuentre vigente. La discrepancia
primordial estriba que la excedencia forzosa es conferida al trabajador cuando se le nombra
o selecciona para un cargo de caracter publico que no le permita acudir a su puesto de trabajo
(al 20% de las jornadas laborales en tres meses); mientras que en el ERTE las causas que lo
justifican son econémicas, técnicas, organizativas o de produccién, asi como por fuerza

mayor.

Por dltimo, la excedencia voluntaria puede ser comin o especial (por cuidado de hijos o
familiares, y por ejercicio de funciones sindicales), tal y como establece el art. 46 ET. Esta
tiene una serie de especialidades respecto de la excedencia forzosa ya citada que implica una
nueva desigualdad con el ERTE. Asi, en la excedencia voluntaria no tenemos derecho a
reserva de puesto, sino “derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar
categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa” (art. 46.5 ET), si bien, en el
ERTE existe aquel. La excedencia voluntaria en su modalidad comin es entendida como una
simple posibilidad de derecho a reincorporarse si existe puesto de trabajo no ocupado, por
lo que se excluye su consideracién como causa suspensiva del contrato de trabajo
(constituyéndose como una diferencia principal con el ERTE) (Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, 2015) (Ramirez Martinez, 2020, pags. 321, 322 y 326 a 330)
(ESPACIOPYMES.COM, 2018)
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3. LOS ERTE Y EL COVID19.
3.1.  Normativa legal influenciada por el COVID19.

El Real Decteto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19 (en adelante, RDL 8/2020) es la
normativa de referencia actualmente en lo relativo a los ERTE. Este texto normativo incluye
una serie de medidas para enfrentarse a los problemas causados por la pandemia del

COVID19 en el ambito laboral y de los ERTE.

La finalidad de esta norma es evitar y paliar los efectos que esta produciendo la pandemia
que aun en la actualidad estamos viviendo, estableciendo un numero amplio de medidas de

flexibilizacion en el Aambito econémico, educativo, social, laboral, ...

El Capitulo II del RDL 8/2020 (arts. 22 a 28), titulado “Medidas de flexibilizacién de los
mecanismos de ajuste temporal de actividad para evitar despidos”, regula los ERTE y sus
distintas especialidades que el COVID19 ha obligado a imponer con el objetivo de reducir
en lo maximo posible los despidos, tratando de preservar el empleo. Los articulos 22 a 25
reglan medidas de caracter singular en lo relativo al procedimiento para adoptar un ERTE.
Los articulos 26, 27 y 28, respectivamente, limitan efectos, se refieren a las prestaciones por
desempleo y determinan la duracién de todas las disposiciones que completan el Capitulo 11.
(Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19 , 2020) (Garcia-Perrote Escartin, 2020,
pag. 603)

La duracion de las medidas citadas ha requerido de diversos instrumentos normativos para

que, aun en este momento, sigan en vigor; esto es lo que se ha denominado prérrogas de los

ERTE.

En primer lugar, el Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa
del empleo (RDL 18/2020), vigente desde el 13 de mayo de 2020, afirma en su art. 1 que
hasta el 30 de junio de 2020 seguirfan en supuesto de fuerza mayor total y/o parcial del
COVID19 las sociedades que ya hubiesen decretado un ERTE basandose en el art. 22 del
RDL 8/2020; los ERTE justificados en causas econémicas, técnicas, otganizativas y de
produccion, segun el art. 2 RDL 18/2020, seguiran vigentes (siempre que se hayan iniciado
el dia 13 de mayo de 2020) hasta el 30 de junio de 2020 y se regiran por las singularidades del
art. 23 RDL 8/2020. En el mismo sentido, el art. 3 hace referencia a las prestaciones por

desempleo.
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Su disposicion adicional primera, en aras a la proteccion y continuidad del empleo que
propugna el RDL 8/2020, protroga los ERTE hasta el 30 de junio de 2020; ademas, las
sociedades que tramiten un ERTE por fuerza mayor (basada en el COVID19) estaran
obligados a preservar el trabajo de los empleados afectados por esta medida durante el plazo
de 6 meses, a contar desde que se vuelva a la actividad empresarial. (Real Decreto-ley
18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo., 2020) (Fernandez
Sancha, 2020) (Garcia-Perrote Escartin, 2020, pag. 604)

El Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacién del empleo
y proteccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial (en adelante,
RDL 24/2020), en el art. 1.1 prorrogé los ERTE por fuerza mayor hasta el dia 30 de
septiembre de 2020, y los fundamentados en causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccién también hasta la citada fecha (art. 2.1), asi como las diversas medidas que
salvaguardan el empleo y reguladas en el art. 25 RDL 8/2020 (art. 3.1 RDL 24/2020). Se
extiende asimismo el compromiso de preservar el empleo durante los préximos 6 meses de
la Disposicién Adicional Sexta RDL 8/2020, con la consiguiente imposibilidad de despedir
(art. 6 RDL 24/2020). (Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de
reactivacion del empleo y proteccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector

industrial., 2020) (Jurado Caballero, 2020) (Garcfa-Perrote Escartin, 2020, pag. 605)

Postetiormente, el art. 1 del Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas
sociales en defensa del empleo (RDL 30/2020, en adelante) prorrog6 los ERTE vy las medidas
protectoras del trabajo de forma automatica hasta el 31 de enero de 2021; los ERTE
prorrogados seran aquellos que se hallen vigentes en el tiempo de la promulgacion de esa
norma y que se hayan basado en el art. 22 RDL 8/2020 (esto es, los ERTE de fuerza mayor),
los basados en el art. 23 RDL 8/2020 (ERTE de causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccioén), asi como aquellos de fuerza mayor fundados en la Disposiciéon Adicional

Primera, apartado 2°, del RDL 24/2020.

El compromiso de mantenimiento de empleo se regula en el art. 5 RDL 30/2020; las
empresas beneficiarias de las exoneraciones en las cotizaciones que establece la Disposicion
Adicional Sexta del RDL 8/2020 tienen que consetvar el trabajo durante una etapa de 6
meses; si no respetasen esa conservacion, no podran acceder a esas ganancias. La
imposibilidad de despedir que propugna el ahora derogado art. 2 Real Decreto-ley 9/2020,
de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para

paliar los efectos detivados del COVID-19 (en adelante, RDL 9/2020), es repetida en el art.
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6 RDL 30/2020, quedando vedado cualquier despido justificado en fuerza mayor o en causas
econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion efectuados previamente al 31 de enero
de 2021. (Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del
empleo., 2020) (Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19.,

2020) (Gesta Labiano, 2020)

El Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas sociales
en defensa del empleo (en adelante, RDL 2/2021) recoge las situaciones descritas en los
anteriores Reales Decretos Ley, con la particularidad de la ampliacién de los ERTE esta vez
hasta el dia 31 de mayo de 2021 (art. 1.1, art. 3.1 RDL 2/2021); se incluyen diversas
remisiones a aquellos. Se conserva la prohibicion de despido hasta esa fecha, sin determinarse
los resultados de su falta de cumplimiento, calificindolos en muchos casos los tribunales
como despidos nulos o improcedentes. Continta vigente el compromiso de proteccion del
empleo hasta el 31 de mayo de 2021 (art. 4 RDL 2/2021). Se sigue permitiendo la declaracion
de nuevos ERTE por fuerza mayor, respetando las directrices del art. 2 RDL 30/2020. (de
la Torre, 2021) (Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de
medidas sociales en defensa del empleo., 2021) (Vicente Andrés, 2021, pag. 2)

Finalmente, la tltima prorroga vigente en la actualidad de todas las medidas comentadas en
los diversos textos normativos precedentes la encontramos en el Real Decreto-ley 11/2021,
de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para la defensa del empleo, la reactivacion econémica
y la proteccién de los trabajadores auténomos (en adelante, RDL 11/2021). Los arts. 1,3 y
4 alargan hasta el 30 de septiembre de 2020 las medidas de flexibilidad acordadas para paliar
los efectos del COVID19. Seguiran vigentes las interrupciones de los cémputos de los
contratos temporales, el amparo al empleo, etc. A través de esta norma se establece una
maxima proteccion de diversos sectores y tipos de empresas'* mediante la incorporacion de
exoneraciones. (Real Decreto-ley 11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas urgentes pata la
defensa del empleo, la reactivacién econdémica y la protecciéon de los trabajadores

autonomos., 2021) (SEPE.ES, 2021)

El compromiso de conservar el empleo durante 6 meses desde que se vuelva a prestar el

servicio o actividad sera determinado teniendo en cuenta las especialidades de los diversos

14 Sector de confeccién de prendas de vestit y accesotios, actividades de fotografia, cometcio al por
mayor de café, té, cacao y especias, etc.; asi como empresas de menos de 50 trabajadores la
exoneracién es del 95% en caso de reincorporarse trabajadores a la actividad empresarial.
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ambitos de actividad y las normas laborales por las que se rijan, tal y como lo establece la
Disposicion Adicional Decimocuarta del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de matzo, por el
que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para
hacer frente al COVID-19. (Real Decteto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer

frente al COVID-19., 2020) (Garcia-Perrote Escartin, 2020, pag. 603)

Doctrinalmente se ha entendido que esta normativa incurre en diversos defectos y
deficiencias, requiriéndose a lo largo de su evolucion una serie de necesidades que no
siempre han sido atendidas. Asi, Eva. M. Blazquez Agudo insta al legislador a prorrogar los
ERTE mediante un marco juridico flexible que se ajuste a la progresiva desescalada
pandémica; ademas, establece la imperiosa obligacién de construir una regulacion de
transito desde la superaciéon de la pandemia (esto es, de los ERTE y el COVID19), hasta
volver a los ERTE “originarios”. Indica la importancia de eliminar la clausula de
mantenimiento del empleo cuando el mercado vuelva a funcionar, o la renuncia y
devolucién de las exoneraciones concedidas a lo largo de la pandemia a empresas no
cumplidoras de ese compromiso, acciones de apoyo formativo y reciclaje profesional para

trabajadores afectados por ERTE y COVID19, etc. (Blazquez Agudo, 2021)

La normativa nacional no es la unica que ha abordado la problematica del COVID19; asf,
tenemos el Reglamento (UE) 2020/672 del Consejo, de 19 de mayo de 2020, relativo a la
creacion de un instrumento europeo de apoyo temporal para atenuar los riesgos de
desempleo en una emergencia (SURE) a raiz del brote de COVID-19. Funda el SURE,
mecanismo dirigido a amparar econémica y socialmente a los trabajadores, minorando los
efectos del desempleo causado por la pandemia. Su actuacién protectora alcanza tanto a los
trabajadores por cuenta ajena como a los auténomos, atenuando en lo posible las pérdidas
econdémicas, proveyendo subsidios a los Estados miembros solicitantes, etc. (Vicente
Andrés, 2021, pag. 2) (Reglamento (UE) 2020/672 del Consejo de 19 de mayo de 2020
relativo a la creacioén de un instrumento europeo de apoyo temporal para atenuar los

riesgos de desempleo en una emergencia (SURE) a raiz del brote de COVID-19., 2020)
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3.2. EI COVID19 como causa para la declaraciéon del ERTE.

El COVID19 no es el fundador del ERTE por fuerza mayor, sino que es esencial para crear
una definicién novedosa de fuerza mayor; no es una figura nueva en nuestro ordenamiento,
utilizada en muchas ocasiones, teniendo ya una regulaciéon especifica y particular desde
tiempos anteriores, como los afios 40 y sucesivos del siglo XX ha tenido gran relevancia en
sectores como el del suministro de electricidad, en situaciones de déficit de materias primas
textiles, diluvios, incendios, etc.; ha sido utilizada en tiempos de la pandemia del COVID19
solamente con ciertas transformaciones o cambios para adaptar su regulacion “tradicional”

a la situacion presente. (Escudero Alonso, 2020)

si bien, a través del RD 463/2020 se acufi6 el concepto objetivo de fuetza mayor laboral,
cuya determinacion se habfa vuelto compleja y oscura a raiz de la derogacion del Decreto de
26 de enero de 1944 (la “Ley” del contrato). E1 RDL 8/2020 apoyé y complementé la

objetivacion de dicha nocién. (Fernandez Larrea, 2020, pag. 7 y 8)

El RDL 8/2020 determina el ERTE adoptado por fuerza mayor basada en el COVID19;
dice asi en su art. 22.1: “Las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan
su causa directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la
declaracién el estado de alarma, que impliquen suspensiéon o cancelaciéon de actividades,
cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el transporte publico y, en
general, de la movilidad de las personas y/o las mercancias, falta de suministros que impidan
gravemente continuar con el desarrollo ordinario de la actividad, o bien en situaciones
urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la adopcién de medidas de
aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que queden debidamente
acreditados, tendran la consideracion de provenientes de una situacién de fuerza mayor, con
las consecuencias que se derivan del articulo 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre”. (Real
Decteto-ley 8/2020, de 17 de matzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente

al impacto econémico y social del COVID-19 , 2020)

Se entiende justificada la declaracion de ERTE por fuerza mayor temporal, total o parcial,
cuando el origen natural de las mermas econémicas sea el COVID19; se incluye la
declaracion del estado alarma por las consecuencias monetarias obvias que acarrea. La
fuerza mayor parcial es aquella que no influye al completo de la plantilla de empleados, sino
unicamente a un conjunto concreto de aquellos, permitiendo al resto de trabajadores seguir

prestando sus servicios (esto es, una limitacion de la actividad econémica de la empresa); la
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misma se introdujo con la Disposicién Final Octava del Real Decreto-ley 15/2020, de 21
de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo.
(Vicente Andrés, 2021, pags. 1, 2'y 4) (Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de

medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo., 2020)

Las pérdidas econémicas han de ser probadas, considerandose como tal cualesquiera de las

siguientes modalidades:

- Cierre provisional de establecimientos abiertos al publico.

- Suspender actividades.

- Limitaciones al transporte publico.

- Deficiente suministro que no permita la continuidad en el desenvolvimiento de la
actividad empresarial y econémica.

- Prohibiciones que afectan a la circulacién de mercancias y personas.

- Hechos excepcionales, imprevistos e imperiosos consecuencia del contagio de la
plantilla.

- Mecanismos de apartamiento precavido de la plantilla, encomendados por las
autoridades sanitarias. (Lopez Cumbre, 2021, pag. 1) (Vicente Andrés, 2021, pag. 4)
(Fernandez Larrea, 2020, pag. 8) (Albiol Ortufo, 2020, pag. 1)

Ademas, la suspension del contrato o reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion (o ETOP) es igualmente valido silas mismas tienen ese origen
enel COVID19 (art. 23 RDL 8/2020). La definicion de cada una de esas causas sera la propia
del art. 47.1 ET, si bien, en este caso debera vincularse con el COVID19. (Vicente Andrés,
2021, pag. 3y 4)

Complementariamente, el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID19
(en adelante, RD 463/2020), enumera una setie de actividades que han de cesar por tal
motivo: a modo de ejemplo, la actividad educativa (art. 9 RD 463/2020), actividad comerecial,
hostelera, de restauracion y recreativa (art. 10 RD 463/2020), etc. (Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de

crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19., 2020)

El ERTE declarado por fuerza mayor basada en el COVID19 no estara permitido ni sera
valido para los trabajadores por cuenta ajena que proporcionen sus servicios en sociedades

(publicas o privadas), cuya actividad no se haya detenido por la declaraciéon del estado de
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alarma y el RD 463/2020. (Roqueta Buj, 2020, pag. 166 y 167) (Mercader Uguina, 2020, pag.
590 y 591) (Ramirez Martinez, 2020, pag. 325 y 326)

La fuerza mayor relacionada con el COVID19 se conceptualiza, segun la STS] CYL
1353/2020, de 24 de septiembre de 2020, as:

“a) la fuerza mayor queda vinculada, no estrictamente al estado de alarma, sino a la crisis
sanitaria derivada del COVID-19, en el sentido de que la perdida de actividad debe ser
consecuencia del mismo (y no, necesariamente, del estado de alarma); b) las medidas de ajuste
no quedan habilitadas por la naturaleza de la actividad sino por la concurrencia de ciertas
circunstancias involuntarias, perentorias y obstativas resultantes de dicha crisis, entre las que
se encuentran, en lo que aqui interesa, la suspension o cancelacién de actividades y cierre
temporal de locales de afluencia publica; ¢) que estas circunstancias, por tanto, no se definen
por el sector econémico en que inciden sino por sus efectos en la actividad productiva
empresarial y su excepcional origen; d) que entre las suspensiones de contrato y reducciones
de jornada y las pérdidas de actividad debe existir una relaciéon de causalidad directa,
estableciéndose asf una doble e inmediata vinculaciéon en la que las medidas adoptadas son
consecuencia de la perdida de actividad y ésta, en sus distintas modalidades, es, a su vez,
consecuencia del COVID-19; e) que la pérdida puede ser parcial, objetiva (actividad) o
subjetivamente (plantilla)” (Fundamento juridico 2°). (Tribunal Superior de Justicia de

Castilla y Leon, 2020)

La efectividad de la declaracién de fuerza mayor y de la medida suspensiva basada en el
estado de alarma, tendra lugar desde la produccién de la situacién de origen, esto es, desde
que obtuvo vigencia el RD 463/2020, y hasta que la misma deje de encontrarse en vigor, es
decir, cuando finalice el estado de alarma. Para determinar la conclusion del ERTE basado
en fuerza mayor por el COVID19 y sus efectos, habra que estar a la conclusién del hecho

generador. (Fernandez Larrea, 2020, pag. 9) (Escudero Alonso, 2020, pag. 2)

La jurisprudencia ha oscilado para distinguir si se trata de causa de fuerza mayor o de causas
econémicas, técnicas, organizativas o de produccién, ambas vinculadas con el COVID19.
Asi, la STS] de Madrid 1113/2020, de 27 de noviembre de 2020, no entiende concutrencia
de fuerza mayor cuando baja la actividad de vigilancia, custodia, seguridad y proteccion, pues
esas tareas no han sido suspendidas por el RD 463/2020; su Fundamento juridico noveno
deslinda la posibilidad de justificar el ERTE en causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccién: “Otra cosa es que las limitaciones y suspensiones a la actividad de su clientela

puedan encajar como causa econémica o productiva que justificarfa suspender contratos,
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pero la empresa present6 su solicitud en base a la fuerza mayor y conforme al procedimiento
establecido en el articulo 22 del Real Decteto 8/2020, sin que, como concluye la sentencia
recurrida, se haya acreditado la concurrencia de los requisitos exigidos para estimar su
pretension, con lo que la resolucion de la Direcciéon General de Empleo de 6/4/2020 es

ajustada a derecho”. (Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 2020)

La fuerza mayor si es apreciada en la STSJ de Madrid 1107/2020, de 27 de noviembre de
2020. Se trata de una caida en la actividad productiva empresarial (operaciones logisticas:
disponer pedidos, gestion de stock, etc.) que entra dentro de lo entendido por fuerza mayor
relacionada con el COVID (Fundamento juridico decimotercero): “No cuestionandose aqui
que la actividad de la recurrente es la que se describe en el hecho probado primero, que
evidentemente quedé paralizada durante la vigencia del estado de alarma, por el cierre de las
dependencias administrativas para las que presta sus servicios, asi como por la imposibilidad
de los desplazamientos a las distintas obras, que fueron igualmente paralizadas, para la

inspecciéon de las mismas” (Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 2020) (Vicente Andrés,
2021, pags. 4,5y 6)

La STSJ de Madrid 901/2020, de 24 de noviembre de 2020, es interesante al corroborar la
concurrencia de fuerza mayor basada en el COVID19, pero no directamente derivada de la
declaracion del estado de alarma. Lo que ocurre es que la empresa dedicada a la venta y
despiece de carne no se vefa afectada por el cese de actividades enumerados en el RD
463/2020, pero su actividad se dedicaba a la distribuciéon de aquella materia a
establecimientos de hostelerfa y restauracion, los cuales si se encontraban entre esa lista. Asi,
el Tribunal entendi6 justificado la suspension del contrato de trabajo de los empleados de la
empresa afectada por fuerza mayor, debido a que su actividad principal de distribucién no
era posible al haberse visto sus clientes cesados en su actividad; por tanto, su actividad
también se interrumpid. (Albiol Ortufio, 2020, pag. 1) (Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, 2020)
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3.3. Procedimiento especifico.

Distinguimos las particularidades procedimentales del ERTE justificado en causas
econémicas, técnicas, organizativas o de producciéon o en fuerza mayor (ambas
estrechamente vinculadas al COVID19). El procedimiento es el “general”, aunque se

precisan especialidades.
Las peculiaridades del primer supuesto las contiene el art. 23.1 RDL 8/2020:

En primer lugar, en caso de ausencia de representantes legales de los trabajadores, la comision
que los representa a la hora de negociar en el momento del periodo de consultas estara
formada por aquellos sindicatos que tengan la consideraciéon de mas representativos y los
representativos en el ambito de actividad de la sociedad; la comisién la constituird un
individuo de cada sindicato representativo, adoptandose sus resoluciones por la mayoria
oportuna. En defecto de representacion, formaran la comisién tres trabajadores de la
empresa en cuestion, cuya eleccion se realiza siguiendo el procedimiento del art. 41.4 ET.
Asi, se trata de una representacion ad hoc a la hora de dialogar las sociedades los ERTE de
este tipo que se encuentren dentro del convenio colectivo en las que no haya érganos
representativos de los trabajadores. La comision se integrara en el plazo inaplazable de 5 dfas

(en vez de los 7 o 15 dias propios del procedimiento “ordinario”).

En segundo lugar, el periodo de consultas no sera superior a los siete dias (en sustitucién a
los 15 dias del procedimiento “general”); asi, esa reducciéon de plazos implica la
inaplicabilidad del art. 47.1 y del art. 20.2 a 20.5 RD 1483/2012 (deber de celebracién de
minimo dos reuniones, calendario de estas, etc.). Este perfodo es iniciado a través de un

esctito que incluye la documentacién que enumera el art. 17 RD 1483/2012.

En tercer lugar, el informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social podra ser solicitado
o no por la autoridad laboral, su solicitud ya no es obligatoria; dicho informe debera ser
promulgado en un plazo maximo e inexcusable de siete dias, en sustitucién a los quince dfas
“generales”. (Mercader Uguina, 2020, pag. 590 y 591) (Vicente Andrés, 2021, pag. 4) (Albiol
Ortufio, 2020, pag. 5a 7)

La variante procesal de conflicto colectiva sera el modo de tramitacion para aquellas
demandas que presenten los individuos con legitimacion respecto de los ERTE basados en
el art. 23 RDL 8/2020, siempre y cuando éste incida en mas de cinco trabajadores. (Garcia-

Perrote Escartin, 2020, pag. 604)

43



Las singularidades del ERTE por fuerza mayor unida al COVID19 se encuentran en el art.
22.2 RDL 8/2020:

En primer lugar, el procedimiento principia a través de solicitud empresarial, junto a un
informe que establezca la reducciéon de la actividad empresarial y su nexo con el COVID19,
asf como la oportuna documentacion que lo pruebe. LLos empleados afectados (y, en su caso,
los representantes de los trabajadores) tienen que conocer la solicitud, el informe y la

documentacién adjuntada; sera la empresa la encargada de la comunicacion.

En segundo lugar, la autoridad laboral serd la encargada de corroborar la concurrencia de
fuerza mayor vinculada al COVID19, con independencia de cuantos trabajadores se hayan

visto perjudicados por la medida.

En tercer lugar, la autoridad laboral debera expedir su decision en cinco dias habiles a contar
desde la fecha de la solicitud, previo informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
si asf fuese pertinente; la resolucion versara inicamente sobre la certificacion, si es oportuna,
de la fuerza mayor aducida por la compafifa solicitante. Sera esta la encargada de adjudicar el
ERTE a los trabajadores, desplegando su efectividad desde que se produce el supuesto que
origina la fuerza mayor. Si la autoridad laboral guarda silencio, se entiende positivo, de
manera que, en defecto de pronunciamiento en el plazo expresado', es cotroborada la fuerza

mayor alegada por la empresa.

En ultimo lugar, al igual que en los ERTE por causas ETOP vinculadas a la fuerza mayor,
solicitar el informe de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social es voluntario para las
autoridades laborales competentes; debera ser promulgado en un plazo no superior a cinco
dias. (Roqueta Buj, 2020, pag. 167 a 171) (Albiol Ortufio, 2020, pag. 2) (Vicente Andrés,
2021, pags. 7, 8 y 11)

El caracter potestativo del informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (en
cualquiera de los dos supuestos) se justifica en las innumerables solicitudes recibidas y en la

consiguiente incapacidad para dictar un informe para cada caso concreto. (Escudero Alonso,

2020, pag. 2)

A aquellas empresas que han recurrido a estas medidas de ajuste temporal se les da derecho

a exonerarse de forma parcial de las contribuciones que aportan a la Seguridad Social por los

15 Algunas CCAA han ampliado el plazo de cinco dfas para resolver la solicitud a diez dias: Aragén,
Asturias, Castilla y Le6n, Comunidad Valenciana, Galicia e Islas Baleares. (Albiol Ortufio, 2020,

pag. 4y 5)
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trabajadores perjudicados por la medida, asi como respecto de aquellos empleados que
vuelven a su puesto de trabajo; depende de la conservacion del empleo durante 6 meses. A
los trabajadores se les concede ayudas por desempleo. (Mercader Uguina, 2020, pag. 591)
(Ramirez Martinez, 2020, pag. 320)

Los procedimientos impugnatorios, individuales, colectivos o de oficio, de los ERTE
amparados tanto en el art. 22 como en el 23 RDL 8/2020 se tramitaran de modo priotitatio
(quedan tunicamente por detras de aquellos referidos a la proteccion de los derechos

fundamentales). (Garcia-Perrote Escartin, 2020, pag. 604)
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3.4. Efectos del COVID19 sobre los ERTE.

El COVID19 ha obligado a desarrollar una normativa que establezca medidas concretas
respecto de los ERTE, esto es, los RDL 8/2020 y RDL 9/2020. Las medidas o efectos
promulgados en dichos textos son diversos, que pueden influir unicamente en el empresario

o en el empleado, o en ambos.

El art. 24.1 RDL 8/2020 conforma como primera medida la exoneracién en favor de la
empresa de su deber de cotizar a la Seguridad Social durante los ERTE por fuerza mayor
inspirada en el COVID19. Dice asf: “la Tesorerfa General de la Seguridad Social exonerara a
la empresa del abono de la aportacion empresarial prevista en el articulo 273.2 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, asi como del relativo a las cuotas por conceptos de recaudacion
conjunta, durante los meses de marzo y abril de 2020, cuando, a 29 de febrero de 2020,
tuviera menos de 50 personas trabajadoras, o asimiladas a personas trabajadoras por cuenta
ajena, en situacion de alta en la Seguridad Social. Si la empresa tuviera 50 personas
trabajadoras, o asimiladas a personas trabajadoras por cuenta ajena, o mas, en situacioén de
alta en la Seguridad Social, la exoneracion de la obligacion de cotizar alcanzara al 75 % de la
aportacion empresarial”. Esta medida no afectard al trabajador (art. 24.2 RDL 8/2020:
“Dicha exoneraciéon no tendra efectos para la persona trabajadora”). (Real Decreto-ley
8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto

econémico y social del COVID-19 , 2020)
De dicho precepto se deducen las siguientes consecuencias:

- Se aminoran las cotizaciones de la empresa referidas a contingencias comunes,
accidentes laborales, enfermedades profesionales, desempleo, Fondo de Garantia
Salarial y formacién profesional.

- La cuantia exonerada es distinta dependiendo de la cifra de trabajadores dados de alta
en la Seguridad Social en ese momento. La exoneracion sera del 75% si el nimero de
trabajadores era 50 o mas, y, del 100% en el supuesto contrario.

- Este beneficio perdurara hasta la finalizacién del ERTE por fuerza mayor vinculado
al COVID19.

- Eltrabajador seguira cotizando a pesar de los periodos de exoneracion (art. 24.2 RDL
8/2020 y art. 20 LGSS). Contaran esas etapas como tiempo de cotizacién a efectos

de prestaciones de Seguridad Social (ej.: pensién de jubilacién) y su base reguladora;

46



del art. 269.2 LGSS se deduce que no se tendran en cuenta a la hora de alcanzar
prestaciones por desempleo.

- Sera el empresario el solicitante de la exoneracion a la Tesorerfa General de la
Seguridad Social, anunciando, previamente, el reconocimiento de los empleados y el
lapso temporal del ERTE (art. 24.3 RDL 8/2020). La exoneracion serd controlada y
verificada por el SEPE, asi como la documentacién e informacién aportada por el
empresario (art. 24.4 RDL 8/2020).

- La efectividad y duracién de esta medida depende del compromiso de salvaguarda
del empleo durante 6 meses que ha de respetar la empresa (Disposicion Adicional

Sexta RDL 8/2020).

Los trabajadores afectados por el ERTE declarado y vinculado al COVID19 tendran derecho

a subsidios por desempleo. Se caracteriza por:

- Es una prestaciéon especifica otorgada a los empleados afectados en cualquier
supuesto: “tanto si en el momento de la adopcion de la decision empresarial tuvieran
suspendido un derecho anterior a prestacion o subsidio por desempleo como si
careciesen del perfodo minimo de ocupaciéon cotizada para causar derecho a
prestacion contributiva, o no hubiesen percibido prestacion por desempleo
precedente” (art. 25.3 RDL 8/2020). (Real Decteto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19, 2020)

- Elart. 25.1 2) RDL 8/2020 da derecho a esta asistencia a todos los petjudicados por
el ERTE, aunque adolezcan del perfodo de ocupaciéon cotizada minimo necesario
para ello. Si bien, se precisa su afiliacion a la Seguridad Social y estar en alta (art. 266
LGSS); en caso de que la falta de afiliacién sea culpa de empresario, no afectara a los
trabajadores al considerarlos como afiliados, con la consiguiente sancién a aquel (arts.
167 y 281 LGSS).

- El proceso de otorgamiento del subsidio por desempleo es incoado a través de
solicitud colectiva que presenta la compafifa al SEPE. La empresa ha de proporcionar
junto a la solicitud una serie de informaciones singulares por cada centro de trabajo
damnificado: numero de expediente asignado por la autoridad laboral, nombre y
apellidos, numero de identificacion fiscal, teléfono y direccion de correo electrénico
del representante legal de la empresa, etc. (art. 3 RDL 9/2020).

- Laayuda por desempleo se extendera hasta que concluya el ERTE (art. 25.3 b) RDL
8/2020).
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- La situacién de desocupacion tendria efectos desde la comunicacion por la empresa
a la autoridad laboral su dictamen (para los ERTE por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion) o desde la produccion del supuesto originario de la
fuerza mayor (ERTE por fuerza mayor).

- Esta prestacion recibida no se tendra en cuenta para reducir los subsidios por falta
de empleo previos que se hallen aplazados, o venideros al ERTE producidos a causa
del empleo antecedente (art. 25.1 b) RDL 8/2020).

- EISEPE puede estimar evidencias de fraude para lograr el subsidio; si asi lo considera
lo trasladara a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, la cual se apoyara en otras

administraciones para verificar que no existe una situacion ficticia.

Otro efecto es el compromiso de mantener el trabajo durante 6 meses de aquellos empleados
afectados por el ERTE y el COVID19; asi lo recoge la Disposicion Adicional Sexta del RDL
8/2020. Ese plazo comienza a contar desde que se reactiva la actividad empresatial. Este
deber ha sido transformado por las diversas normas que prorrogan los ERTE: Disposicion
Adicional Primera RDL 18/2020; art. 5 RDL 30/2020; art. 3 RDL 2/2021; y art. 3 RDL
11/2020.

Esta obligacién consiste en conservar a los trabajadores afectados por el ERTE
(cualesquiera variantes, pero dependiente del COVID19) en su empleo durante 6 meses
desde la fecha de restitucién de estos a su puesto de trabajo. Este compromiso no vinculara
a las compafifas en riesgo de concurso de acreedores, de acuerdo con el art. 5 Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal (en adelante, TRLC). Lla empresa que se beneficie de las bonificaciones
novedosas del RDL 30/2020, 2/2021 y 11/2021 ha de involucrarse en el mantenimiento
del empleo durante otros 6 meses desde que el previo compromiso tuvo fin; asi, se pueden

constituir 18 meses de compromiso (art. 3.4 RDL 2/2021 y 11/2021).

Surge la pregunta de qué ocurrira si se despide o extingue el contrato de trabajo de los
empleados afectados por el ERTE, incumpliéndose asi el compromiso. No se desobedece
ese pacto en caso de despido disciplinario procedente, muerte, dimision, jubilaciéon o
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador, asi como el término
de aquellos con contrato fijo-discontinuo, quedando paralizado y no extinguido; los
contratos temporales tampoco incumplen ese deber si concluyen por vencimiento de su

plazo o por haberse ejecutado el servicio u obra nicleo del contrato.
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La sancién al empresario no cumplidor es la devolucién de las cotizaciones exoneradas,
aplicandose recargos e intereses de demora; la encargada de determina la cuantia y el
incumplimiento es la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social, valorandose asi las
caracteristicas concretas de la empresa y el sector en que se encuentre. Esta sanciéon puede
evitarse pasando de un ERTE por fuerza mayor a un ERTE por causas diversas, y, después,

al ERE.

Jurisprudencial y doctrinalmente se debate si la extincion del contrato durante la vigencia del
compromiso de salvaguarda del empleo se puede considerar como nula o improcedente. No
existe unanimidad en los tribunales a la hora de responder a esta cuestion. La justificacion de
ser improcedente se basa en el art. 122.1 LJS (“Se declarara procedente la decisién extintiva
cuando el empresario, habiendo cumplido los requisitos formales exigibles, acredite la
concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacion escrita. Si no la acreditase, se
calificara de improcedente.”), pues este considera que las causas no probadas tienen como
consecuencia la improcedencia; asi, la improcedencia de un despido se da cuando es sin causa.
LLa nulidad se aduce para los supuestos de fraude de ley en la extincién contractual, de acuerdo
con el art. 6.4 CC (“Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a €l, se consideraran ejecutados
en fraude de ley y no impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de
eludit”) (PEREIRAMENAUT.ES, 2020) (Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social, 2011) (Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo
Civil., 1889)

La STS]J Aragdn 86/2021, de 15 de febrero de 2021, entiende que el despido puede ser valido
si no se refiere unicamente a aquellas causas motivadoras del ERTE, sino a otras causas
acaccidas posteriormente que agudizan las anteriores. Asi lo establece en el Fundamento
Jutidico Tetcero: “Por su parte el art. 2 del RDL 9/2020, de 27 de matzo, dispone que:
"Medidas extraordinarias para la proteccion del empleo. La fuerza mayor y las causas
econémicas, técnicas, organizativas y de produccion en las que se amparan las medidas de
suspension de contratos y reduccion de jornada previstas en los articulos 22 y 23 del Real
Decteto-ley 8/2020, de 17 de matzo, no se podran entender como justificativas de la
extincién del contrato de trabajo ni del despido." Dicho precepto debe de interpretarse en el
sentido de que no puede referirse sino al periodo durante el cual estén vigentes las medidas
que justifican la fuerza mayor o las causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccién”. (Tribunal Superior de Justicia de Aragéon, 2021) (Vicente Andrés, 2021, pag. 17
a19)
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Es posible que la empresa decida reactivar su actividad y, en un momento posterior, acuda a
un ERE; la complicacion estriba en la necesidad de demostrar que ese despido colectivo no
constituye un fraude de ley para evitar que se les retiren las bonificaciones adquiridas

mediante el ERTE inspirado en el COVID19. (Lépez Cumbre, 2021, pag. 4)

El art. 3.5 RDL 11/2021 prohibe la realizacion de horas extraordinarias mientras estén
vigentes los ERTE; también se veda la posibilidad de contratar personas nuevas o realizar
novedosas externalizaciones. Esta negativa tiene una excepcion y es que los individuos de la
empresa no estén capacitados para suministrar sus servicios, ya sea por falta de formacion,
razones objetivas, etc.; es preceptivo informar a los representantes legales de los trabajadores

de este hecho.

El art. 28 del RDL 8/2020 determina la duracién de las medidas de los arts. 22 a 25 del
mismo; su vigencia depende de la pandemia del COVID19, es decir, dejaran de tener
efectividad cuando la misma finalice. Su permanencia en el tiempo (tanto de los ERTE como
de las medidas correlativas) serd la del estado de alarma que ordena el RD 463/2020, y, sus
posteriores prorrogas, es decir, cuando éstas concluyan; en la actualidad el art. 1 RDL
11/2021 prorroga los ERTE hasta el 30 de septiembre de 2021. Cuando concluya la
pandemia del COVID19 dejaran de tener efectos las medidas promulgadas al hilo de su
nacimiento. (Albiol Ortufio, 2020, pag. 3 y 4; 7 a 9) (Roqueta Buj, 2020, pags. 173 a 177,y
180 a 182)

La pandemia del COVID19 ha provocado un auge sin precedentes en la utilizacion de los
ERTE para combatirla. El segundo trimestre de 2020 refleja la parte mayoritaria del impacto
de la virulenta enfermedad en el ambito laboral y econémico del pais. El mes de mayo
empieza a mostrar una nueva normalidad, gracias a la reactivacion de la actividad econémica,
pasando a un segundo plano la figura del ERTE; si bien, esa recuperacion no es asimilable al
afio precedente. De enero a octubre del afio 2020, 1.013.118 trabajadores se han visto
perjudicados por la declaracién del ERTE, constituyendo el 66,9% ERTE por fuerza mayor,
y el 33,1% por causas ETOP, ambos estrechamente relacionados con el COVID19.

La Figura N°1 del Anexo I nos permite visualizar, a noviembre de 2020, la diferencia entre
los ERTE y ERE incoados en los afos 2019 y 2020, asi como su incremento. La Figura N°2
del Anexo I a través de las estadisticas recopiladas por las Comunidades Auténomas (en

adelante, CCAA) y el SEPE, nos ilustra el pico de trabajadores beneficiarios de subsidios por
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encontrarse en BERTE vinculado al COVID19 que se produce en mayo de 2020, y su

correlativo descenso.

La Figura N°3 del Anexo I incluye los beneficiarios de ayudas por desempleo por encontrarse
en ERTE (ya sea vinculado al COVID19 o no) por sectores de actividad en el ano 2019 y
2020. Abril de 2020, con 3,4 millones (2,3 millones se refieren al COVID19) y un aumento
del 274% respecto a marzo del mismo afo, se constituye como el maximo de beneficiarios,
produciéndose un descenso en los meses posteriores. El grueso de los receptores de las

prestaciones pertenece al sector servicios.

El COVID19 también ha afectado a los convenios colectivos firmados. En marzo de 2020
bajan drasticamente comparado con afos previos (Figura N°4). Correlativamente, los
trabajadores a los que van dirigidos aquellos también se han minorado significativamente
(Figura N°5). Las Figura N°4 y N°5 del Anexo I ilustra esta afirmacion con datos numéricos.
La Figura N°6 compara los convenios colectivos promulgados entre los afios 2016 a 2020.

(MITES.GOB.ES, 2021)

Los tribunales estan teniendo un papel esencial en estos momentos de pandemia por su peso
en el ambito de los ERTE. La Figura N°7 del Anexo I establece, a 20 de junio de 2020, el
sentido de los fallos de los jueces en cuanto a la aprobacién o no de los ERTE planteados
por las empresas. En este sentido, la Figura N°8 del Anexo I puntualiza que la mayorfa de las

decisiones de los tribunales respecto de los ERTE estiman la resoluciéon empresarial.

La Figura N°9 del Anexo I incluye los procedimientos sobre los cuales los tribunales se han
ido pronunciando: Impugnacién colectiva de suspension de contratos de trabajo,
impugnacion resoluciones de la autoridad laboral, impugnacion individual de suspension de
contratos de trabajo y tutela de derechos fundamentales. La Figura N°10 del Anexo I
ejemplifica el sentido de los fallos judiciales en los procedimientos de impugnacioén
colectiva de suspension de contratos de trabajo: a favor o en contra de la postura
empresarial. Por ultimo, la Figura N°11 del Anexo I plasma los veredictos de los jueces en
los procedimientos de impugnacién de resoluciones de la autoridad laboral.

(EDITORIAL.TIRANT.COM, 2020)
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4. CONCLUSION.

El ERTE implica la suspension del contrato de trabajo o la reduccién de la jornada ordinaria
de trabajo. Puede declararse por fuerza mayor o por causas econdmicas técnicas,
organizativas o de produccion; en cualquier caso, han de ser probadas por la empresa que las
alega y deben ser de una entidad suficiente para ajustarse a esta medida de flexibilizacion y

ajuste temporal.

Su consecuencia principal es la exoneracion de la obligacién de prestar servicios y el deber
de remunerarlos. Este efecto lo distingue de figuras similares como las excedencias o los
permisos retribuidos. Tienen caracteristicas similares con el despido colectivo o ERE, pero
su principal diferencia es que no produce la extincién de la relacion laboral, conservandose

el puesto de trabajo.

El COVID19 ha influido enormemente en su regulacion, siendo la causa en la que se inspira
la mayotia de ERTE declarados en 2019 y 2020. E1 RDL 8/2020 es la norma esencial en esta
época de pandemia, incluyendo modificaciones especificas para adaptarse a la situacion. El
procedimiento que seguir para la declaracion de ERTE establece especialidades vy

particularidades; ademas, requiere que la causa en la que se inspira esté estrechamente ligada

al COVID19.

Los trabajadores que se han visto sumergidos en un ERTE han evolucionado e incrementado
enormemente con la declaracion del estado de alarma (RD 463/2020) y con la pandemia en
la que estamos inmersos. Es la medida principal utilizada por las empresas para hacer frente
a las pérdidas econémicas y a los cierres de sus actividades; el uso de este mecanismo y no el
del despido se justifica en que el Gobierno pretende proteger y preservar el empleo y a los
trabajadores en lo maximo posible. Los tribunales han tenido un papel esencial en este
ambito a la hora de dar paso al aluvion de ERTEs que se estaban produciendo sobre todo a

principios y mediados del ano 2020.

En definitiva, el COVID19 ha transformado la mayoria de los sectores de la vida, y, como
no podia ser de otra manera, el laboral ha sido uno de ellos. El ERTE ha surgido como una
figura muy recurrente, aunque histéricamente ya se habia usado, y ha sido util para paliar los
efectos de la pandemia, salvaguardando a los trabajadores; asimismo, ha permitido a las
empresas un desahogo econémico enorme para hacer frente a la reactivacion de la actividad

gracias al freno y reduccion de la pandemia.
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ANEXO I

Figura N°1: Trabajadores afectados por medidas de regulacién de empleo y variacion
interanual en % (Avance Acumulados Enero — Noviembre) (MITES.GOB.ES, 2021)
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Fuente: Estadistica de Regulacion de Empleo

Figura N*2: Beneficiarios de prestaciones ERTE COVID afio 2020. MITES.GOB.ES, 2021)
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Figura N°3: Beneficiarios de prestaciones por desempleo, nivel contributivo, por sector de
actividad. (MITES.GOB.ES, 2021)
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FUENTE: Estadistica de Prestadones por Desempleo

Figura N°4: Convenios por afio de firma. (Registrados hasta DICIEMBRE de cada afio
(MITES.GOB.ES, 2021)
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Figura N°5: Trabajadores afectados. (Registrados hasta DICIEMBRE de cada afio).
MITES.GOB.ES, 2021)
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Fuente:Estadistica de Convenios Colectivos de Trabajo

Figura N°6: Convenios por afio de firma. 2016/2020. (MITES.GOB.ES, 2021)
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Figura N°7: ;:Cémo resuelven los jueces los ERTES? Evolucién de la jurisprudencia sobre

Ertes desde la declaracion del Estado de alarma. (EDITORIAL TIRANT.COM, 2020)
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Fuente: Tirant Analytics.

Figura N°8: De los casos atendidos hasta la fecha la mayoria son a favor de la empresa.

(EDITORIAL.TIRANT.COM, 2020)
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Fuente: Tirant Analytics.
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Figura N°9: Los procedimientos sobre los que han recaido las principales resoluciones.
(EDITORIAL.TIRANT.COM, 2020)
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Fuente: Tirant Analytics.

Figura N°10: Impugnacién colectiva de suspensiéon de contratos de trabajo.
(EDITORIAL.TIRANT.COM, 2020)
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Fuente: Tirant Analytics.
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Figura N°11: Impugnacién resoluciones de la autoridad laboral.
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Fuente: Tirant Analytics.
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