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RESUMEN

Los ERTEs (Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo)suspensivos por
fuerza mayor son un mecanismo de flexibilidad interna que permite a los empleadores
suspender temporalmente contratos de trabajo ante situaciones de fuerza mayor, la cual se
caracteriza por ser impredecible e inevitable y por escapar a la esfera de control y voluntad
del empresario. Procedimentalmente, estos ERTEs se caracterizan por la falta de un periodo
de consultas, justificada por la intervencion de la autoridad laboral destinada a constatar la

existencia de fuerza mayor.

Ademas, los ERTEs por fuerza mayor han sido una herramienta esencial en la
proteccion del empleo durante la pandemia de COVID-19, debido a la paralizacion masiva
de actividad empresarial que esta ha provocado. Esto ha supuesto un gran nimero de
reformas normativas en 2020 y 2021 por la via de Reales Decretos-leyes, normativa que se

analiza en este trabajo.

Palabras clave: flexibilidad interna, ERTESs, suspension del contrato, fuerza mayor,

ERTEs por COVID, futuro de los ERTEs.

ABSTRACT

Force majenre (or overwhelming force) suspensive RTERs (Record of Temporary
Employment Regulation) are an internal flexibility mechanism that allows employers to
temporarily suspend working contracts in the face of overwhelming force or force majenre,
which is defined as unpredictable and inevitable, and escapes the employer’s control and his
will. Procedurally, these records are characterized by the lack of a negotiation phase, which
is justified by the intervention of the Labor Authority, destined to verify the existence of a

force magenre situation.

In addition to this, force majenre RTERs have been an essential tool in protecting
employment during the COVID-19 pandemic, due to the massive stoppage in businesses.
This has provoked a considerable number of regulatory reforms in 2020 and 2021, through

the use of Royal Decree laws, which are studied in this essay.

Key words: internal flexibility, RTERs, contract suspension, force majenre, COVID
RTERs, future of RTERs.
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1. INTRODUCCION.

Los Expedientes de Regulaciéon Temporal del Empleo (de ahora en adelante, ERTEs)
son un mecanismo de flexibilidad interna a disposicién del empresario, que le permiten
suspender temporalmente un contrato de trabajo, exonerando a las partes (trabajador y
empleador) de las obligaciones reciprocas de trabajar y de remunerar el trabajo. También le
permiten reducir la jornada del contrato de trabajo, pero este estudio se centrara en los

ERTEs suspensivos, y dentro de estos, en los fundamentados en una causa de fuerza mayor.

Aparece regulado de forma general en los arts. 45, 47 y 48 del Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23
de octubre (a partir de ahora, ET). Las causas que pueden justificar los ERTEs aparecen en

el art. 45 del mismo texto normativo.

Pueden darse por dos circunstancias: por causas economicas, técnicas, organizativas
o de produccién; o por fuerza mayor. En este trabajo se estudiaran los ERTEs

fundamentados en la segunda, la fuerza mayor.

Con este trabajo se pretende abordar los siguientes aspectos:

e Sec hara una aproximacién general a los ERTEs como mecanismos de flexibilidad

interna, analizando las tendencias legislativas en este ambito en los dltimos afos.

e Sec ofrecera una vision basica sobre los ERTEs suspensivos por fuerza mayor,
diferenciandolos de figuras similares y analizando el procedimiento que se lleva a

cabo para aprobar estos expedientes y la causa que los justifica: la fuerza mayor.

e Se analizaran los cambios y la evolucién normativa de estos mecanismos de
suspension de contratos durante la pandemia de COVID-19, viendo la configuracion
de la misma como posible causa de fuerza mayor, las modalidades especificas que se
han creado para hacer frente al impacto econémico de la pandemia y las distintas
medidas que se han aprobado para proteger el empleo en esta situacion. También se
estudiaran controversias que han surgido como consecuencia de estas medidas, por
ejemplo la calificacién de los despidos que incumplan la denominada “prohibicion”
de despedir o si la fuerza mayor relacionada con la pandemia es una nueva fuerza
mayor o no.

Para concluir, se estudiara como pueden influenciar los cambios normativos
llevados a cabo durante la pandemia a la legislaciéon general futura, en resumen,

analizar el futuro de los ERTE:s.



2. FLEXIBILIDAD LABORAL INTERNA Y EXTERNA EN LAS
ULTIMAS REFORMAS LEGISLATIVAS.

2.1. Contexto histérico y concepto.

Para hablar de la flexibilidad interna o externa en el ambito laboral, primero es

necesario examinar qué significa este término en general y de dénde procede.

Para ello, hay que remontarnos al siglo XIX, en el cual se produce el origen del
Derecho del Trabajo como tal. Tras la Revolucién Industrial, se produce un aumento notable
del nimero de trabajadores por cuenta ajena, que se concentran en fabricas y centros

industriales y tienen cada vez mayor especializacion en las tareas que realizan.

En este contexto aparece la filosoffa liberal, que aboga por la separacion entre los
trabajadores y los medios de produccion, lo que implica renovar totalmente el modelo feudal,
en el que los artesanos eran a la vez trabajadores y duefios de sus medios. Esta renovacion
se produce con la revoluciéon burguesa, que provoca cambios en la organizacion del trabajo

y en la estructura de la poblacion trabajadora.

Sin embargo, con el surgimiento del movimiento obrero y su transformacién de un
movimiento mutualista a un movimiento revolucionario, aparece el intervencionismo estatal,
forzando al Estado liberal a abandonar su tedrica neutralidad ante las injusticias sociales. Asi
es como surge el Derecho del Trabajo, como contrapeso a las injusticias y a la desigualdad

entre empresarios y trabajadores.

Recordar este contexto histérico es importante, porque la flexibilidad laboral surge
precisamente como consecuencia de una creciente desconfianza en el Derecho del Trabajo,
al que se imputan las altas tasas de desempleo. Asi, se produce un retorno parcial a la ideologia
liberal, que se materializa en estas medidas de flexibilidad. Ese retorno supone volver a la
concepcion liberal de las relaciones de trabajo y conlleva la precarizaciéon de la posicion

juridica de los trabajadores por cuenta ajena.'

Dicho esto, conviene determinar el concepto de “flexibilidad laboral”. Se trata de un
concepto relativamente nuevo, surgido a finales del siglo XX, que hace referencia a “la

capacidad de adaptacion de la fuerza de trabajo a los cambios en el ambiente econ6mico™.

1 COS EGEA, Manrique, “La flexibilidad laboral como retorno a una concepcion liberal de las relaciones de
trabajo”, en Acciones e Investigaciones Sociales, Nam. 38 (2018). P. 63 a 80.

2 RECIO, A. “Flexibilidad laboral y desempleo en Espafia (reflexiones al filo de la reforma laboral)”,
en Cuadernos de Relaciones Laborales, No. 5, 1994, p. 57.



Se trata, en definitiva, de un conjunto de mecanismos puestos a disposiciéon de los
empresarios con el fin de permitirles adaptar su fuerza de trabajo a las necesidades concretas
de su actividad en cada momento de la misma. Por ello, se suele conceptuar como una

capacidad del empresario o empleador.

Es importante hacer una precision en este punto; cuando a lo largo de este trabajo se
hable de “empresarios”, debe entenderse como sinénimo de “empleadores”, ya que si bien
ambos términos no son sinénimos exactos, en el argot comun del Derecho del Trabajo se
emplean indistintamente. Asi, no es necesario que el empleador sea siempre una empresa o
un empresario, sino que esta equiparaciéon semantica supone entender que el concepto
“empresario” significa “la persona fisica o juridica, privada o publica, que emplea a un

trabajador”.3

Estos mecanismos pueden clasificarse en dos grandes categorias, que se analizaran
mas en profundidad a continuaciéon: mecanismos de flexibilidad interna y mecanismos de

flexibilidad externa.

2.2. Flexibilidad interna frente a flexibilidad externa.

La flexibilidad interna es una facultad del empresario que le permite distribuir la mano
de obra dentro de la propia empresa de la forma que él considere mas adecuada a las
necesidades del momento. Encuentra su fundamento en el poder de direcciéon empresarial,
y, en parte, en el zus variandi empresarial (“en parte”, porque siguiendo la doctrina de Alonso
Olea y Montoya Melgar, no cabe incluir la modificacién sustancial de condiciones de trabajo

en ese s variandz, por ejemplo).

Comporta varios mecanismos o facultades, como los relativos a la calificacion
profesional, tiempo de trabajo, movilidad funcional, movilidad geografica, modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo, suspension del contrato de trabajo, reduccién de la

jornada laboral. ..

Se trata de medidas que generalmente tienen caracter temporal y poca duracién, dado
que sirven para adaptarse a las circunstancias concretas. Sin embargo, hay que puntualizar

que esto es un rasgo general, no siempre es asi, puesto que por vicisitudes empresariales o de

3 DE LA VILLA GIL, Luis Enrique, “El concepto de empresatio-empleador en Derecho del Trabajo”, en E/
empresario laboral, coordinado por BLASCO PELLICER, Angel. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010. P. 15,
haciendo referencia al concepto contenido en el art. 1.2 ET.



otro tipo algunas de estas medidas pueden prolongarse en el tiempo. Pero lo normal es que
sean medidas provisionales y breves. Los ERTEs se sitdan en el dltimo grupo, son una
medida temporal de suspension del contrato de trabajo, y se incardinan por lo tanto en la

flexibilidad interna.

La flexibilidad externa, en cambio, supone una serie de medidas destinadas a la
distribuciéon de mano de obra entre empresas, es decir, se refiere a despidos y contratacion
de trabajadores, se dirige no hacia una empresa en particular sino al mercado de trabajo en
general. Sirve al empresario para aumentar o disminuir el volumen de trabajadores de forma

permanente o prolongada en el tiempo, a diferencia de la flexibilidad interna.

2.3. Situacion en las dGltimas reformas laborales.
2.3.1. Real Decreto-ley 3/ 2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma

del mercado laboral.

Sin tener en cuenta los importantes cambios que han tenido lugar durante la
pandemia de COVID-19, que se estudiaran mas adelante, la dltima reforma laboral general
se produjo en 2012, con el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes
pata la reforma del mercado laboral, que modifica el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores.

En la misma, el legislador opt6 por dar preferencia a la flexibilidad interna sobre la
externa, aunque hay que matizar que dicha preferencia solo se hace efectiva si los agentes
sociales aplican esos mecanismos de flexibilidad interna en la practica. De hecho, el texto
normativo de la reforma contiene un Capitulo entero, el tercero, dedicado a las medidas para
favorecer la flexibilidad interna en las empresas, que se desglosa en los distintos ambitos de

la flexibilidad interna.

Si entramos a analizar concretamente los cambios referentes a la flexibilidad interna*
introducidos en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores del 95

mediante el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, encontramos los siguientes: se

+GIMENEZ ARNAU, R., 2012. La nueva reforma laboral: flexcibilidad interna y externa. [en linea] Garrigues.com.
Disponible en: <https://www.gartigues.com/es_ES/noticia/la-nueva-reforma-laboral-flexibilidad-interna-y-
externa> [Acceso el 27 de febrero de 2021].



modifico el sistema de clasificaciéon profesional eliminando el controvertido concepto de
“categorias profesionales” para crear un concepto unitario de “grupo profesional” y se
flexibiliza asf la movilidad funcional, dando ma4s libertad a los empresarios en este ambito’;
se establece la posibilidad de distribuir irregularmente el 5% de la jornada laboral, medida
que antes de la reforma solo se podia efectuar mediante convenio o pacto entre la empresa
y los representantes de los trabajadores’; se eliminan las “necesidades perentorias o
imprevisibles de la actividad productiva” como requisito para la encomienda de funciones
infetiores, lo cual facilita la movilidad funcional’; en la movilidad geografica se elimina la
posibilidad de que la autoridad laboral amplie el plazo de incorporacion de los trabajadores
trasladados y paralice por tanto los efectos del traslado durante un plazo igual o inferior a
seis meses, ademas de que se aflade la posibilidad de fijar, mediante convenio colectivo o
acuerdo durante el periodo de consultas, prioridad de permanencia a favor de colectivos
distintos de los representantes de los trabajadores (antes de la reforma no se podia pactar esa
priotidad para otros colectivos)®; se amplia le d4mbito material de las modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo (a cuantia salarial y sistema remuneratorio), se reduce
el plazo de comunicacién previa para las mismas de 30 a 15 dias y se extiende la posibilidad
de rescision del contrato por perjuicio causado por esa modificacion sustancial’; en cuanto a
suspension de contratos o reducciéon de jornada por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién, se elimina la referencia al art. 51 del ET, regulando el
procedimiento a llevar a cabo para esas suspensiones o reducciones de jornada fundadas en
causas distintas de la fuerza mayor'’; y, por tltimo, en el ambito de la negociacién colectiva
se amplia el ambito material de inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en convenio
colectivo mediante un acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se
descentraliza la negociacion colectiva al incluir como materia en la que el convenio de
empresa tiene prioridad aplicativa las que dispongan acuerdos o convenios colectivos del
83.2"] se eliminan requisitos minimos de contenido de los convenios y se establece que una
vez pasados dos afios desde la denuncia del convenio colectivo sin negociar uno nuevo y sin

haberse emitido un laudo arbitral, el convenio perdera su vigencia y se aplicara el convenio

> Art. 8 RD-13/2012, que modifica el art. 22 del ET.

¢ Art. 9 RD-13/2012, que modifica el art. 34.2 del ET.

7 Art. 10 RD-13/2012, que modifica el art. 39 del ET.

8 Art. 11 RD-13/2012, que modifica el art. 40 del ET.

? Art. 12 RD-13/2012, que modifica el art. 41 del ET.

10 Art. 13 RD-1 3/2012, que modifica el art. 47 del ET.

11 ARADAS, Alejandro, Concurrencia de convenios y prioridad de aplicacion [en linea], CUESTIONES
LABORALES. Disponible en <https://www.cuestioneslaborales.es/concurrencia-de-convenios-y-prioridad-
de-aplicacion/>. [Acceso el 28 de febrero de 2021].



de d4mbito superior'”.

Ademas de los cambios que hemos visto en el Estatuto de los Trabajadores, el Real
Decreto-ley introduce, a través de su art. 15, medidas de apoyo a la suspension de contratos
de trabajo y a la reduccién de jornada. Se trata de una medida de especial interés en este
trabajo, consistente en una bonificaciéon del 50% a las cuotas de la Seguridad Social por
contingencias comunes devengadas por los trabajadores que se encuentren en situacién de
suspension del contrato o de reducciéon temporal de la jornada. Para poder tener acceso a esa
bonificacion, el empresario debe comprometerse a mantener a los trabajadores durante un
afio tras finalizar la suspension del contrato. Las condiciones de esta bonificacion aparecen

en dicho articulo como sigue:

“2. (...) serd requisito necesario que el empresario se comprometa a
mantener en el empleo a los trabajadores afectados durante al menos un afio con
posterioridad a la finalizacién de la suspensién o reduccion. En caso de incumplimiento
de esta obligacién, debera reintegrar las bonificaciones aplicadas respecto de dichos

trabajadores, (...).

No se considerara incumplida esta obligacion cuando el contrato de trabajo se
extinga por despido disciplinario declarado como procedente, dimisién, muerte,

jubilacién o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador.

Las empresas que hayan extinguido o extingan por despido reconocido o
declarado improcedente o por despido colectivo contratos a los que se haya aplicado
la bonificacion establecida en este articulo quedaran excluidas por un periodo
de doce meses de la aplicacion de bonificaciones en las cuotas de la Seguridad

Social.”’"?

Respecto a la flexibilidad externa también se produjeron modificaciones: en primer
lugar, la eliminacién del requisito de autorizaciéon administrativa de la Consejerfa o del
Ministetio de Empleo para llevar a cabo despidos colectivos', 1o cual supone una reduccién

en el coste de los mismos; y los despidos individuales también se abarataron, rebajando la

12 Art. 14 RD-13/2012, que modifica los arts. 82, 84, 85, 86 y 89 ET.

13 Art. 15.2 RD-13/2012.

14 Art. 18 del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, que modifica el art. 49 del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.

10



indemnizacion por despido improcedente en contratos indefinidos de 45 dfas (por afio de
servicio) a 33, y reduciendo el limite maximo de mensualidades de 42 a 24, si bien se

respetaron los derechos adquiridos por los trabajadores fijos con contratos anteriores.

Podemos ver que en general las reformas efectuadas en materia de flexibilidad en
2012 estaban destinadas a facilitar esta flexibilidad para el empresario. De hecho, el propio

Capitulo IIT del Real Decreto-Ley 3/2012 se titula “Medidas para favorecer la flexibilidad

interna...”. La bonificacion a las cuotas de la Seguridad Social de los empresarios que
suspendan o reduzcan la jornada de sus trabajadores es un claro ejemplo, esta destinada a
estimular el uso de estos mecanismos."” Ese favorecimiento de la flexibilidad interna supone
también favorecer a los empresarios frente a los trabajadores, lo cual evidencia esa tendencia

liberalizadora de la que hablaba en el primer epigrafe de este capitulo.

232, ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral.

El 6 de julio de 2012 se promulga la Ley 3/2012, que toma como punto de partida el
Real Decreto-ley 3/2012, e introduce algunas modificaciones en el mismo. Dado que esta

6

Ley'" establece como derogadas todas las normas de rango igual o infetior a ella que la
contradigan, se entiende que el Real Decreto-ley 3/2012 queda ticitamente derogado
(quedaria derogado en las partes en que se oponga a la Ley 3/2012, y para los aspectos en

que coinciden ya esta esa misma Ley).

En lo que a flexibilidad interna se refiere, las principales modificaciones realizadas
respecto al contenido del Real Decreto-ley son las siguientes: en lo referente a tiempo de
trabajo se amplia el porcentaje de distribucién irregular de la jornada en caso de que no haya
acuerdo, del 5% al 10%, se introduce un periodo de preaviso minimo de 5 dias, y se introduce
el derecho del trabajador a la adaptacion y distribucion de su jornada para permitir la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral'’; en cuanto a movilidad geografica se
reconoce el derecho preferente de los trabajadores con discapacidad a ser destinados a

localidades cercanas cuando tengan que recibir tratamiento de rehabilitacién fuera de su

15 GIMENEZ ARNAU, R., 2012. La nueva reforma laboral: flexcibilidad interna y externa. [en linea] Garrigues.com.
Disponible en <https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/la-nueva-reforma-laboral-flexibilidad-interna-y-
externa>. [Acceso el 27 de febrero de 2021]

'8 Disposicion derogatoria tnica, apartado 2.

17 Art. 9 de la Ley 3/2012, que modifica el art. 34 ET.

11



localidad™®; en la suspensién de contratos o reduccion de jornada por causas econdmicas,

técnicas, organizativas o de produccion se definen esas causas como sigue:

“Se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacién econémica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion petsistente de su nivel de
ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entenderd que la disminucién 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 afio antetior.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccién; 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 produccion y causas

productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los

productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado”."”

Ademas, se incluyen, como efectos de una sentencia que declare injustificada una
medida de suspension del contrato, la inmediata reanudacion del contrato y la condena al
empresario a pagar al trabajador los salarios dejados de percibir por este, y se introduce la

posibilidad de sustituir el periodo de consultas por mediacion o arbitraje.

En relacion con la negociacion colectiva, se aclara qué causas econémicas pueden
fundamentar el descuelgue o inaplicaciéon de un convenio colectivo, son las mismas que se
introducen en el art. 47.1 en relacién con la suspensioén de contratos. También se reducen
los plazos de ultraactividad de los convenios colectivos, de los dos afios que establece el Real

Decreto-ley a un afio.”

Por otra parte, también hay cambios en esta Ley respecto del Real Decreto-ley en el
ambito de la flexibilidad externa. Respecto a los despidos colectivos, se aclara como debe
hacerse la comparaciéon para apreciar que existen causas economicas justificativas de los
mismos (se entiende que existe disminucioén persistente en los ingresos o ventas cuando en
cada trimestre estos sean inferiores a los del mismo trimestre del afio anterior) y, al igual que

en las suspensiones por causas distintas a la fuerza mayor, se permite sustituir el periodo de

18 Art. 11. Tres de la Ley 3/2012, que introduce el apartado 3.ter del art. 40 ET.
19 Art. 47.1 ET, en su redaccién dada por el art. 13 de la Ley 3/2012.
20 Art. 14 de la Ley 3/2012, que modifica el art. 82 del ET.
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consultas por mediacion o atbitraje”’. Ademas, en relacién con el Fondo de Garantia Salarial,
se establece que abonara las indemnizaciones directamente al trabajador, en vez de al

empresario.”

2.3.3. 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.

En 2012 también se emite el Real Decreto 1483/2012, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y
reduccion de jornada. Este Reglamento se dicta dentro de la habilitacion dada al Gobierno
por la Disposicion Final 19* de la Ley 3/2012, y tiene como objetivo la adecuacién de los
procedimientos de despido colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada a las
modificaciones introducidas en ese afio. Eran necesarias ciertas modificaciones,
principalmente, por el paso, en esos mecanismos de flexibilidad empresarial basados en
casusas objetivas, de un sistema de autorizaciéon administrativa a un sistema de negociacion

entre el empresario y los representantes de los trabajadores durante un periodo de consultas.

La eliminacién de la autorizacion administrativa en los despidos colectivos supone
que el periodo de consultas adquiere una importancia mucho mayor que antes, si bien el
Reglamento procura a la vez promover la rapidez y agilidad de los procedimientos, en aras a
facilitar la flexibilidad y hacer frente a la crisis del mercado laboral. Este procedimiento de
consultas viene dotado de una regulacion precisa en el art. 7 y siguientes del Reglamento, con
el fin de que el empresario y los representantes de los trabajadores lleguen a un acuerdo. Se
pretende, al promover estas soluciones consensuadas, evitar despidos colectivos a través de
medidas de flexibilidad interna. Por tanto, volvemos a encontrarnos aqui una preferencia del

legislador de la flexibilidad interna sobre la externa.”

Hay que destacar que el Reglamento tiene tres titulos:

e Fl Titulo I se refiere a los procedimientos de despido colectivo y suspension de
contratos y reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de

produccion.

21 Art. 18.Tres de la Ley 3/2012, que modifica el art. 51 del ET.

2 Art. 19 de la Ley 3/2012, que modifica el art. 33.8 del ET.

2 IBERLEY, Aundlisis del Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de
Jornada (RD 1483/2012, de 29 de octubre) [en linea]. Ibetley.es. Disponible en

<https:/ /www.ibetley.es/practicos/analisis-reglamento-procedimientos-despido-colectivo-suspension-
contratos-reduccion-jornada-rd-1483-2012-29-octubre-821>. [Acceso el 2 de marzo de 2021]
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e ElTitulo II regula la extincion y suspension de contratos y reduccion de jornada por
fuerza mayor.
e El Titulo III introduce especialidades relativas a los despidos colectivos del personal

laboral al servicio de entidades del sector publico.

La razén de regular en dos titulos distintos los procedimientos fundamentados en
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion y los basados en una situacion
de fuerza mayor radica en la necesidad de obtener en los segundos una resolucion
administrativa que constate la existencia de dicha causa de fuerza mayor, lo cual si bien no
supone una autorizaciéon como tal, sino la simple constataciéon de la situacion de fuerza
mayor, sigue siendo un control o supervision por parte de la autoridad laboral. Esto se puede
observar en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 6 de abril de 2021,

que citando la Exposicion de Motivos del Reglamento, establece:

“La diferencia esencial es que mientras los procedimientos derivados de fuerza
mayor tienen por finalidad el obtener un pronunciamiento de la autoridad laboral
consistente en la constataciéon del hecho constitutivo de la misma y son, por ello,
procedimientos administrativos, los primeros no persiguen una respuesta de una
autoridad administrativa, como sucedia en la regulacién anterior, sino sobre todo
establecer las peculiaridades de un proceso esencialmente bipartito, tal como lo dibuja
la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacién
de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos,
y en el que la autoridad laboral no juega un papel decisorio, como sucedfa hasta la

entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero™2+

Aqui encontramos la diferencia con los procedimientos de extinciéon o suspension
del contrato o reduccién de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion, que se regulan buscando la primacia de la autonomia negocial de las partes a
través del periodo de consultas previamente mencionado. De hecho, la intervencion de la
autoridad laboral en estos procedimientos se configura a través de advertencias y
recomendaciones que van precisamente ordenadas a garantizar que dichas negociaciones se
lleven a cabo respetando el procedimiento establecido en el art. 20 del Reglamento, pues en

ningin caso supondran la paralizacién o suspension del procedimiento®™.

24 STSJ NA 237/2021 - ECLLES:TSJNA:2021:237, citando la Exposicién de Motivos del 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 reduccion de jornada.

2> Art. 21.1 del Reglamento de los Procedimientos de Despido Colectivo y de Suspension de Contratos y
Reduccién de Jornada, aprobado mediante Real Decteto 1483/2012, de 29 de octubre.
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Es decir, el Reglamento prevé que la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social
emita un informe tras recibir la comunicacién del empresatio™ relativa al periodo de
consultas, pero el propio articulo 22 del Reglamento, que regula este informe, delimita su
contenido, al establecer que debe referirse a “los extremos de la comunicacién empresarial a

que se refiere el articulo 17.2 y sobre el desarrollo del periodo de consultas™.

En cambio, en los procedimientos de regulacién del empleo fundamentados en una
situacion de fuerza mayor, el cauce procedimental establecido en este Reglamento no se basa
principalmente en la autonomia negocial de las partes. Esto es porque, sin perjuicio de la
facultad del empresario de decidir qué procedimiento utiliza una vez verificada la fuerza
mayor, es necesario en primer lugar constatar que existe la misma, lo que se hace a través de
un procedimiento administrativo regulado en los articulos 32 y 33, que se inicia mediante
solicitud de la empresa y tiene dos fases: una de instruccion, en la cual la autoridad laboral
debe recabar informe preceptivo de la Inspecciéon de Trabajo; y otra de resolucion, cuyo
contenido queda limitado a la verificacion o no de la existencia de fuerza mayor en el caso
concreto. Si la autoridad laboral acredita que se da una situacion de fuerza mayor, entonces
el empresario podra elegir entre extincion de los contratos, suspension de los contratos o
reduccion de jornada, pero no se prevé la realizaciéon de una fase negocial como en los
procedimientos fundamentados en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de

produccion.

En resumen, vemos que con este Reglamento de los procedimientos de despido
colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada el legislador también pretende
facilitar la flexibilidad laboral (la simple eliminacién de la autorizacién administrativa es
prueba fehaciente de ello), y en particular opta por promover de forma mas intensa la
flexibilidad interna, configurandola como la alternativa deseable a la flexibilidad externa,
mediante la regulacién de un periodo de consultas cuyo fin es llegar a soluciones distintas de
los despidos colectivos a través del didlogo entre el empresario y los representantes de los

trabajadores.

Sin embargo, hay que hacer una precision respecto a este Real Decreto, puesto que

en 2015, el Tribunal Supremo declaré nulo el apartado 1° de la Disposicion Final 2* y una

26 Art. 20.6 del RPDC.
27 Art. 22, apartado 2, in fine, del RPDC.
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parte del apartado 3° del art. 35 del mismo. En esta sentencia de 19 de mayo™, el Tribunal
Supremo declara nulo el concepto de insuficiencia presupuestaria contenido en el art. 35.3
(referente a los despidos colectivos en las Administraciones Publicas a las que se refiere el
art. 3.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico) como causa
econdémica justificativa de un despido colectivo, por considerar que es contrario al Estatuto
de los Trabajadores. Concretamente, consideran que contraviene el Estatuto porque no se
hace referencia en ese articulo al caracter sobrevenido y persistente que debe tener esa
insuficiencia presupuestaria para fundamentar un despido colectivo, eliminando el caracter

material de este requisito y convirtiéndolo en un mero dato formal.

Ademas, declara nulo también el primer apartado de la Disposiciéon Final 2%, que
modificaba el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, regulador de la protecciéon por
desempleo. Dicho apartado es nulo porque establecia que el empresario tenfa que comunicar
las medidas de despido colectivo a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo,
mientras que el Estatuto de los Trabajadores” y la Ley de Seguridad Social® establecen que

dichas medidas deben comunicarse a la autoridad laboral.

28 STS 2049/2015 - ECLIEES:TS:2015:2049.
29 Art. 51.2 del Estatuto de los Trabajadores.
30 Disposicion adicional 63* del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social.
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3. ERTES SUSPENSIVOS POR FUERZA MAYOR.
3.1. Concepto.

Los ERTEs suspensivos por fuerza mayor son una subespecie de los ERTEs en
general. Estos se pueden definir como un mecanismo de flexibilidad interna a disposicién
del empresario que permiten paralizar temporalmente la ejecucion del contrato de trabajo o
reducir, también de forma temporal, la jornada de sus trabajadores; y que tienen que estar
justificados por causas técnicas, econémicas, organizativas o de produccién; o por una causa

de fuerza mayor.

Concretamente, los ERTEs por fuerza mayor vienen reconocidos en el art. 45.1.1)

ET, y aparecen regulados en el art. 47.3 del mismo texto legal.

Con el fin de delimitar este concepto, conviene analizar primero las semejanzas y
diferencias que presenta respecto de figuras similares, para después pasar al estudio de la

causa que fundamenta este tipo de expedientes: la fuerza mayor.

3.2. Suspension temporal del contrato de trabajo frente a extincion del

contrato y reduccion de jornada.

Los ERTESs suspensivos por fuerza mayor son uno de los mecanismos de flexibilidad
laboral a disposiciéon del empresario. Con el fin de realizar un estudio exhaustivo de este
concepto, conviene en primer lugar ofrecer una definicién de los ERTEs suspensivos en
general y diferenciarlos de otros mecanismos de flexibilidad, como son la extinciéon del

contrato de trabajo o la reduccién de jornada.

Los ERTEs son expedientes regulados en el art. 47 del 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. Su funcién es suspender el contrato de trabajo de forma temporal como
consecuencia de determinadas circunstancias que convierten la prestacion laboral en
innecesaria o imposible. Durante este periodo de suspension, el trabajador y el empresario
quedan exentos de sus obligaciones reciprocas (trabajar y remunerar el trabajo). Sin embargo,
el empresario tiene la obligacion, una vez desaparezca la causa de suspension, de reincorporar
al trabajador, de acuerdo con el art. 48.1 del ET; y debe ademas seguir pagando las cuotas de
la Seguridad Social del trabajador, que seguira dado de alta. El trabajador cuyo contrato queda

suspendido, por su parte, tiene derecho a cobrar la prestacion por desempleo o, en su defecto,
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el subsidio por desempleo, si cumple los requisitos legales para ello, y tiene derecho también

a reincorporarse una vez cese la causa de suspension, como he mencionado antes.

Hay que tener en cuenta que no se prevé un periodo maximo de suspension del
contrato de trabajo, pues el art. 16.3 del RD 1483/2012 solo establece que la duracién de la
suspension se adecuara a la situacion que la motiva. Sin embargo, podemos entender que
existe un limite indirecto, que se situa en el limite temporal a la prestaciéon por desempleo,
que sera de 720 dias si el trabajador ha cotizado 2.160 dias, de acuerdo con el baremo del art.
269.1 del 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 3!

Los ERTEs se pueden subsumir dentro de una categoria mas amplia de expedientes,
los EREs (Expedientes de Regulacion del Empleo), y considerarse como una subespecie de
estos cuya particularidad reside en la temporalidad de los mismos. Sin embargo, a veces se
emplea el término EREs para referirse exclusivamente a los expedientes que suponen la
extincion del contrato de trabajo, es decir, los permanentes, a fin de diferenciarlos de los
ERTESs. Se identificarfan, de acuerdo con esta ultima idea, los EREs con los despidos
colectivos. Sin embargo, no podemos olvidar que los EREs son una categoria amplia que
incluye mecanismos de extincion (despidos colectivos), de suspension (ERTEs suspensivos

del contrato de trabajo) y de reduccién de jornada.™

En primer lugar, veamos la comparacion entre extincion y suspension del contrato
de trabajo. Conviene hacer una precision antes de comenzar dicha comparacién, a fin de
delimitar los mecanismos concretos que se van a analizar aqui. Esto es porque dentro de la
extincion del contrato de trabajo puede haber muchos tipos de extincién distintas, como

SOI’133Z

e la muerte, jubilacién, incapacidad, o extincién de la personalidad juridica del

empresario y la muerte, incapacidad o jubilacion del trabajador;
e la extincién por mutuo acuerdo o por causas pactadas;

e la extincién por voluntad del trabajador, ya sea por libre desistimiento del trabajador,

3 ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021.

32 Colaboradores de Wikipedia. Expediente de regulacion de empleo |en linea). Wikipedia, La enciclopedia libre, 2021.
Disponible en:
<https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Expediente_de_regulaci%C3%B3n_de_empleo&oldid=13591
0158>. [Acceso el 30 de mayo del 2021].

33 BLASCO PELLICER, Angel y BALLESTER PASTOR, Maria Amparo. Derecho del Trabajo, 7° edicion.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. Dirigido por José Maria Goetlich Peset. Coord. Jesus Garcia Ortega. P. 464-
527.
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por renuncia por causas justificadas o por dimisiéon de la trabajadora victima de
violencia de género;

e vy la extincién por voluntad del empresario, que puede configurarse como despido
disciplinario, despido por fuerza mayor, despido por causas objetivas y despido

colectivo.

De todas esas formas de extincién del contrato de trabajo, la que nos interesa en
particular son los despidos colectivos, pues sus posibles causas son las mismas que las que
fundamentan la suspension temporal de contratos de trabajo de acuerdo con el art. 47 ET,

es decir, las causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion y la fuerza mayor.

La principal diferencia material entre ambos mecanismos de flexibilidad es evidente,

y se trata de la permanencia de uno frente a la temporalidad del otro.

Otra importante diferencia entre las extinciones de contratos y la suspension de
contratos es que en las primeras, cuando hablamos de despidos colectivos, existe un requisito
cuantitativo para que las extinciones sean consideradas como tales. En cambio, las medidas
de suspension de contratos pueden afectar a un Gnico contrato, a una multitud de contratos,
o incluso a la totalidad de los contratos de trabajo de la empresa (si se dan los presupuestos
legalmente establecidos), y ademas tampoco es relevante el tipo contractual del que se trate:
indefinido o temporal, a tiempo completo o parcial... Esto implica cambios procedimentales
respecto de las extinciones individuales de contratos de trabajo, puesto que el despido
colectivo (también llamado ERE) queda afectado por la Directiva europea 98/59, que exige
determinados requisitos como es el periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores. Pero no solo eso, porque si bien esa Directiva 98/59 se aplica a los despidos
colectivos, ya sean por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién, o por
fuerza mayor; no se aplica a las suspensiones contractuales, por lo que a pesar de la referencia
del art. 47.3 al art. 51 a efectos procedimentales, hay diferencias entre los despidos colectivos
por fuerza mayor y las suspensiones contractuales por fuerza mayor. Ademas, antes de la
reforma de 2012 se exigia una autorizacion previa de la autoridad laboral, pero como vimos
se suprimié para los EREs y ERTEs fundamentados en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, si bien en los expedientes por fuerza mayor sigue habiendo
una especie de autorizacion administrativa en tanto en cuanto la autoridad laboral tiene que

constatar la existencia de fuerza mayor.

También presentan algunas similitudes, como por ejemplo la apreciacion de la

situacion de desempleo para los trabajadores afectados. La extincion del contrato de trabajo
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mediante despido colectivo supone la entrada automatica de los trabajadores despedidos en
situacion legal de desempleo™. T.a suspension de contratos también implica la entrada del
trabajador en esa situacion legal de desempleo™. A su vez, la suspension de contratos también
supone que la persona trabajadora afectada se encuentre en situacion legal de desempleo, con
la diferencia de que en este caso, por la naturaleza de la medida que provoca ese desempleo,

debe ser transitorio.

Por otro lado, conviene delimitar la suspension de contratos de trabajo respecto de
la reduccién de jornada laboral. En primer lugar, puntualizar que la reduccion de jornada
puede ser permanente o temporal. A diferencia de lo que ocurre con las suspensiones
contractuales, en este caso si que importa si el contrato es a tiempo completo o parcial,
porque cuando se pretenda reducir la jornada de un contrato a tiempo completo, las Gnicas
vias son acuerdo entre el empresario y el trabajador si es permanente (porque supondria la
conversion de un contrato de tiempo completo a uno de tiempo parcial, que siempre sera
voluntaria para el trabajador™) o un ERTE de reduccién de jornada si es temporal. Dado que
la reduccion de jornada permanente, como vemos, solo se puede dar cuando el trabajador lo
consiente, ya sea al acordarlo él con el empresario o al consentir ese cambio cuando se dé
por iniciativa de este, no puede considerarse como un mecanismo de flexibilidad empresarial

como tal. ¥’

En este apartado interesa comparar la suspension de contrato con la reduccioén
permanente de jornada, pues la reduccidén temporal es objeto de analisis en el siguiente

epigrafe.

En principio, la diferencia mas notable entre estos dos mecanismos es la
temporalidad de la suspension frente a la permanencia de la reduccién de jornada. Otra
distincion relevante es la necesidad de consentimiento del trabajador para producirse esa
reduccion permanente de jornada cuando se trate de un contrato a jornada completa, pues

supone la conversiéon del mismo en un contrato a tiempo parcial.

3 Art. 267.1.2).1° del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

% Art. 267.1.b).1° del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

3 Art. 12.4.¢) ET.

7 LABORSER. Marzo de 2020). La reduccion de la jornada de trabajo por decision de la empresa. [en linea]
Laborser.es. Disponible en <https://laborset.es/la-reduccion-de-la-jornada-de-trabajo-por-decision-de-la-
empresa/> [Acceso el 10 de abril de 2021].
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3.3. Distincion de los ERTEs suspensivos por fuerza mayor de otras figuras

reguladas en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores.

3.3.1.  ERTES por cansas econdmicas, técnicas, organiativas o de produccion.

Los ERTESs por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion (ERTEs
ETOP, a partir de ahora) aparecen regulados en el articulo 47 del ET, cuyo primer numeral
recoge la suspension del contrato de trabajo por estas causas, mientras que el segundo prevé

la reduccioén de la jornada laboral fundamentada en las mismas.

La diferencia a nivel material entre estos ERTEs y los de fuerza mayor reside
precisamente en la causa que los fundamentan, unos requieren que existan razones
econdémicas, técnicas, organizativas o de producciéon mientras que los otros se fundamentan
en una causa de fuerza mayor temporal. Asi, en los ERTEs ETOP se exige que concurran
determinadas circunstancias que tienen menor entidad que la fuerza mayor. Estas

circunstancias, tras la reforma de 2012, vienen definidas en el art. 47.1 ET, como sigue:

“Se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados de
la empresa se desprenda una situacién econdémica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su nivel de
ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entenderd que la disminucién es
persistente si durante dos trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinatrios o

ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccién; 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 produccién y causas
productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los

productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.”

Por otra parte, existe una importante diferencia procedimental, puesto que en el
procedimiento de los expedientes ETOP prima principalmente, tras la reforma laboral de
2012, la autonomia negocial de las partes, que se canaliza a través del periodo de consultas;
mientras que en los ERTEs por fuerza mayor no hay dicho periodo de consultas, y el
procedimiento en si gira en torno a la constatacion por la autoridad laboral competente de la

existencia de una situacioén de fuerza mayor.
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Otra diferencia apreciable en ambos expedientes reside en la imposibilidad de sujetar
las suspensiones o reducciones de jornada de los ERTEs ETOP a un término, mientras que
la suspension de contrato por un ERTE por fuerza mayor las medidas de ajuste temporal

quedan limitadas por la duracion de la situacion de fuerza mayor.™

3.3.2. Reduccion temporal de jornada por fuerza mayor.

La principal diferencia entre ambas medidas reside en los efectos que producen: la
suspension del contrato implica una paralizacion de la prestacion laboral y de la obligacion
del empresario de abonar un sueldo, mientras que la reduccién de jornada solo implica una
disminucién en el tiempo de trabajo y en el sueldo, de entre 10% y 70% sobre la base de una

jornada diaria, semanal, mensual o anual.

Sin embargo, a pesar de esa importante distincién, el Real Decreto 1483/2012

establece el mismo procedimiento para ambas medidas.

La distincion entre ambas figuras no es tan facil como puede inicialmente parecer.
Precisamente por la multitud de criterios temporales sobre los que se puede reducir la jornada
(diaria, semanal, mensual o anual), puede haber muchas formas distintas de llevar a cabo esa
reduccion, y en algunos casos eso puede llevar a que sea complicado distinguir la reduccion
de jornada de la suspension del contrato. Por ejemplo, hay reducciones de jornada que
suponen dejar de trabajar durante varios dias una semana, durante varias semanas dentro de
un mes, o durante varios meses dentro de un afio, y podrian incluso entenderse como ambas
figuras, reducciéon y suspension. Para poder diferenciar una y otra medida en esas situaciones
tan limitrofes, hay que entender que se tratara de una reduccion de jornada cuando a pesar
de esa minoracion en el tiempo de trabajo dentro de esos periodos, se mantenga de forma
parcial la actividad laboral, es decir, cuando haya periodos intermitentes de trabajo o
“residuos de actividad laboral””; y, por otro lado, nos encontraremos ante suspension del
contrato cuando la paralizacién de la actividad laboral sea continuada en el tiempo (dentro
del periodo durante el que se produzca), sin pausas intermitentes ni esos residuos de actividad

laboral.

¥ ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 46.

¥ ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 9.
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Otra diferencia importante es que mientras que la suspension del contrato por fuerza
mayor da lugar a una situaciéon de desempleo total temporal del trabajador afectado (art. 262.2
de la LLGSS), la reduccion de jornada por fuerza mayor puede dar lugar a desempleo total o

desempleo parcial:

. La reduccion de jornada supondra desempleo total cuando “el trabajador
cese, con caracter temporal o definitivo, en la actividad que venia desarrollando y sea
privado, consiguientemente, de su salario” (art. 262.2 LGSS).

o En cambio, la reduccién producira desempleo parcial cuando “el trabajador
vea reducida temporalmente su jornada diaria ordinaria de trabajo, entre un minimo
de un 10 y un maximo de un 70 por ciento, siempre que el salario sea objeto de

analoga reduccion” (art. 262.3 LGSS).

De esto se extraen dos conclusiones: la primera, que cuando la reducciéon produzca
solo desempleo parcial, las prestaciones a las que tendra derecho el trabajador seran distintas
de cuando se encuentre en situacion de desempleo total; y, en segundo lugar, que si no se
alcanza el minimo recogido en el art. 262.3 para apreciar desempleo parcial (10% de la
jornada) o si se supera el maximo (70% de la jornada) los trabajadores no tendran derecho a
prestaciones por desempleo. Existe en este aspecto una cierta desigualdad entre el régimen
recogido en el ET' y el previsto en la LGSS, puesto que mientras que el art. 47 del ET entiende
que hay reduccion de jornada entre esos limites computados sobre la jornada diaria, semanal,
mensual o anual; el art. 262 de la LGSS, al establecer los limites a la prestacién por desempleo,
solo contempla el computo sobre la jornada diaria. La doctrina entiende que esta discusion
debe saldarse tomando como criterio el computo establecido en la LGSS, por una cuestion

de seguridad juridica, por lo que las empresas tendran que cefirse al mismo.*

4 ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 56.
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3.4. Lafuerza mayor como presupuesto de este mecanismo de suspension.

El elemento mas importante a la hora de singularizar los ERTEs por fuerza mayor
es la causa que los justifica. Este concepto no aparece regulado en el Estatuto de los
Trabajadores, por lo que hay que hacer referencia en primer lugar a la definicién de fuerza
mayor del ordenamiento civil, que la conceptia como una causa de exencién de
responsabilidad, y la identifica con “aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o

que, previstos, fueran inevitables.”*!

Esta definicién no es demasiado exhaustiva, pero la doctrina* ha elaborado mas este
concepto a partir de la misma. Asi, podemos decir que la fuerza mayor es un hecho ajeno a
la voluntad de las partes, imprevisible o inevitable y que presenta un nexo causal eficiente
entre el hecho inicial y el resultado que afecta a la relacién entre las partes. El Tribunal
Supremo, en varias resoluciones, ha declarado que no solo se requiere esa imprevisibilidad o
inevitabilidad, sino ademas que el hecho en cuestion debe presentar una “fuerza irresistible

extrafia al 4mbito de actuacién del agente”™®.

Esta definiciéon ofrece una idea general del concepto de fuerza mayor civil, pero en
el ambito de los ERTEs suspensivos por fuerza mayor hay que matizatlo. Para caracterizar
la fuerza mayor en el ambito laboral respecto de la fuerza mayor en el ambito civil podemos
atender a la STS 4815/2008*, de 8 de julio, en la que se diferencia ambas de forma muy clara.
En esta sentencia, el Supremo establece que la fuerza mayor general o civil opera como un
criterio de imputacion a la hora de determinar el incumplimiento del contrato (art. 1105 CC,
en relacion con los arts. 1101-1104 del mismo texto legal), puesto que la fuerza mayor y el
caso fortuito se plantean como causas de incumplimiento opuestas al dolo o la culpa. En
cambio, en el ambito laboral, no se trata de justificar un incumplimiento contractual, sino de
apreciar si se da una situacion en la que la prestacion laboral ha devenido imposible, y por
tanto se hace necesaria la extincién o la suspension del contrato. La fuerza mayor debe
predicarse de la circunstancia que provoca la imposibilidad, por lo que por ejemplo el cierre
de un centro de trabajo por no pagar el alquiler no puede considerarse como fuerza mayor
que fundamente la extincién o suspensién de los contratos, porque resulta previsible

(evidente, en este caso) y evitable el hecho de que al no pagar el alquiler, se perdera el derecho

4 Art. 1105 del Codigo Civil, aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889.

4“2 ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacin Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 42.

43 STS 6425/20006, de 31 de octubte - ECLI:ES:TS:2006:6425.

4 STS 4815/2008, de 8 de julio - ECLI:ES:/TS:2008:4815.
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de uso y disfrute sobre ese inmueble.

En ese sentido, la fuerza mayor a la que se refieren los articulos 47.3 y 51.7 del ET se
proyecta sobre la figura del empresario, y supone una situacién ajena a la voluntad
empresarial, fuera de su ambito de control, e imprevisible, que implica la imposibilidad de la

prestacion laboral.

El Tribunal Supremo define la fuerza mayor laboral como una situaciéon externa al
circulo de la empresa e independiente de la voluntad del empresario, que, a su vez, sea
imprevisible®. Ademas, en su sentencia de 25 de julio de 1989 ha especificado que la fuerza
mayor que fundamenta la suspension de contratos de trabajo es la fuerza mayor temporal
(que es el término empleado por el legislador en el art. 45.1.7) del Estatuto de los
Trabajadores), que se caracteriza por provocar que a una de las partes le resulte imposible en
forma temporal y transitoria el cumplimiento de su prestacion. En esa sentencia el Supremo

dice que:

“lo que singulariza a la fuerza mayor frente a las causas econémicas o
tecnologicas, en las que de alguna forma pueden haber influido actos o conductas del
empresatio, ya opere aquélla como causa de extincién del contrato de trabajo (...) o
como causa de suspensién del mismo, en el supuesto de la denominada «fuerza mayor
temporal» (...), no es tanto su imprevisibilidad como el constituir un acaecimiento
externo al circulo de la empresa, y como tal extraordinario, del todo
independiente de la voluntad del empresario, respecto a las consecuencias que
acarrea en orden a la prestacion del trabajo. Se quiere decir, que el caracter
inevitable de la fuerza mayor no debe predicarse tanto del suceso en si, cuanto

de su incidencia en la continuidad de la actividad laboral.” *°

Como se ve en el anterior pasaje, a pesar de que parece que una de las caracteristicas
que debe predicarse de una situacion de fuerza mayor es su imprevisibilidad, esto no se aplica
de forma rigurosa y absoluta, puesto que hay situaciones que son hasta cierto punto
previsibles, pero se consideran fuerza mayor por suponer la imposibilidad de la prestacion

1.47

por causas ajenas a la voluntad empresarial.” Es por esto que hay que prestar especial

atencion en la fuerza mayor laboral al ambito de control del empresario, a qué circunstancias

4 SSTS 7 de marzo de 1995, 10 de febrero de 1997, 17 de octubre de 1997, 3 de marzo y 29 de junio de 1998.
(STS 9375/1995 - ECLLI:ES:TS:1995:9375 ; STS 829/1997 - ECLI:ES:TS:1997:829 ; STS 6178/1997 -
ECLLES:TS:1997:6178 ; STS 1426/1998 - ECLI:ES:TS:1998:1426 ; STS 4320/1998 -
ECLIL:ES:TS:1998:4320)

46 STS 4517/1989, de 25 de julio - ECLLES:TS:1989:4517, p. 3 y 4.
47 STS 3986/2015 - ECLI:ES:TS:2015:3986, Fundamento de Derecho 4°.
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son completamente ajenas a su voluntad y cuales no.

Es importante diferenciar la fuerza mayor del caso fortuito, una figura similar pero
de menor intensidad, en la cual no se da la nota de imprevisibilidad. Asi, el caso fortuito no
puede justificar la adopcién de un ERTE suspensivo, puesto que se entiende que al realizar
su actividad econdmica, el empresario asume determinados riesgos, entre ellos el de caso
fortuito. Podemos definir el caso fortuito en este ambito como un suceso que, a pesar de ser
involuntario, es decir, ajeno a la voluntad del empresario, se incardina dentro de los riesgos
normales o previsibles en la actividad econémica. Con este concepto podemos situar el limite
de la fuerza mayor, que se encontrarfa en la esfera de riesgo que el empresario asume con su

actividad.

Por ejemplo, si se produce un corte del suministro de materias primas, aunque en
principio supone la imposibilidad de la prestacion laboral, es un caso fortuito, por lo menos
en general, pues es una circunstancia que se puede dar en el trafico y que por lo tanto forma
parte del riesgo empresarial.* Sin embargo, hay que decir que el estudio de la fuerza mayor
supone en muchos casos la necesidad de realizar un analisis muy casuistico, para determinar
si en el caso concreto se dan las circunstancias que elevan una situacion a la calificacién de
fuerza mayor. Asi, como se ha visto, en principio el corte de suministro de materias primas
en general no se considera como una situacion de fuerza mayor, pero hay resoluciones que
en casos concretos si que aprecian fuerza mayor, por ejemplo, en el desabastecimiento de
materias primas provocado por fenémenos meteorolégicos adversos que impiden cultivar o
recolectar dichas materias primas, como ocurre en la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn del 3 de abril de 2006 ¥, que entiende que existe fuerza mayor
cuando una fabrica azucarera no puede llevar a cabo su actividad por corte del suministro de

remolacha como consecuencia de lluvias torrenciales que impiden recolectar ese vegetal.

Dada la importancia que tiene el circulo de control del empresario a la hora de
determinar si existe o no fuerza mayor en el ambito laboral, hay que entender que se existe
también un cierto deber de diligencia, es decir, se requiere que la situacién en cuestion sea
imprevisible o inevitable, que escape a su voluntad, siempre que el empresario en cuestion
sea diligente en sus obligaciones. En este sentido, la jurisprudencia ha entendido, por
ejemplo, que la averfa de instalaciones no puede ser considerada fuerza mayor ya que no es

un fenémeno imprevisible, sino que si se aplica la diligencia debida en el uso y mantenimiento

4 ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacin Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 42.
4 STSJ CL 2073/2006, de 3 de abril - ECLLES:TSJC1.:2006:2073
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de dichas instalaciones, su averfa es evitable, y se trata de un elemento que entra dentro del

ambito de control del empresario.™

Dentro de la fuerza mayor en si, la doctrina™ distingue dos tipos de situaciones, que
se diferencian en cuanto a las causas que las originan, si bien tienen los mismos efectos
juridicos: las situaciones de fuerza mayor propia, es decir, sucesos catastroficos (como puede
ser una guerra o un desastre natural); y las situaciones de fuerza mayor impropia, sucesos no
catastréficos pero que presentan los caracteres necesarios para ser considerados como fuerza
mayor (imprevisibilidad o inevitabilidad, involuntariedad e imposibilidad de la prestacion).
La fuerza mayor impropia abarca los hechos conocidos doctrinalmente como factum principis,
que implican la imposibilidad de la prestacion laboral como consecuencia de una disposicion
administrativa, gubernativa o judicial que presente caricter imprevisible o inevitable.”
Obviamente, para que constituya una situaciéon de fuerza mayor dicha disposicion debe ser

legal y ajena a la voluntad del empresario.

También es muy importante tener en cuenta el requisito causal, es decir, que el
resultado de imposibilidad de la prestacion sea consecuencia de un hecho que revista los
caracteres de la fuerza mayor. Asi, cuando el hecho causal no sea completamente ajeno a la
voluntad del empresario (véase, si por ejemplo deriva de una actuacion inicial defectuosa del
empresario, como puede ser el incumplimiento de normas administrativas que da lugar al

cierre del centro de trabajo) el empresario no podra realizar ERTEs por fuerza mayor.

Por ultimo, destacar que no se exigen requisitos muy estrictos en referencia a la
eficacia de la situacién de fuerza mayor, es decir, que tenga efectos instantaneos o sucesivos,
o que su eficacia sea unica o paulatina. Esto es porque se pretende favorecer al trabajador,
puesto que al admitir asi mas situaciones como constitutivas de fuerza mayor se faculta al
empresario a emitir ERTEs en mas casos, lo que implica ofrecer en esas situaciones una
alternativa a la extincion de la relacién laboral. Sin embargo, hay que decir que el beneficio
que extraen los trabajadores de esta doctrina es limitado, en el sentido de que los ERTEs

siguen siendo facultativos para el empresario, que podra decidir si los adopta o si extingue la

50 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, 597/2006, de 14 de febrero,
ECLLIES:TSJPV:2006:597, que hace referencia a jurisprudencia del Supremo en el mismo sentido, en la
sentencia del 10-1-1990, Sala 3.

51 FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José. La fuerza mayor como cansa de extincion y suspension del contrato de
trabajo. Madrid: Civitas, p. 132.

52 ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 42.
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relacion laboral, normalmente en funcién de lo que le sea mas rentable.”

3.5. Procedimiento.

El procedimiento de aprobacién de los ERTEs suspensivos por fuerza mayor esta
regulado en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, de forma general; y luego de forma concreta aparece regulado
en los arts. 51.7 del ET y 31 a 33 del 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 reduccién de jornada. (a partir de ahora, RPDC).

Este procedimiento se caracteriza por el papel que juega la autoridad laboral, que es
la encargada de verificar si existe una situacion de fuerza mayor. Se pueden distinguir las

siguientes fases: iniciacion, instruccion y resolucion.

3.5.1. Iniciacion.

El empresario que quiera realizar un ERTE suspensivo por fuerza mayor debera
enviar una solicitud a la autoridad laboral competente en la que adjunten los medios de
prueba que considere oportunos. Ademas, debera comunicar el inicio del expediente a los

representantes legales de los trabajadores.™
Aqui surge una duda, scual es la autoridad laboral competente?
q g >4 p

Para resolver esta cuestion hay que atender al art. 25 del RPDC, que establece la
autoridad laboral competente dependiendo del ambito territorial de los centros de trabajo y

los empleados afectados.

Asi, cuando se trate de un expediente que solo afecta a trabajadores que desarrollan
su actividad o estan adscritos a centros de trabajo en una sola Comunidad Auténoma, sera
competente el 6rgano determinado por la misma.” Esta podria considerarse como la
competencia residual, es decir, estaremos en el ambito de la Comunidad Auténoma cuando

no se den los supuestos recogidos en ese art. 25 RPDC como pertenecientes al ambito de la

53 ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 43.

5 Art. 32 RPDC.

% Por remision del art. 31, én fine, RPDC.

5 Art. 25.1 RPDC.
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Administracién General del Estado.

Se considera que el expediente se da en el ambito de la Administracion General del
Estado en dos grupos de supuestos: cuando afecte a trabajadores adscritos a centros de
trabajo de dos o mas Comunidades Auténomas o que presten servicios en Departamentos,
entes u organismos de la Administracion Estatal; cuando afecte a empresas o centros de
trabajo que tengan relacién con créditos extraordinarios o avales acordados por el Gobierno,
a empresas que pertenezcan al Patrimonio del Estado, a sociedades mercantiles estatales y/o
a empresas relacionadas directamente con la Defensa Nacional u otras cuya produccion sea
declarada de importancia estratégica nacional mediante una ley. En esos supuestos sera

competente la Direccién General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.”

Si afecta a centros de trabajo en una sola provincia, sera competente la Delegacion
de Gobierno si se trata de una Comunidad Auténoma uniprovincial, o la Subdelegaciéon de
Gobierno de la provincia si no lo es. En las ciudades de Ceuta y Melilla serda competente la

Delegacion de Gobierno.”

Cabe destacar que a la Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social se le reconoce la facultad de avocar la competencia de estos procedimientos
cuando, aunque no tenga competencia en principio, puedan afectar a mas de doscientos

trabajadores o la medida tenga especial trascendencia social.”

En ese articulo se establece también el deber de la autoridad laboral autonémica de
informar sobre estos procedimientos a la Direcciéon General de Empleo del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social cuando la plantilla de la empresa que esta solicitando el expediente

exceda de 500 trabajadores.”

57 Art. 25.2.a RPDC.

8 Art. 25.2.b y ¢ RPDC.

5 Art. 25.2.d RPDC, que hace referencia al art. 14 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

6 Art. 25.5 RPDC.
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3.5.2. Instruccion.

Recibida la solicitud, la autoridad laboral competente realizara las actuaciones que
considere oportunas a fin de esclarecer los hechos presuntamente constitutivos de fuerza
mayor. Asimismo, recabara informe preceptivo de la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad

Social. !

Si figuran en el procedimiento y pueden influir en la decision circunstancias distintas
a las alegadas por la empresa en la solicitud, se dara audiencia al empresario y a los
representantes legales de los trabajadores a fin de que puedan alegar esas circunstancias. La

audiencia, si procede, debera realizarse en el periodo de un dia. *

Es importante destacar aqui la falta de una fase negocial, como el periodo de
consultas, que en cambio si que se prevé para los expedientes de regulacion del empleo
fundamentados en casusas econdmicas, técnicas, organizativas o de producciéon. En los
ERTEs por fuerza mayor no cabe periodo de consultas por la misma naturaleza de la
situacién de fuerza mayor; si por causas imprevisibles o inevitables, ajenas a la voluntad del
empresario, se da la imposibilidad de realizar la prestacién laboral, no cabe mas que tomar
medidas, ya sean extintivas, suspensivas o de reduccién de jornada, para adaptarse a esa
situacion. Es por eso por lo que en este expediente la potencial controversia surge a priori, no
respecto de qué medidas se toman ante la situacion de fuerza mayor, sino respecto de si existe
0 no una situaciéon de fuerza mayor como tal. Y dicha controversia se resuelve por la

autoridad laboral competente a través de este procedimiento.

No tendria sentido alguno que una vez constatada la existencia de una situacion de
fuerza mayor por la autoridad laboral, el empresario y los representantes de los trabajadores
negociasen, puesto que la existencia de fuerza mayor ya ha sido constatada por la autoridad
laboral, y las posibilidades de actuaciéon del empresario vienen fijadas legalmente, no hay
extremos sobre los que negociar. Esto se puede contemplar en la sentencia de 28 de junio de
1988 del extinto Tribunal Central de Trabajo, que establece que “la tramitacion del
expediente no requiere periodo de consultas con los representantes de los trabajadores, ya
que al tratarse de una constataciéon por la autoridad laboral de la existencia de dicha fuerza

mayor no es susceptible de pacto alguno™®.

0 ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 45, con referencia al art. 33.1 RPDC.

2 Art. 33.2 RPDC.

63 STCT de 28 de junio de 1988, Recurso 4478.
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Precisamente por la falta de una fase negocial cobra mucha importancia la
comunicacion de la solicitud a los representantes de los trabajadores, pues la ausencia de ese
periodo de consultas no implica que no puedan existir abusos por parte del empresario o
resoluciones administrativas que estimen incorrectamente la existencia de una causa de fuerza
mayor. Asi, al notificarse la solicitud a los representantes de los trabajadores, se garantiza que
puedan impugnar o bien la resolucién administrativa de la autoridad laboral si consideran
que es erronea; o bien la decision posterior del empresario por la via del conflicto colectivo
(sin perjuicio de que los trabajadores, como se verd, puedan impugnar esa decision

empresarial individualmente).

Aparte del importante papel de la autoridad laboral en este procedimiento, hay que
tener en cuenta que aunque en principio el art. 47.3 del ET hace referencia al procedimiento
del art. 51.7, a los despidos colectivos también se les aplica la Ditrectiva 98/59/CE, la cual
establece algunas precisiones en cuanto a como debe realizarse este procedimiento, pero si
no estan contempladas en la normativa espafiola relativa a los ERTEs por fuerza mayor
(basicamente el art. 51.7 ET y el RPDC) no seran de aplicacion a los mismos, porque la

Directiva establece normas para los despidos colectivos, no para la suspension de contratos.

3.5.3. Resolucion.

El contenido de la resolucién de la autoridad laboral queda limitado a declarar si
existe o no la situaciéon de fuerza mayor. En caso de constatarse efectivamente que se trata
de un supuesto de fuerza mayor, corresponde al empresario decidir sobre la aplicacion de
medidas de suspension de contratos o reduccion de jornada. Los efectos de estas medidas se
produciran durante la duracién de la situacion de fuerza mayor que las fundamenta.*
Ademas, esta resolucion debera hacer referencia a los siguientes extremos, expresados en el
art. 22.2 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984,

de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo:

a) Datos de identificaciéon de la empresa (nombre o razén social, domicilio de los

centros de trabajo, codigo de cuenta de cotizacién a la Seguridad Social).
b) Una lista de los trabajadores afectados y sus numeros de identificacion fiscal.

c) Causa y caracter de la situacion legal de desempleo de los trabajadores afectados.

o4 Art. 57.7 ET y 33.3 RPDC.
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Si la autoridad laboral no aprecia la existencia de fuerza mayor, el empresario podra
iniciar, de acuerdo con el art. 33.4 RPDC, el procedimiento de despido colectivo o de

suspension o reduccion de jornada mediante ERTE ETOP.

Llegado este punto, conviene hacer referencia a dos extremos: los plazos de que
dispone la autoridad laboral para resolver y notificar al empresario su resolucion; y los efectos

del silencio administrativo en estos expedientes.

De acuerdo con el art. 33.1 del RPDC y 51.7 del ET, la autoridad laboral debera
emitir su resolucién en el plazo de 5 dias desde que se recibi6 la solicitud por el registro del
6rgano competente; y tiene un plazo de 10 dias habiles desde que dicté la resolucion para
notificar a la empresa, ya que en la legislacion laboral no se prevé un plazo especifico, por lo

que hay que atender al plazo general previsto en el art. 40.2 de la LPAC.

Simplemente destacar que esos plazos pueden variar si se dan determinadas
circunstancias, previstas en los arts. 22y 23 de la LPAC, que pueden suponer una suspension

o ampliacion del plazo.

Por otra parte, respecto a los efectos del silencio administrativo, en principio hay que
aplicar la regla general del silencio positivo del art. 24.1 LPAC, puesto que no se trata de
ninguna de las excepciones previstas en ese articulo y no hay ninguna norma con rango de
ley (ni a nivel interno, convencional o comunitario) que establezca el silencio negativo en este
procedimiento®. Esto es criticado por la doctrina®, porque entienden que este es un caso en
el que el silencio positivo puede llevar a consecuencias muy negativas, como es la apreciacion
de fuerza mayor cuando esta no existe, lo cual puede implicar unos costes al Servicio Publico
de Empleo Estatal en concepto de prestaciones para situaciones que en realidad no cumplen

el presupuesto legalmente establecido.

Por lo tanto, si el empresario envia la solicitud para poder realizar ERTEs por fuerza
mayor y la autoridad laboral no resuelve y notifica en el plazo maximo de 15 dias (5 dias para
resolver, 10 dfas para notificar), se entiende que la autoridad laboral corrobora la existencia

de fuerza mayor y ya no podra dictar una resolucion posterior salvo para reiterar esa presunta

% Podemos observar la aplicacion jurisprudencial del silencio administrativo positivo a la solicitud de
acreditacion de fuerza mayor en la Sentencia de la Audiencia Nacional 38/2020, ECLLIES:AN:2020:994,
Fundamento Juridico Quinto.

6 ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 52.
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resolucion positiva.

Es por esto por lo que es muy importante que la autoridad laboral sea diligente al
tramitar estas solicitudes, por los costes injustificados que puede suponer la falta de

resolucion.

Respecto a la posible revision de esa resolucion administrativa de la autoridad laboral,
cabe la resoluciéon de oficio de acuerdo con los arts. 106 a 111 de la LPAC; y la revision
judicial cuando la resolucién sea desestimatoria (si la impugna el empresario) o cuando sea

estimatoria (si la impugnan los representantes de los trabajadores).

Respecto a la revision de oficio, aparte de los casos normales (como pueden ser la
revisiéon tras dictamen del Consejo de Estado u 6rgano autondémico equivalente o la
correccion de errores aritméticos o materiales en el acto) nos interesa la posibilidad que existe
de revisar la resolucion (presunta o expresa) declarativa de derechos que incurra en un vicio
de anulabilidad y suponga una lesion al interés publico, puesto que es la via que puede servir
en casos en que se estime la existencia de fuerza mayor a través del silencio administrativo
positivo cuando realmente no exista esa fuerza mayor. Esta revision esta regulada en el art.
107 de la LPAC y requiere de una declaracién de lesividad previa y de una impugnacion
judicial postetior, ante la jurisdiccion social, de acuerdo con el art. 2.11) de la Ley 36/2011, de

10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LJS).

Respecto a la posible impugnacion judicial de los expedientes de regulacién temporal
del empleo por fuerza mayor, existe una doble posibilidad o un doble cauce de impugnacion,
al haber por un lado una resoluciéon administrativa que constata la existencia de fuerza mayor
y por otro una decisiéon empresarial postetior, expresa, que declara las medidas concretas y

los trabajadores a los que afectan estas.”’

Asi, la resolucién administrativa de la autoridad laboral, esta sujeta al régimen de
impugnacién de actos administrativos laborales, de los articulos 151 y 152 de la Ley de
Jurisdiccién Social (L]S); mientras que la segunda, la decision empresarial posterior, puede
impugnarse por la via del procedimiento de conflicto colectivo de los arts. 153 y siguientes

de la LJS o a través del procedimiento individual del art. 138 de la LJS.

Este doble cauce de impugnacion ha sido una de las mayores causas de litigiosidad

en esta materia, debido al uso incorrecto de esos cauces o al planteamiento infructuoso de

7 ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 157.
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excepciones judiciales basadas en el supuesto uso incorrecto de uno u otro medio de

impugnacion.

La delimitacién entre ambas vias de impugnacion se observa en la jurisprudencia del

Tribunal Supremo:

“A los diferentes regimenes de impugnacién hemos aludido, entre las mas
recientes resoluciones, en STS IV de 25.01.2021, Rec. 125/2020; alli enjuicidbamos, pot
el mismo cauce del conflicto colectivo, una medida suspensiva de contratos por razén
de fuerza mayor paralela a la hoy cuestionada, aseverando que en el supuesto de que
concurriera una "... discrepancia con la resolucién administrativa que constata la fuerza
mayor, debi instrumentarla la recurrente, de ser de su interés, por la via del art. 151 de
la LRJS; y ello sin perjuicio de la posibilidad de accionar por circunstancias postetiores
a esa resolucién administrativa y desvinculadas de la correccién de la misma, lo cual no
concurre en el caso examinado, pues en el presente procedimiento lo que se impugna

es la decision empresarial de fecha 31 de marzo de 20207.68

La resolucion de la autoridad laboral sobre la existencia o no de fuerza mayor, de
acuerdo con el art. 151 LJS, sera susceptible de recurso en alzada por el procedimiento de
impugnacién especifico para actos administrativos en materia laboral, y en caso de
desestimarse la impugnacion en alzada, el actor podra recurrir ante la jurisdiccion social.” El
plazo para interponer el recurso de alzada dependera de si la resolucion es expresa o presunta:
si es expresa, el plazo es de un mes, mientras que si es presunta el recurso se podra interponer
en cualquier momento desde el dfa siguiente a aquel en que se produjeron los efectos del

. . . . . 70 . .. .
silencio administrativo "(que, como se ha mencionado, en este caso es positivo); y el plazo
, , .. . . ., 71
que tendra el 6rgano administrativo para resolver y dictar su resolucion es de tres meses’ .
Por otro lado, el plazo para presentar la demanda ante la jurisdiccion social es de dos meses

desde el agotamiento de la via administrativa.”

Por lo que respecta a la decisién empresarial de adoptar medidas de suspension o
reduccion de jornada una vez se ha constatado por la autoridad laboral la existencia de fuerza

mayor, esta puede ser impugnada por los trabajadores o sus representantes, tanto de forma

08 Sentencia del Tribunal Supremo 426,/2021, Roj: STS 1760/2021 - ECLLI:ES:TS:2021:1760.

6 Art. 33.5 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubte, pot el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada.

70 Art. 122.1 dela Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

T Art. 122.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

72 Art. 69.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social; y art. 46.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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individual como colectiva, y el cauce de impugnacion es el mismo que el de los despidos
colectivos”. Un aspecto importante a destacar es que en tanto en cuanto no se haya
impugnado la resoluciéon administrativa que aprecie existencia de fuerza mayor, esta se
configura como la base o el fondo de la decisién empresarial, por lo que no cabe impugnar
ésta en los casos en que se ajuste a lo dispuesto en aquella. Asi, las impugnaciones de la
decisién empresarial deben centrarse en las discrepancias entre la resolucién administrativa
y las medidas efectivamente adoptadas por el empresario, de modo que si la impugnacién no
plantea esa divergencia entre ambas resoluciones, sera desestimada. Es decir, lo que no
procede en este cauce de impugnacion es cuestionar la existencia o no de fuerza mayor, pues
ese extremo no se determina por la decision empresarial sino por la resolucion de la autoridad

laboral.

3.6. Efectos.

Las medidas suspensivas por fuerza mayor tendran efectos, de acuerdo con el art.
51.7 del ET y el art. 33.3 del RPDC, desde el momento en el que el hecho causante de la
situacion de fuerza mayor se produjo. Un aspecto importante a destacar es que la remision
que hace el art. 47.3 del Estatuto al art. 51 del mismo texto legal es una remision unicamente
a efectos procedimentales, no materiales, por lo que no procede la indemnizacién prevista

en el art. 51.7 ET 7 fine para los supuestos de extinciones contractuales por fuerza mayor.

Respecto a los efectos concretos de las medidas suspensivas por fuerza mayor, estas

implican:

a) Cese de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo durante el
tiempo que dure la circunstancia causante de fuerza mayor.

b) La entrada del trabajador en situaciéon de desempleo total temporal, situacién que
supone a su vez el limite indirecto a la duracién de estas medidas, pues el legislador
no prevé un periodo maximo de suspension pero podemos entender como limite el
momento en que el trabajador ya no tiene derecho a cobrar prestaciones por

desempleo™. Ese momento tiene lugar, en caso de que el trabajador haya cotizado por

73 Art. 33.6 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubte, port el que se aprueba el RPDC, y que hace
referencia a los arts. 15 y 24 del mismo texto normativo, en los cuales se establece que la impugnacién ante la
jurisdiccién social de decisiones en materia de suspension de contratos se regird por lo dispuesto en la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.

" ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 58.
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desempleo 2.160 dias, a los 720 dfas de suspension, segun el art. 269.1 de la LGSS.
¢) En el régimen legal general, previo a la pandemia (puesto que las prestaciones y sus
requisitos han cambiado cuando se refieren a ERTEs fundados en fuerza mayor
relacionada con el COVID-19), para poder acceder a la prestacion por desempleo es
necesario cumplir los siguientes requisitos:
L. Estar afiliado o dado de alta en la Seguridad Social.
1. Haber cotizado en los seis afios anteriores el periodo minimo de la escala del
art. 269.1 del mismo texto legal, es decir, durante 360 dias.
1. Estar en situacion legal de desempleo (como lo esta el trabajador afectado
por una medida de suspensioén contractual).
1v. Constar como demandante de empleo en el Servicio Pablico de Empleo.
La cuantia de esta prestacién por desempleo se calcula computando primero
la cuantia inicial, que sera el 70% de la base reguladora”™ para los ptimeros 180 dias
cotizados, y 50% de la base reguladora para los dfas mas alla de 1807 y luego se
comprueba que la cantidad obtenida con ese calculo esta dentro del maximo y del
minimo fijados como porcentajes sobre el IPREM (Indicador Publico de Renta de
Efectos Multiples) mensual. Y en caso de que sobrepase o no llegue a esos limites, se
aplicara el maximo o el minimo, respectivamente. En caso de no cumplir esos
requisitos, se podtia acceder a la prestacion a nivel asistencial, cuyos requisitos son’":
i.  Agotamiento de la prestacion por desempleo y responsabilidades familiares.
i.  Agotamiento de la prestacion por desempleo a una edad mayor de 45 afios
sin responsabilidades familiares.
1. Ser emigrante que vuelva de paises fuera del Espacio Econémico Europeo
y haya trabajado 12 meses en los dltimos seis afios.
iv.  Demostrar una mejorfa al haber sido declarado capaz o incapacitado en
grado de incapacidad permanente parcial tras una revision de su situacion.
La cuantia de la prestacion a nivel asistencial sera el 80% del IPREM mensual,
sin incluir la parte proporcional de las horas extraordinarias. Hay que tener en cuenta
que esta cuantia puede ser modificada por el Gobierno previo informe al Consejo

General del SEPE en atencién a la tasa de desempleo y a las posibilidades de

75 La base reguladora, de acuerdo con el art. 270.1 LGSS, se calcula segin la base cotizada por esa
contingencia en los ultimos 180 dfas cotizados, a la que hay que restar las horas extraordinarias.

6 Art. 270.2 LGSS.

7 Art. 274 LGSS.
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financiacion.”™
d) Esta suspension sera con reserva de puesto de trabajo, es decir, cuando cese la
circunstancia que haya generado la fuerza mayor el trabajador tendra derecho a

reincorporarse a su puesto.

Hay que tener en cuenta que este régimen ha cambiado para las suspensiones de
contratos con base en causas relacionadas con la pandemia. Con la aprobacién del RD-1
8/2020, de 17 de marzo, aparte de prorrogar los ERTEs por la pandemia, se establece que
los trabajadores afectados por un ERTE de fuerza mayor con causa en la pandemia no
requieren de un minimo de dfas cotizados para tener acceso a las prestaciones por desempleo,
y ademas establece una prestacion especial. Ambas medidas se estudiaran en el capitulo

siguiente, relativo a la normativa de los ERTEs durante la pandemia.

En cuanto a la cotizacién durante percepcion de la prestacion por desempleo
derivada de suspension contractual, la LGSS establece que durante la situacion de desempleo
temporal de su asalariado, el empresario “ingresara la aportaciéon que le cotresponda””. Se
trata de una expresion vaga, que la doctrina® interpreta que el empresatio debe ingresar las
cuotas correspondientes al trabajador y las suyas propias por razén del tiempo trabajado, y
solo las cuotas empresariales que se correspondan con los dfas u horas protegidos mediante
la prestacion por desempleo. Para el calculo de esas cuotas se atendera a los tipos vigentes,
sobre las bases de contingencias comunes y contingencias profesionales. Esas base se
calculan, cuando el desempleo se extienda durante un mes, segun el promedio de las bases
de los ultimos seis meses cotizados; y si es desempleo parcial temporal o desempleo total que
no llega al mes, se calcula computando por un lado las retribuciones y demas conceptos
devengados segun las horas o dias trabajados en el mes; y por el otro, para la base de los dias
en los cuales se cobra la prestacion por desempleo, se emplea el promedio de las bases en los

ultimos seis meses cotizados anteriores a la situaciéon de desempleo o al momento en que

B TATAY PUCHADES, Carmen, “La cotizacién durante la percepcion de la prestacién por desempleo”, en
Derecho de la Segnridad Social, 8* Edicion (dirigido por R. Roqueta Buj y J. Garcia Ortega), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2019. P. 349, con referencia al art. 278 LLGSS.

79 Art. 273.2 LGSS.

80 TATAY PUCHADES, Carmen, “La cotizacién durante la percepcién de la prestacién por desempleo”, en
Derecho de la Seguridad Social, 8* Edicion (dirigido por R. Roqueta Buj y J. Garcfa Ortega), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2019. P. 341.
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desaparece el deber de cotizar.” Respecto a las cuotas del trabajador por los dias u horas no
trabajados y protegidos por la prestacion, el SEPE ingresara esas cantidades tras descontarlas

de la cuantia de la prestacion.

Por otra parte, si nos encontramos ante la prestaciéon de nivel asistencial,
generalmente, el SEPE no ingresara aportaciones, aunque hay dos excepciones: en el subsidio
de prejubilacién para mayores de 52 afios; y en subsidios por periodos de inactividad de

trabajadores fijos-discontinuos. 82

81 TATAY PUCHADES, Carmen, “La cotizacién durante la percepcién de la prestacién por desempleo”, en
Derecho de la Segnridad Social, 8* Edicion (dirigido por R. Roqueta Buj y J. Garcia Ortega), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2019. P. 342.

ROQUETA BU]J, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 69.

8 TATAY PUCHADES, Carmen, “La cotizacién durante la percepcién de la prestacién por desempleo”, en
Derecho de la Seguridad Social, 8* Edicion (dirigido por R. Roqueta Buj y J. Garcfa Ortega), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2019. P. 349.
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4. NORMATIVA DE SUSPENSION DEL CONTRATO POR
FUERZA MAYOR DURANTE LA PANDEMIA DE COVID-19.

4.1. Pandemia de COVID-19 como causa de suspension de los contratos.

En marzo de 2020, el Gobierno espafiol decret6 el estado de alarma a través del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, como medida para luchar contra el avance de la COVID-
19, lo que supuso el confinamiento de la poblacién y una paralisis generalizada de las
actividades no esenciales. Estas circunstancias se tradujeron en “una perturbacién conjunta
de demanda y oferta para la economia espafiola, que afectara a las ventas de las empresas,
generando tensiones de liquidez que podrian derivar en problemas de solvencia y pérdida de

empleos si no se adoptan medidas urgentes de estabilizacion™.

En esta situacién, muchos empresarios no podian llevar a cabo su actividad
productiva como consecuencia de la pandemia y se veian obligados a extinguir o suspender
los contratos de sus asalariados. Asi, en este epigrafe se estudiara la posible apreciacion de
la pandemia de COVID-19 como una situaciéon de fuerza mayor, con referencia a las
modificaciones normativas concretas que se aprobaron y que incidieron en el tratamiento de

las suspensiones contractuales por fuerza mayor.

Conviene en este punto hacer una breve referencia estadistica para hacernos una idea
del impacto real que ha tenido la pandemia sobre el empleo y sobre el uso de mecanismos

de flexibilidad interna.

En 2020, en la tesitura de la pandemia de COVID-19, se han visto afectados por
procedimientos de regulacion de empleo estatales 1.017.789 trabajadores®, una cifra
realmente alta, sobre todo si la comparamos con afios anteriores: en las dos dltimas décadas,
los afios con mas incidencia de ERTEs fueron los del periodo 2009-2013, y en ningtn afio

el nimero de trabajadores afectados por ERTEs super6 los 400.000.* De esos 1.017.789

83 Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econoémico y social del COVID-19, Preambulo, p. 6.

8 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, Nota: Impacto del Covid-19 sobre las estadisticas del
Ministerio de Trabajo y Economia Social, Abril, 2021, p. 4. Ministerio de Trabajo y Economia Social [en linea].
Disponible en
<https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/estadisticas/documentos/Nota_impacto_COVID_ABRIL-
2021.pdf>. [Acceso el 23 de abril de 2021]

8 De acuerdo con los datos actualizados a 4 de mayo de 2021 y extraidos del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, publicados en E/ niimero de trabajadores afectados por un ERE, en grificos [en linea] EPDATA.
Disponible en <https://www.epdata.es/datos/trabajadores-afectados-ere-graficos/450>. [Acceso el 6 de
mayo de 2021]
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trabajadores afectados, el 66,7%, estaban afectados por procedimientos por causa de fuerza

mayort.

También se observa la dimension de los efectos de la pandemia sobre el mercado
laboral si comparamos los datos de enero y febrero de 2020 y de 2021: asi, vemos que los
trabajadores afectados por medidas de regulacion de empleo de suspension o reducciéon de
jornada en los dos primeros meses de 2020 eran 4.558; mientras que en 2021 eran 13.654, lo

que supone un incremento porcentual del 199,6%, una diferencia impresionante.®

Es cierto que a medida que pasa el tiempo esas cifras han ido bajando, por ejemplo
en mayo del 2021 se ha conseguido por primera vez desde que se decret6 el estado de alarma
reducir el nimero de trabajadores en situacién de suspensiéon o reduccion de jornada
mediante ERTE por debajo de los 600.000”. Sin embargo, siguen siendo cifras muy altas
comparadas con las de otros afios, y ain queda mucho camino por recorrer para que vuelvan

a la normalidad.

En esta tesitura, el Gobierno aprobd una serie de Reales Decretos para paliar los
efectos econémicos de la pandemia, entre ellos en el ambito del desempleo. Esas normas son

las siguientessgz

a) El Real Decreto Ley (RD-l) 8/2020, de 17 de marzo de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19.
Destacar que es la norma base, inicial de la normativa de pandemia en cuanto a
ERTEs, y busca delimitar la consideracién del COVID-19 como una situacion de
fuerza mayor, flexibilizar y agilizar las medidas suspensivas o de reduccion de jornada
relacionadas con la pandemia y rebajar las cargas que soportan ambas partes en estos
procedimientos, con el fin de convertir los ERTEs en la alternativa 6ptima, evitando

asi despidos. De acuerdo con sus Disposiciones finales novena y décima, su vigencia

Figura 1, contenida en el apartado 7.1 del Anexo.

86 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, Nota: Impacto del Covid-19 sobre las estadisticas del
Ministerio de Trabajo y Economia Social, Abril, 2021, p.4.

Figura 2, contenida en el apartado 7.2 del Anexo, extraida de la Nota: Impacto del Covid-19 sobre las estadisticas del
Ministerio de Trabajo y Economia Social, Abril, 2021.

87 R. PEREZ, Gorka, E/ niimero de trabajadores en ERTE baja de 600.000 por primera vez desde que se decretd el estado
de alarma, E1 Pais, 14 de mayo de 2021.

8 ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 95.
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comenzo el dia en que se publicé en el BOE, el 18 de marzo de 2020; y termina, con
caracter general, un mes después del fin de la vigencia de la declaracion del estado de
alarma, aunque como se vera se ha terminado prorrogando, de momento, hasta el 31
de septiembre de 2021.

b) El RD-19/2020, de 27 de marzo (implicitamente derogado por la Ley 3/2021), que
contiene medidas complementarias para paliar el impacto de la pandemia en el
ambito laboral.

c) EIRD-118/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo.

d) ElRD-124/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacién del empleo y
proteccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial.

e) ElRD-130/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo,
que prorroga la duraciéon de los ERTEs relacionados con el impacto de la pandemia
hasta el 31 de enero de 2021 y establece dos nuevas submodalidades de ERTEs por
fuerza mayor COVID-19: ERTEs por impedimento y ERTEs por limitaciéon de
actividades en todos los sectores, con nuevas exoneraciones en cuotas.

f) EIRD-12/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas sociales en
defensa del empleo.

g) Y por ultimo, el RD-1 11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para la
defensa del empleo, la reactivacién econémica y la proteccion de los trabajadores

auténomos, que prorroga las medidas hasta el 31 de septiembre de 2021.

Procede examinar de forma conjunta las medidas tomadas en estas disposiciones
normativas con el fin de crear una imagen clara de las suspensiones contractuales durante la

pandemia.

El RD-1 8/2020 podtia considerarse como la norma base en este ambito, pues las
medidas tomadas en la misma se han ido prorrogando, con ligeras modificaciones, en los
siguientes Reales Decretos. Se sitia en el contexto del RD 463/2020, de 14 de marzo, que
decreta el estado de alarma, y supone un bloque complementario de medidas sociales y
econoémicas, procurando facilitar la flexibilidad laboral, particularmente la interna, con el fin
de evitar despidos. Asi, sirve para configurar la situaciéon de pandemia como un hecho

causante de fuerza mayor que puede fundamentar la medida de suspensién contractual.
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4.1.1.  La fuerza mayor en relacion con la pandenria de COV1D-19.

En primer lugar, hay que decir que los ERTEs por coronavirus no van a ser siempre
por fuerza mayor, sino que dependiendo de las circunstancias concretas, pueden configurarse

como ERTEs ETOP o como ERTEs por fuerza mayor.

Para diferenciar ante qué tipo de ERTE nos encontramos, en primer lugar hay que
atender a la delimitacién del concepto de fuerza mayor contenido en el RD-18/2020. Segin
dicha disposicion, las suspensiones contractuales y las reducciones de jornada cuya causa
directa sea la reduccion de actividad por la pandemia se consideraran como producidas por
una situacion de fuerza mayor y se ajustaran al art. 47 del ET. La propia norma enumera una
serie de supuestos que, de acreditarse correctamente, constituyen una situacion de fuerza

mayor:

“(...)pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la

declaracién el estado de alarma, que impliquen suspensién o cancelacion 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 v extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la adopcién

de medidas de aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria” 8

A su vez, para las actividades en las que por disposiciones legales u otras normas de
rango legal se mantenga la actividad, también podra apreciarse la existencia de fuerza mayor
en las suspensiones o reducciones de jornada que no estén afectas por ese mantenimiento de

la actividad.

Como se puede observar en el texto legal, se entienden como situaciones de fuerza
mayor las suspensiones y reducciones de jornada por pérdidas de actividad con causa directa

en la pandemia de COVID-19, y concretamente™:

a. La declaracion del Estado de Alarma por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
siempre que se acredite que la imposibilidad de prestar servicios proviene de las

disposiciones de dicho Real Decreto.

89 Art. 22, apartado 1, del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinatias para
hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, en su redaccioén dada por la Disposicion Final 8.2
del RD-115/2020, de 21 de abril.

% Catilogo del Art. 22, apartado 1, del Real Decteto-ley 8/2020, de 17 de marzo, desarrollado por el Critetio
de la Direccién General del Ministerio de Trabajo y Economia Social, publicado el 19 de marzo de 2020, N°
de referencia DGE-SGON-811bis CRA.
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b. Decisiones de las autoridades competentes de las Administraciones Publicas
vinculadas con la pandemia, siempre que se aporte la documentacion
correspondiente, referente a la decision, efectos, publicacion y alcance.

c. Las medidas necesarias provocadas por contagios en la plantilla o por aislamientos
preventivos, acreditando dichos contagios o aislamientos y el nimero de trabajadores
afectados.

d. La suspensiéon o cancelacion de actividades, cierre de locales abiertos al publico,
medidas restrictivas en el transporte publico y de la movilidad de las personas y/o
mercancias y la falta de suministros que impidan gravemente continuar con el
desarrollo de la actividad consecuencia directa del COVID-19. En todos estos casos
sera necesario demostrar el vinculo causal entre la circunstancia y la pérdida de
actividad. Un ejemplo de este supuesto serfa la realizacion de ERTEs a los
trabajadores de centros escolares o guarderfas como consecuencia de la suspension
general de la actividad docente”. Puede observarse otro ejemplo en la apreciacion de
fuerza mayor en un centro de teleoperadores que se dedican a gestionar
portabilidades entre companias telefénicas; como ese servicio implica

desplazamientos, el Real Decreto 8/2020 prohibe la realizacion del mismo.”

Respecto a este concepto de fuerza mayor provocada por la pandemia hay dos
posiciones en la doctrina: algunos autores piensan que se trata de una nueva modalidad de
fuerza mayor, cuya identidad propia se define por la causa excepcional que la provoca;
mientras que otros consideran que se trata de un caso subsumible dentro del concepto de
fuerza mayor que se manejaba antes de la pandemia, es decir, una manifestacion de la fuerza
mayor tradicional como puede serlo cualquier caso concreto de la misma. Conviene analizar
ambas posturas con el fin de dejar claro si con las modificaciones normativas de la pandemia
realmente se ha creado un nuevo tipo o especie de fuerza mayor o si el concepto sigue siendo

el mismo que el que se empleaba antes de la pandemia.

91 Sentencia de la Audiencia Nacional 38/2020, de 15 de junio de 2020, Roj: SAN 994/2020;
ECLIES:AN:2020:994. Esta sentencia resuelve un procedimiento de conflicto colectivo para la impugnacién
de suspension de contratos laborales en un centro de educacion infantil siguiendo el cierre del mismo de
acuerdo con la suspension general de actividad docente. La sentencia considera que los ERTEs son
procedentes.

92 Sentencia de la Audiencia Nacional 39/2020, de 16 de junio de 2020, Roj: SAN 1160/2020, ECLI:
ES:AN:2020:1160. Esta sentencia resuelve la impugnacién de la suspension de contratos de una empresa de

teleoperadores por fuerza mayor derivada de la prohibicién de portabilidades contenida en el art. 20 del RD-1
8/2020.
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Los autores que defienden la primera postura”, es decir, que opinan que nos
encontramos ante una nueva fuerza mayor, se apoyan en el concepto de fuerza mayor
contenido en el RD-18/2020, en su articulo 22, que recoge las situaciones que se entienden
como fuerza mayor en esta regulaciéon durante la pandemia (). Ademas, argumentan que el
concepto de fuerza mayor se ha ampliado, ya que los empresarios pueden acogerse o bien a
la pérdida de actividad derivada directamente de la pandemia o bien a la declaracion del
Estado de Alarma como norma administrativa que impide la realizaciéon de la actividad
empresarial. Se apoyan también en el hecho de que si se aplica la fuerza mayor tradicional de
forma rigurosa, dado el caracter imprevisible que se tiene que desprender de ella, muchas de
las situaciones que se entienden como fuerza mayor por la pandemia no se calificarfan de
tales, ya que llegado cierto punto dejan de tener caracter imprevisible. Sin embargo, hay que
decir que incluso estos sectores doctrinales admiten que a la hora de apreciar o no fuerza
mayor se siguen empleando los mismos parametros que antes de la pandemia, y que tampoco
se puede flexibilizar o modificar demasiado este concepto porque ello llevaria a la confusion

entre la fuerza mayor y las causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion.

En cambio, el sector doctrinal que entiende que el concepto de fuerza mayor no ha
cambiado™, sino que las situaciones provocadas por la pandemia se subsumen dentro de la
fuerza mayor tradicional, entienden que la normativa de pandemia no crea una nueva fuerza
mayor relacionada con la pandemia, sino que especifica cuando esas pérdidas de actividad
relacionadas con la misma son constitutivas de fuerza mayor (que se entiende en su sentido
tradicional, puesto que las situaciones provocadas por la pandemia tienen que identificarse

con los supuestos de hecho de esa fuerza mayor tradicional).

Para ayudar a resolver este dilema, podemos atender a una nota informativa”
publicada por el Ministerio de Trabajo para aclarar la regulacion del art. 22 del RD-18/2020,

en la que se establece que se deben:

“Incluir aquellos supuestos que deben considerarse fuerza mayor temporal, por

entender por razones de seguridad juridica que satisfacen el concepto clasico de

% Por ejemplo LOPEZ CUMBRE, Lourdes, ERTE-COVID por fuerza mayor: iiltima hora (3 de marzo de 2021),
articulo publicado en DIARIO LA LEY [en linea], WOLTERS KLUWER. Disponible en
<https://diariolaley.laleynext.es/dll/2021/03/16/ erte-covid-pot-fuerza-mayor-ultima-hora>. [Acceso el 7 de
junio de 2021].

% Por ejemplo AGUILERA MORALES, Tomis (Socio en el area laboral en HEYD y profesor en CEF-
UDIMA), en su entrevista con Paloma Villarreal. 16 de febrero de 2021. EL. ALEGATO, programa
organizado por la Universidad a Distancia de Madrid [en linea], disponible en:

<https:/ /www.youtube.com/watch?v=iHHmMZTV3v-A>. [Acceso el 7 de junio de 2021]

% Nota informativa del Ministerio de trabajo y Economia Social, ref. DGE-SGON-841 CRA.
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fuerza mayor ya sea en su condicién de suceso de grave riesgo, catastrofe y
calamidad publica (situaciones de contagio o aislamiento preventivo decretados por
la autoridad sanitaria) o bien como suspensiones de actividad derivadas de manera

directa de las decisiones adoptadas por el Gobierno (...)”

En el siguiente punto de la nota informativa se establece que también se incluiran
como situaciones de fuerza mayor otros supuestos provocados por la pandemia que
impliquen una pérdida de actividad, pero con una precisién importante, y es que se deben
cumplir tres requisitos: que la causa de la pérdida de actividad sea inevitable, que suponga la

imposibilidad objetiva de prestar servicios y que se circunscriba a alguna de las causas

enumeradas en el art. 22.1 del RD-1 8/2020.

Y por ultimo, en dicha nota informativa se sefiala que de no darse estos supuestos, el
posible ERTE debera tramitarse conforme a causas econémicas, técnicas, organizativas o de

produccion.

Asi, vemos que en realidad estos supuestos se pueden subsumir dentro de la fuerza
mayor como un suceso de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica; o se pueden situar en
el factum principis, en una resoluciéon administrativa inevitable e imprevisible (hasta cierto
punto) que suponga la imposibilidad objetiva de producir la prestacién (de hecho, todas las

causas del art. 22.1 del RD-18/2020 se pueden subsumir en uno de esos dos supuestos).

Por tanto, en mi opinién, no nos encontramos ante un nuevo concepto de fuerza
mayor, sino que en la normativa de pandemia se ha concretado qué casos provocados directa
o indirectamente por el COVID entran dentro del concepto de fuerza mayor, pero este sigue
siendo esencialmente el mismo, sin petjuicio de que su interpretaciéon se haya flexibilizado
ligeramente en relacién con la imprevisibilidad del suceso que provoca esa imposibilidad. Sin
embargo, tampoco ha sido una flexibilizacién especialmente novedosa, puesto que en la
jurisprudencia del Supremo se observa, desde hace afios™, que a la hora de determinar la
existencia de fuerza mayor no es necesario en todo caso que la situacién sea imprevisible. Lo
que exige el Supremo para apreciar fuerza mayor es que se trate de un suceso irresistible,
inevitable y ajeno a la voluntad del que lo sufre, como es el caso en las pérdidas de actividad

originadas por la pandemia o por las disposiciones administrativas que restringen ciertas

% En la STS 3986/2015 se hace referencia a toda una linea jurisprudencial en este sentido, véase: STS de 22
de diciembre de 1997 (que tesuelve el recurso n° 1969/1997 ); STS del 3 de Noviembre de 1988 , que se
menciona en la STS del 3 de octubre de 1994; SSTS del 2 de febrero de 1980, 4 de marzo de 1981, 25 de junio
de 1982 y 3 de noviembre de 1988; SSTS del 7 de junio y 28 de septiembre de 1988 y 10 de noviembre del
mismo afio; STS de la Sala III de 29 de junio de 1998 (recutrso n® 4505/1992); STS de la Sala III de 7 de
marzo de 1995; y STS de 16 de mayo de 1995.
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actividades. Podemos observar una breve recopilacion de esta jurisprudencia en la STS

3986/2015, en la que se establece que la fuerza mayor se refiere al:

“(...) suceso que esta fuera del circulo de actuacion del obligado, o (...)
"aquellos hechos que aun siendo previsibles, sean sin embargo inevitables,
insuperables e irresistibles, siempre que la causa que los motiva sea independiente
y extrafia a la voluntad del sujeto obligado" o (...) "la fuerza mayor se caracteriza
por dimanar de sucesos imprevistos e inevitables que rebasan los tenidos en cuenta en

el curso normal de la vida y extrafios al desenvolvimiento ordinario de un proceso

industrial"”.”’

Tampoco podemos olvidar que es necesario apreciar un nexo causal entre la pérdida
de actividad y el supuesto de hecho recogido como fuerza mayor en la normativa. Asi, en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 12 de noviembre de 2020, se
resuelve un recurso de suplicacion apreciando que no existe una situaciéon de fuerza mayor
porque a pesar de que hay una disminucién de la demanda productiva como consecuencia
de la pandemia, esa disminucién no implica que la actividad en si sea imposible, no se
encuadra dentro del concepto de fuerza mayor, y por tanto el tribunal entiende que la via
para hacer frente a esa diferencia en la demanda serfa si acaso el ERTE por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Aqui podemos ver también que no hay
un nuevo concepto de fuerza mayor, porque si fuera asi habria casos en que al no darse la
fuerza mayor tradicional pero si esta afectacion de la pandemia a la actividad productiva, se
apreciaria esa fuerza mayor especial; sin embargo, vemos que a pesar de que la pandemia
implique reducciones en la actividad, en tanto en cuanto no suponga una situacioén de fuerza
mayor conforme a los criterios tradicionales (como las recogidas en el art. 22 del RD-1
8/2020, que vienen siendo supuestos concretos de la fuerza mayor tradicional) no podra

fundamentar la suspension de contratos o reduccion de jornada por fuerza mayor.

Al hablar de la fuerza mayor relacionada con la pandemia hay que hacer referencia a
la novedad introducida por el RD-1 18/2020, que supone diferenciar dos tipos de fuerza
mayor: la fuerza mayor total y la fuerza mayor parcial. Se entiende, de acuerdo con esa

disposicién, que se encuentran en situacion de fuerza mayor parcial:

“aquellas empresas y entidades que cuenten con un expediente de regulacién

97 STS 3986/2015 - ECLI:ES:TS:2015:3986, pagina 5.
%8 §TS] M 12671/2020 - ECLLES:TSJM:2020:12671.
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temporal de empleo autorizado en base al articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de
17 de marzo, desde el momento en el que las causas descritas en dicho precepto, y por
raz6n de las cuales se aplicaron las distintas medidas de flexibilidad en forma de
suspensiones o reducciones de jornada, permitan la tecuperacion parcial de su

actividad, hasta el 30 de junio de 2020.”%

Por tanto, podemos identificar la existencia de fuerza mayor parcial cuando se den

tres circunstancias'™:

La existencia previa de un expediente de regulacion de empleo del art. 47 ET, por
fuerza mayor constatada por la autoridad laboral y que afecte a todas o algunas de las
personas trabajadoras.

Que la causa del art. 22 del RD-1 8/2020 que fundament6 el expediente permita la
recuperacion parcial de la actividad empresarial.

Que la empresa, de acuerdo con su propio juicio, reincorpore a las personas
trabajadoras que considere necesarias para esa reanudacion parcial de la actividad,
primando los ajustes de reducciéon temporal de jornada. Importante diferenciar
reincorporacion de preparacion, puesto que la simple preparacion de los trabajadores
para volver en el futuro a su actividad laboral no implica un retorno efectivo de la
misma y por tanto no se puede considerar como un presupuesto de un ERTE por

fuerza mayor parcial.

A pesar de que en principio pareciera un mecanismo cuya vigencia terminaba el 30

de junio de 2020, acabé por convertirse en un instrumento transitorio hasta el 30 de

septiembre de 2020.

Por otro lado, se considera que existe fuerza mayor total en “empresas y entidades

que contaran con un expediente de regulacién temporal de empleo basado en el articulo 22

del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, y estuvieran afectadas por las causas referidas

en dicho precepto que impidan el reinicio de su actividad, mientras duren las mismas y en

ningun caso mas alla del 30 de junio de 2020.”""

Basicamente se introduce la fuerza mayor parcial para poder tratar con mayor

concrecion las situaciones en las que algunas empresas puedan recuperar parcial pero no

9 Apartado III del Preambulo y art. 1.2 del RD-118/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del
empleo.

100 Departamento de Documentacién de Ibetley, ERTES POR CORONAVIRUS PASO A PASO, Col.
CANDAMIO BOUTUREIRA, José Juan; Edit. Colex, 4* edicién, A Corufia, 2021, p. 48.

101 Are. 1.1 del RD-118/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo.
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totalmente su actividad. Ademas, esta nueva modalidad parece denotar un intento del
Gobierno de transicionar desde la etapa inicial en la que primaban las suspensiones a una
etapa de recuperacion de la actividad empresarial, y tal vez de transicion de ERTEs por fuerza
mayor a ERTEs ETOP cuando la situaciéon econémica y social provocada por la pandemia

se haya recuperado en parte.

El ambito espacial que se emplea para diferenciar si existe fuerza mayor parcial o total
es el centro de trabajo; es decir, una empresa con varios centros de trabajo puede tener
algunos en fuerza mayor total porque en ellos no haya ninguna posibilidad de reanudar la
actividad; y otros en fuerza mayor parcial porque si que haya una cierta reincorporacion de

los trabajadores.'”

Hay que apuntar un aspecto relevante en cuanto a los ERTEs por fuerza mayor
parcial, y es que la forma en que se retoma paulatinamente la actividad empresarial dependera
del caracter divisible o no de las prestaciones de trabajo. Asi, cuando las prestaciones del
contrato de trabajo sean divisibles, el empresario podra suspender el contrato o reducir las
jornadas de trabajo (vertical u horizontalmente), siendo esta dltima la opcidn aparentemente
preferida por el RD-1 18/2020; mientras que cuando las prestaciones del contrato sean
indivisibles, solo cabe la suspension, salvo en algunos supuestos en que podra realizarse

reduccion vertical de jornada.

4.1.2. Tipos de ERTESs por fuerza mayor en relacion con la pandemia y especialidades en su

tramitacion.

Dentro de los ERTEs por fuerza mayor relacionados con el COVID-19, y de acuerdo
con las disposiciones normativas enumeradas anteriormente, conviene diferenciar tres
subcategorias, con arreglo a la forma en que la pandemia provoca una necesidad de
suspension o reduccion de jornada. De acuerdo con esta diferenciacién, podemos distinguir
ERTEs por COVID-19, ERTEs por rebrote y ERTEs por impedimentos o limitaciones de

actividad que traigan su causa en la situacion de pandemia.

Los ERTEs por COVID-19 son aquellos en los que la causa de fuerza mayor se
identifica de forma directa con la pandemia, recogidos en el art. 22.1 del RD-1 8/2020, y

102 Departamento de Documentacién de Ibetley, ERTES POR CORONAVIRUS PASO A PASO, Col.
CANDAMIO BOUTUREIRA, José Juan; Edit. Colex, 4* edicién, A Corufia, 2021, p. 50.
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explicados anteriormente. Las especialidades en su tramitacién son las siguientes

a)

b)

d)

103,

En estos expedientes la solicitud debera ir acompafiada de un informe que explique
de qué forma ha provocado la pandemia la pérdida de actividad, es decir, que se
acredite el nexo causal, y deberd ir acompafiado de la documentacion
correspondiente para demostrar dichas circunstancias.

La autoridad laboral atn tiene que corroborar que se da una situacién de fuerza
mayor, emitiendo su resolucion en el plazo de 5 dias desde la solicitud y, en caso de
no hacerlo, ésta se entendera estimada por silencio administrativo positivo.

La autoridad laboral puede (no debe) exigir un informe a la Inspecciéon de Trabajo y
Seguridad Social mediante solicitud que, al ser potestativa, no suspende el plazo de
resolucion de la solicitud de constatacion de fuerza mayor.

Los ERTEs por COVID-19 del art. 22 del RD-1 8/2020 solo son aplicables hasta el
27 de junio de 2020 o, si fueron solicitados antes de esa fecha, hasta el 31 de mayo
de 2021. Esto es porque con el RD-118/2020, de 12 de mayo, se distingue, como se
ha mencionado en el subepigrafe anterior, entre fuerza mayor total o parcial, y hay
que mencionar también la situacién de las empresas que se encuentran en posicion
de retomar su actividad de forma plena.

La fuerza mayor total supone que la empresa que cuenta con un ERTE por
fuerza mayor no puede retomar su actividad, y por tanto continuara en “situacion de
fuerza mayor total” hasta que cese esa circunstancia, con el limite temporal del 31 de
mayo de 2021.'*

Las empresas que hayan realizado un ERTE y se encuentren en situacion de
poder retomar plenamente su actividad productiva deberan comunicar a la autoridad
laboral su renuncia al expediente temporal de regulaciéon del empleo en el plazo de
15 dias desde que tenga efectos aquella. También deberan comunicar al SEPE, de
forma previa, la renuncia al ERTE o la suspension o regularizacion del pago de las
prestaciones derivadas de la modificacién, y en todo caso deberan comunicar al
SEPE las modificaciones que afecten a la finalizacién de la aplicacién de la medida
de regulacion del empleo cuando se refieran a la totalidad de los afectados. '

Por otro lado, las empresas que se encuentren en situacion de fuerza mayor

13 ROQUETA BUJ, Remedios. Los Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo, 2* edicion. Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2021, p. 101 y ss.

104 Arts. 1.1. RD-1 18/2020, 1.1. RD-1 24/2020, 1 RD-1 30/2020, 1.1. RD-12/2021.
105 Arts. 1.3 RD-118/2020 y 1.2 RD-1 24/2020.
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1% deberan

parcial, esto es, que puedan retomar parcialmente su actividad productiva
reincorporar a los trabajadores y trabajadoras a quienes afecte el ERTE en
proporciéon con la actividad que puedan desarrollar y primando el criterio de los
ajustes de reduccion temporal de la jornada'”. También deberan comunicar al SEPE

las variaciones que afecten al fin de la aplicacion de las medidas respecto a una parte

de las personas afectadas.'”

Los ERTEs por rebrote son una modalidad introducida por el RD-1 24/2020'” que
suponen la posibilidad de tomar estas medidas de regulaciéon temporal del empleo en caso de
rebrote con exoneraciones especificas en las cuotas para esta situacion (hasta el 80 y 60 por

ciento en caso de obligado cierre del centro de trabajo durante el periodo entre el 1 de julio

de 2020 y el 30 de septiembre de 2020)"".

Respecto a qué se entendia por rebrote, la DA 1* del RD-1 24/2020 establece que

estos expedientes pueden adoptarse cuando

“Las empresas y entidades que, a partir del 1 de julio de 2020, vean impedido
el desarrollo de su actividad por la adopcién de nuevas restricciones o medidas de
contencién que asi lo impongan en alguno de sus centros de trabajo, podrin
beneficiarse, respecto de las personas trabajadoras adscritas y en alta en los codigos de
cuenta de cotizacién de los centros de trabajo afectados, de los porcentajes de exencién
previstos a continuacion, previa autorizacion de un expediente de regulacion temporal
de empleo de fuerza mayor en base a lo previsto en el articulo 47.3 del Estatuto de los

Trabajadores”!!!

La diferencia principal entre los ERTEs por rebrote y los ERTEs del art. 22 del RD-
18/2020 reside en que los fundamentados por rebrote se adscriben, en cuanto a su ambito

de aplicacion, al centro de trabajo, y no a la empresa.

Esta modalidad es aplicable tanto a empresas que ya habian adoptado medidas en el
contexto de un ERTE aprobado como a empresas que habian renunciado al ERTE

inicialmente concedido, e incluso a empresas que no hayan solicitado la adopcién de un

106 Arts. 1.2 RD-118/2020, 1 RD-130/2020 y 1.1 RD-12/2021.

107 Arts. 1.2 RD-118/2020 y 1.1 RD-1 24/2020.

108 Art. 1.3 RD-1 18/2020.

109 Disposicién Adicional 1* del RD-124/2020, de 26 de junio.

110 Departamento de Documentacién de Ibetley, ERTES POR CORONAVIRUS PASO A PASO, Col.
CANDAMIO BOUTUREIRA, José Juan; Edit. Colex, 4* edicién, A Corufia, 2021, p. 41.

11 Apartado 2° de la Disposicién Adicional 1* del RD-124/2020, de 26 de junio.
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ERTE. Lo importante es que se cumplan los requisitos previstos en la norma, es decir, que
haya nuevas medidas de contencién o restricciones e imposibilidad de realizar la actividad
productiva, que se demuestre la relacion de causalidad entre esta y aquellas y que la empresa
acredite la imposibilidad en algunos de sus centros de trabajo y no en todos, adoptandose el

expediente solo respecto de los primeros.'"

Respecto a la tramitacion, se sujeta a las mismas normas que los ERTEs del art. 22

del RD-18/2020.

La modalidad de ERTE por rebrote desaparece en la practica el 1 de octubre de 2020,
por la aprobacién del RD-130/2020, de 29 de septiembre, que a su vez instaura los ERTEs

por impedimentos o limitacion de la actividad.

Los ERTEs por impedimento de actividad pueden ser adoptados por empresas o
entidades de cualquier sector de actividad si no pueden llevar a cabo su actividad en alguno
de sus centros de trabajo como consecuencia de nuevas restricciones o medidas de
contencién adoptadas desde el 1 de octubre de 2020 por las autoridades administrativas

competentes, ya sean espafiolas o extranjeras.113

En los ERTEs por impedimento hay que diferenciar dos momentos, el primero antes
del 1 de febrero del 2021 y el segundo después de esa fecha, pues la prorroga dictada por el
RD-1 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo, finaliza el
31 de enero de 2021. Los ERTEs por impedimento anteriores al 1 de febrero de 2021 se
mantienen vigentes segun los términos de las resoluciones administrativas dictadas por la
autoridad laboral en cada caso, con el limite (en principio) del 31 de mayo de 2021; a su vez,
los ERTEs por impedimento aprobados después del 1 de febrero del 2021 se solicitaran ante
la autoridad laboral de acuerdo con el procedimiento comun del art. 47.3 del ET, la empresa
tendrd que solicitar las prestaciones por desempleo ante el SEPE y debera comunicar a la
Tesoreria General de la Seguridad Social una declaracion responsable respecto de cada cuenta

de cotizacién y de cada mes para poder disfrutar de exenciones en las cuotas.

Por otro lado, los ERTEs por limitacion de actividad pueden adoptarse por empresas
o entidades sin importar el sector al que pertenezcan cuando su actividad productiva no se

pueda desarrollar de forma normal como consecuencia de medidas adoptadas por las

112 Departamento de Documentacién de Ibetley, ERTES POR CORONAVIRUS PASO A PASO, Col.
CANDAMIO BOUTUREIRA, José Juan; Edit. Colex, 4* edicion, A Corufia, 2021, p. 43.
113 Art. 2.1 RD-1 30/2020.
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autoridades competentes espafiolas.'

La especialidad procedimental en los ERTEs por limitacién o impedimento de
actividad residen en el caracter potestativo de la solicitud por la autoridad laboral del informe
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (al igual que en los ERTEs por fuerza mayor
COVID-19).

Respecto a la vigencia temporal de estas modalidades especiales de ERTESs, senalar
que con el RD-12/2021, los ERTEs por impedimento autorizados antes del 27 de enero de
2021 mantendran su vigencia segun las condiciones recogidas en la resolucién de la autoridad
laboral'’®; mientras que los ERTEs por limitacién de la actividad autorizados antes de esa
fecha se prorrogan automaticamente hasta el 31 de mayo de 2021'", y con el RD-111/2021,

se prorrogan hasta el 30 de septiembre de 2021.

A su vez, las empresas o entidades cuyos centros de trabajo sufran impedimentos o
limitaciones a su actividad podran solicitar estos ERTEs por impedimento o limitacién de la

1 117

actividad desde el 1 de febrero del 2021 y como muy tarde hasta el 31 de mayo de 202

Estas dos modalidades gozan de las siguientes exoneraciones en las cuotas de la

1118,

Seguridad Socia

e FEn los ERTEs por impedimento, se exonera a las empresas con menos de 50
trabajadores a 29 de febrero de 2020 por los periodos y porcentajes de jornada
afectados por la suspension, respecto de los trabajadores afectados, en el 100% de la
aportacion empresarial devengada durante el periodo de cierre y hasta el 31 de mayo
de 2021; y a las empresas con 50 o mas trabajadores a 29 de febrero de 2020, se les
exonera del 90% de la aportacion empresarial durante el periodo de cierre, y hasta el
31 de mayo de 2021.""

e FEn los ERTEs por limitacién, se exonera a las empresas con menos de 50
trabajadores a 29 de febrero de 2020 por los periodos y porcentajes de jornada
afectados por la suspension, respecto de los trabajadores afectados, en el de la

aportacion empresarial devengada en los meses de octubre, noviembre, diciembre de

114 Art. 2.2 RD-1 30/2020.

115 Art. 1.3 RD-12/2021.

116 Art. 1.4 RD-12/2021.

17 Art. 2.1 RD-12/2021.

118 Departamento de Documentacién de Ibetley, ERTES POR CORONAVIRUS PASO A PASO, Col.
CANDAMIO BOUTUREIRA, José Juan; Edit. Colex, 4* edicion, A Corufia, 2021, p. 53.

119 Art. 2.1 RD-1 30/2020.
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2020 y enero de 2021, alcanzara el 100 %, 90 %, 85 % y 80 %, respectivamente; y
para las empresas con 50 o mas trabajadores a 29 de febrero de 2020, la exoneracion
respecto de la aportacion empresarial devengada en los meses de octubre, noviembre,
diciembre de 2020 y enero de 2021, alcanzara el 90 %, 80 %, 75 % y 70 %,

respectivamente.'”’

Hay que tener en cuenta que esas exoneraciones son las iniciales, aprobadas por el
RD-1 30/2020, y que se han ido prorrogando por la via de Reales Dectetos a la vez que se
prorrogaban estos ERTEs. Con la dltima prorroga, efectuada por el Real Decreto-ley

11/2021, de 27 de mayo, las exoneraciones quedan de la siguiente forma':

e Los ERTESs por impedimento gozan hasta el 30 de septiembre de 2021 de las mismas
exoneraciones que con el RD-130/2020, es decit, el 100% para empresas con menos
de 50 trabajadores y el 90% para empresas con 50 trabajadores o més'*.

e Los ERTEs por limitacion, por su parte, han sufrido una reduccién de 15 puntos
porcentuales respecto de las previstas anteriormente para estos expedientes (por lo
que se exonera el 85 %, 85 %, 75 % y 75 % para empresas con menos de 50
trabajadores; y el 75 %, 75 %, 65 % y 65 % para empresas con 50 o mas trabajadores).
Hay que decir que este RD-I parece mantener como criterio temporal para determinar
el nimero de trabajadores dados de alta la fecha determinada en el RD-130/2020, es
decir, el 29 de febrero de 2020. '*

En la normativa de pandemia también se aprob6 la denominada “clausula de

mantenimiento del empleo”'*

, que supone que las exoneraciones de cuotas para esas
modalidades de ERTEs se condicionan a que la empresa no extinga los contratos a los que
se han aplicado aquellas. Hay que diferenciar esta clausula de la prohibicién de despedir,

tratada en el apartado siguiente, porque mientras que la prohibicién de despedir se proyecta

120 Art. 2.2 RD-1 30/2020.

121 REDACCION LABORAL DE NOTICIAS JURIDICAS. (28 de mayo de 2021). Rea/ Decreto-ley 11/2021:
el Gobierno amplia los ERTES y las ayudas especiales a auténomos [en linea). Noticias Juridicas.

<https:/ /noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/16325-real-decreto-ley-11-2021:-el-gobierno-amplia-los-
ertes-y-las-ayudas-especiales-a-autonomos/.> [Acceso el 10 de junio de 2021]

122 Por referencia del art. 1.3 del RD-111/2021 al art. 2.2 RD-1 30/2020.

125 Art. 1.4 del RD-111/2021.

124 Inicialmente, en la Disposicién Adicional Sexta del RD-1 8/2020, y se ha mantenido en los sucesivos
Reales Decretos que prorrogan las medidas de proteccion del empleo durante la pandemia.
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sobre las extinciones contractuales con base en la misma causa que fundamentan la
suspension, la clausula de mantenimiento del empleo se aplica, segun el tenor literal de la
norma, a todo tipo de extincién de contratos, siempre que esos contratos se hubieran
suspendido con una modalidad de ERTE que se beneficiara de esas exoneraciones en las
cuotas. Esto es sin perjuicio de que la propia norma contiene un elenco de supuestos en los

que este compromiso no se incumple, véase:

“No se considerara incumplido dicho compromiso cuando el contrato de
trabajo se extinga por despido disciplinario declarado como procedente, dimision,
muerte, jubilacién o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la
persona trabajadora, ni por el fin del llamamiento de las personas con contrato fijo-
discontinuo, cuando este no suponga un despido sino una interrupcién del mismo. En
particular, en el caso de contratos temporales el compromiso de mantenimiento del
empleo no se entendera incumplido cuando el contrato se extinga por expiracion del
tiempo convenido o la realizacién de la obra o servicio que constituye su objeto o

cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacién.”!?5

La consecuencia de ese incumplimiento no es la improcedencia o nulidad del despido,
que sera procedente siempre que se cumplan los requisitos legales correspondientes, sino que
la empresa estara obligada a devolver las cuantias que no hubiera tenido que pagar, ya que

no tendra derecho a esas exoneraciones en las cuotas.

Por ultimo en relaciéon con estas dos modalidades de ERTEs, sefialar que existe la
posibilidad'® de transformar un ERTE por impedimento de la actividad en uno por
limitacién o viceversa, si las modulaciones en las restricciones y medidas administrativas
implican un cambio en la situacién de la empresa o entidad. Ese paso de una modalidad a
otra no supondra la obligacién de tramitar de nuevo el procedimiento de constatacion de
fuerza mayor, solo se exige que se comunique dicho cambio a la autoridad laboral que haya
aprobado el expediente y a los representantes legales de los trabajadores. Dicha
comunicacion hara referencia al cambio en la situacién de la empresa, la fecha en que se ha
producido y a los centros de trabajo y personas trabajadoras afectadas. L.a empresa también
debera presentar una declaracion responsable ante la Tesoreria General de la Seguridad Social
a fin de que se adecuen proporcionalmente las exoneraciones en las cuotas a la nueva
situacion. La autoridad laboral, a su vez, debera comunicar ese cambio a la Inspeccién de

Trabajo y de Seguridad Social con el fin de que esta pueda realizar adecuadamente sus

125 Segundo patrafo del apartado 2 de la Disposicion Adicional Sexta del RD-1 8/2020.
126 Art. 2.3 RD-12/2021.
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funciones de control sobre la adecuacion de las exoneraciones en las cuotas de la Seguridad

Social.

Recientemente, se ha aprobado el Real Decteto-ley 11/2021, de 27 de mayo, sobre
medidas urgentes para la defensa del empleo, la reactivacién econdémica y la proteccion de
los trabajadores auténomos. La principal funcién de este Real Decreto es prorrogar los
ERTEs fundamentados en las causas relacionadas con la pandemia que vienen recogidas en
el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo'”'. Esta norma también mantiene
las medidas complementarias de proteccién del empleo aprobadas por el RD-118/2020, que
implican limitaciones para las empresas en ERTEs fundamentados en causas relacionadas
con la pandemia, que no pueden repartir dividendos, operar en paraisos fiscales ni formular
horas extras'®; y prorroga también la prohibiciéon de despedir. Como dltimo aspecto
importante de este Real Decreto-ley, se mantienen las exoneraciones en los ERTEs hasta el
30 de septiembre de 2021, con ligeras modificaciones, en el sentido en que se ha estudiado

supra.

Llegado este punto procede examinar brevemente las especialidades en las
prestaciones por situacion legal de desempleo derivadas de medidas suspensivas o de

reduccion de jornada con causa en la pandemia.

Con el RD-1 8/2020, se establecen las siguientes medidas extraordinatias en matetia

de proteccién del desempleo:

“a) El reconocimiento del derecho a la prestacién contributiva por desempleo,
regulada en el titulo III del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Dectreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, a las personas
trabajadoras afectadas, aunque carezcan del periodo de ocupacién cotizada minimo

necesario para ello.

b) No computar el tiempo en que se perciba la prestaciéon por desempleo de
nivel contributivo que traiga su causa inmediata de las citadas circunstancias
extraordinarias, a los efectos de consumir los periodos maximos de percepcion

. 12
establecidos.”'®

Ademas, se establece que estas deberan aplicarse a las personas trabajadoras afectadas

127 Art. 1 del RD-111/2021.

128 Primer apattado del Preimbulo del RD-111/2021.

129 Art. 25.1 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19.
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por las mismas sin importar si en el momento de la adopcion de la decision empresarial
tuvieran suspendido un derecho anterior a prestacién o subsidio por desempleo o si
careciesen del perfodo minimo de ocupacién cotizada para causar derecho a prestacion

contributiva, o no hubiesen percibido prestacion por desempleo precedente.

Por ultimo, en relacién con este tema, se reconoce derecho a una nueva prestacion
contributiva, cuya base reguladora se calcula con la media de las bases de los altimos 180 dias
cotizados o, en su defecto, del periodo de tiempo inferior, inmediatamente anterior a la
entrada del trabajadores en situaciéon de desempleo, que deben ademas ser dias trabajadores
bajo la normativa de ERTEs de la pandemia. El derecho a esta prestacion subsiste hasta que
termine la suspension o reduccién de jornada que la fundamenta.” La vigencia de estas
medidas no se ha agotado ain, porque se ha prorrogado hasta el 30 de septiembre de 2021 a

través de los subsiguientes Reales Decretos."

Respecto a las exoneraciones de cuotas devengadas en mayo y junio de 2020, la
Tesorerfa General de la Seguridad Social exonerara del abono de la aportacion empresarial al
completo y de las cuotas por recaudaciéon conjunta si la empresa contaba con menos de 50
trabajadores o asimilados dados de alta en la Seguridad Social a 29 de febrero de 2020. Si la
empresa tiene 50 o mas trabajadores dados de alta, se le exonerara de la cotizacion del 75%

de la aportacion empresatial.'”

Para concluir con las especialidades de los ERTEs por COVID-19 hay que hacer
referencia a la denominada “prohibicién” de despedir, recogida en el RD-19/2020 y después
enla Ley 3/2021'.

La prohibiciéon de despedir implica que las causas de fuerza mayor o causas
econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion, recogidas en los arts. 22 y 23 del RD-1

8/2020 como causas justificativas para la adopcion de ERTEs no pueden fundamentar

130 Art. 25.3 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19.

131 Primero, el art. 8.1 del RD-130/2020 prorroga estas medidas hasta el 31 de enero de 2021; después, el att.
4.1 del RD-12/2021 las protroga hasta el 31 de mayo de 2021; y por dltimo, el Real Decteto-ley 11/2021, de
27 de mayo, establece su vigencia hasta el 30 de septiembre de 2021.

132 Departamento de Documentacién de Ibetley, ERTES POR CORONAIIRUS PASO A PASO, Col.
CANDAMIO BOUTUREIRA, José Juan; Edit. Colex, 4* edicién, A Corufia, 2021, p. 50.

133 Arts. 2y 5 del Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, pot el que se adoptan medidas complementatias,
en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19.

Este Real Decreto-ley estuvo en vigor hasta su ticita derogacion por la Ley 3/2021, de 12 de abril, por la que
se adoptan medidas complementarias, en el dmbito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19;
ley que también prevé esa “prohibicién” en el art. 2.
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extinciones contractuales. Ademas, implica que si se suspenden por esas casusas contratos
temporales, incluyendo los formativos, de relevo e interinidad, se interrumpira el computo

de los mismos.'*

En esta tesitura nos encontramos un gran problema de inseguridad juridica, puesto
que en esta norma no se especifica si esa prohibiciéon implica que el despido realizado

incumpliendo la misma es nulo o improcedente.

Resumiendo, la importancia de diferenciar entre que un despido sea nulo o
improcedente radica en que en el despido nulo el empresario esta obligado a readmitir
inmediatamente al trabajador, abonandole los salarios que haya dejado de percibir entre el
despido y la notificacion de la sentencia que declara dicha nulidad'”; en cambio, en el despido
improcedente el empresario puede decidir en el plazo de 5 dias, si quiere readmitir al
trabajador abonando los salarios de tramitacion o si quiere extinguir el contrato pagando al
afectado una indemnizacién de 33 dias de salario por cada afio de servicio, prorrateando
mensualmente los periodos de tiempo inferiores al afio, con el limite de veinticuatro

mensualidades.'*

Podriamos atender a los supuestos de hecho de cada calificacion del despido:

e FEl despido sera nulo cuando implique discriminacién segun la Constitucién o una
ley, cuando suponga vulneracién de derechos fundamentales y libertades publicas del
trabajador, o cuando se trate de uno de los supuestos de las letras a), b) o c) del art.
55.5 del ET, es decir, casos relacionados con el embarazo, adopcion, guarda con fines
de adopcién, acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia
natural.””’

e En cambio, sera improcedente cuando el empresario no haya cumplido con los
tramites formales del despido o cuando no se acredite suficientemente el
incumplimiento por parte del trabajador alegado en la carta de despido, o bien no se

acrediten la gravedad o culpabilidad del mismo'*®

Esto tampoco resuelve la cuestion, y al analizar la jurisprudencia al respecto, resulta

obvio que no hay una unica solucién. Por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de lo Social de

134 Departamento de Documentacién de Ibetley, ERTES POR CORONAIIRUS PASO A PASO, Col.
CANDAMIO BOUTUREIRA, José Juan; Edit. Colex, 4* edicion, A Corufia, 2021, p. 36.

135 Art. 55.6 ET.

136 Art. 56.1 ET.

137 Art. 55.5 ET.

138 Arts. 55.4 ET y 108.1 LS.
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Barcelona de 10 de julio de 2020" entiende que el despido sin causa relacionado con el

COVID-19 es improcedente, y no nulo, por las siguientes razones:

“1° Por no existir obstaculo que permita predicar la aplicacién de la doctrina

jurisprudencial consolidada sobre los despidos sin causa'4.

2° Porque la declaraciéon de nulidad deberfa reservarse para los casos mas
graves, expresamente previstos en la ley, especialmente relacionados con los derechos

fundamentales.

3° Porque el art. 2 del Real Decreto Ley 9/2020 no introduce una prohibicion.
Se limita a apuntar que las causas de fuerza mayor o de caracter econémico, técnico,
organizativo o productivo, derivadas de la crisis por el Covid 19, que podrian justificar
un expediente de regulacion temporal de empleo (ERTE) de los previstos en el Real
Decteto Ley 8/2020 " no se podran entender como justificativas de la extincion
del contrato de trabajo ni del despido". Y un despido sin causa es improcedente;

pero no nulo.”*!

En el otro extremo, tenemos una Sentencia del Juzgado de lo Social de Sabadell, de
6 de julio de 2020'*, que se inclina por la solucién contraria, es decir, entiende que el despido
sin causa pretendidamente fundado en la situacién pandémica es nulo, por las siguientes

razones:

“Siendo asi, consideramos de aplicacion el art. 6.3 de Codigo Civil por cuanto
la extincién del contrato de trabajo de la actora constituye un acto contrario a norma
imperativa ademas de constituir un fraude de ley, art. 6.4 de Cédigo Civil, pues la
empresa se ampara en causa inexistente para conseguir un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, esto es, la extincion de la relacion laboral a fecha 28.3.2020,
cuando las normas vigentes proscriben la destruccién de empleo derivada de la situacion
excepcional del Estado de alarma derivado de COVID-19. En consecuencia procede
declarar la nulidad del despido notificado a la actora con efectos de 28.3.2020, con las

consecuencias previstas en articulo 55.6 ET”14

Vistas ambas posturas, considero mas acertado calificar los despidos que incumplan

139 §JSO 2248/2020 - ECLI:ES:]SO:2020:2248.

140 Esta doctrina jutisprudencial se puede obsetvar en la STS 4139/2014 - ECLLES:TS:2014:4139, que ante el
dilema de calificar un despido, analiza si se da alguna de las causas de nulidad contenidas en el art. 55 ET, y, al
ver que no es el caso, confirma la sentencia recurrida (STS] ICAN 3203/2013 -
ECLIES:TSJICAN:2013:3203), que declara la improcedencia del despido sin causa.

141 Fundamento jutidico 4° de la SJSO 2237/2020 - ECLLES:JS0:2020:2248.

142 §JSO 2237/2020 - ECLI:ES:JSO:2020:2237.

143 Fundamento juridico 4° de la SJSO 2237/2020 - ECLL:ES:]SO:2020:2237.
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la prohibicién de despedir como despidos improcedentes, ya que a pesar de que sean mas
perjudiciales para los trabajadores, la jurisprudencia del TS interpreta que las causas de
nulidad, por su gravedad y por la posible afectaciéon del derecho de libertad de empresa
instaurado en el art. 16 del tratado de la Unién Europea y en el art. 18 de la Constitucion'®,
deben tratarse taxativamente, y dado que el RD-19/2020 (y postetiormente la Ley 3/2021)
no establece la nulidad del despido que incumpla esta norma, serfa contrario a esa
jurisprudencia calificarlo de nulo. Y esta jurisprudencia sobre el despido sin causa es aplicable
precisamente por la redaccion del art. 2 del RD-19/2020 (el art. 2 de la Ley 3/2021 mantiene
el mismo tenor literal), que establece que las causas que fundamenten una suspension
contractual relacionadas con la pandemia no podran justificar la extincion del contrato. Ello
supone que si se despide a una persona trabajadora y se justifica mediante esas causas, el

despido es “sin causa”, por lo que habria que aplicar esta jurisprudencia.

Esta prohibicién de despedir, de acuerdo con el RD-111/2021, de 27 de mayo, sera
de aplicacion hasta el 30 de septiembre de 2021.

4.2. Posible proyeccion de estos cambios en la legislacion laboral general.

Resulta evidente que para hacer frente al impacto econémico de la pandemia ha sido
necesario realizar numerosas enmiendas y arreglos normativos por la via de Reales Decretos,
que, al fin y al cabo, tienen una vigencia temporal limitada, sin perjuicio de su posible
prérroga mientras dure la pandemia. Sin embargo, muchas de las medidas que se han tomado
en el ambito laboral, y concretamente en relacién con los expedientes suspensivos de
regulacion del empleo, son medidas que sobrepasan una mera situacioén coyuntural, sino que
suponen la aplicacion de criterios normativos que pueden llegar a consolidarse y dar lugar a

una serie de modificaciones en la legislacion laboral general.

Muchas de las iniciativas legislativas que vemos formarse hoy en dfa van dirigidas a
“contratrestar” la reforma laboral del 2012 (como dicen algunos medios'®’, se trata de una

“contrarreforma”). En la “Ficha de las 17 reformas laborales” que ha elaborado el Ministerio

144 Como se puede obsetvar en la ya citada STS 4139/2014 - ECLLES:TS:2014:4139.

145 Departamento de Documentacién de Ibetley, ERTES POR CORONAIIRUS PASO A PASO, Col.
CANDAMIO BOUTUREIRA, José Juan; Edit. Colex, 4* edicién, A Corufia, 2021, p. 50.

146 Por ejemplo WOLTERS KLUWER, Las claves de la "contrarreforma" laboral (23 de marzo de 2021), articulo
publicado en DIARIO LA LEY [en linea], Wolters Kluwer. Disponible en
<https://diatiolaley.laleynext.es/dll/2021/03/25/las-claves-de-la-contrarreforma-laboral]>. [Acceso el 6 de
junio de 2021]
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de Trabajo para remitir a Bruselas'’ podemos ver, como objetivo en relacién con los ERTEs
suspensivos, la modernizacion de los ERTEs, a través de diversas medidas, como son el
incremento de la inversién (se pretende crear un fondo tripartito formado por las
aportaciones del Estado, las empresas y los trabajadores, con el que hacer frente a los costes
de las prestaciones y las compensaciones de las cotizaciones de los ERTEs), el impulso de
actividades formativas durante la suspension contractual y la adopcion de medidas que

conviertan los ERTEs en una alternativa ventajosa al despido.

De cara a estudiar el futuro de los mecanismos de suspension de contratos de trabajo
podemos también analizar las referencias a los mismos en el Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia hecho puablico por la Moncloa. En dicho Plan se establece el
objetivo de simplificar las modalidades de contratos de trabajo, reduciéndolas a tres: estable,
temporal y de formacioén o practicas. A su vez, se va a promover la creacién de un nuevo
mecanismo que sirva de “instrumento permanente de ajuste interno de las empresas,
alternativo a la alta temporalidad y al desempleo, que actie como amortiguador de la
extremada volatilidad del mercado de trabajo espafiol y se oriente a la formacion y

»14  Bs decir, se intenta instaurar un instrumento

recualificaciéon de los trabajadores
permanente que sirva para desincentivar el empleo abusivo de contratos a tiempo parcial y
ayude a la formacion y recualificacién de los trabajadores, con el que se pueda hacer frente
tanto a situaciones coyunturales como puede ser la fluctuacién de la demanda, como a
situaciones estructurales, por ejemplo el cambio de sector de la empresa, que requiere la
adaptacion de los trabajadores. Y ha sido tal el éxito de los ERTEs durante la pandemia que

se va a configurar este nuevo mecanismo sobre la experiencia que se ha adquirido

precisamente de los expedientes temporales de suspension o reduccion de jornada.

En esa futura reforma de los ERTEs planteada en el Plan de Recuperacion, de
acuerdo con el Componente 23 del mismo, se buscan dos objetivos principales: proteger el
empleo en situaciones de crisis econémica y dificultades del mercado; y sobrellevar los
cambios estructurales para evitar consecuencias negativas a nivel macroeconémico. Para ello,
el nuevo sistema se divide en dos mecanismos: por una parte un mecanismo de ajuste o

flexibilidad interna, que permite a los empresarios hacer frente a cambios ciclicos de las

147 Resumen de la Ficha remitida a Bruselas, publicado por la Moncloa. Referencia en: La “ficha” de las 17
reformas laborales: se creard un fondo tripartito para costear los ERTES futuros, 21 de enero de 2021 [en linea]
LaboralPensiones.com. Disponible en <https://laboralpensiones.com/la-ficha-de-las-17-reformas-laborales-
se-creara-un-fondo-tripartito-para-costeat-los-ertes-futuros/>. [Acceso el 6 de junio de 2021]

148 LA MONCLOA, Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, Gobierno de Espafia P.132. [en linea].
Disponible en <https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/160621-
Plan_Recuperacion_Transformacion_Resiliencia.pdf>. [Acceso el 8 de junio de 2021].
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demandas de actividad empresarial (serfa basicamente un sistema de suspension y reduccion
de jornada pero ofreciendo mayor disponibilidad para los empresarios); y por otra parte un
mecanismo para apoyar a la formacion y recualificacion de trabajadores en sectores que estén
pasando por cambios o transiciones estructurales (que pueden derivar, por ejemplo de

avances tecnolégicos, cambios en la demanda...)."”

Este mecanismo busca un sistema de flexibilidad interna de caracter mas permanente
en el sentido de que las empresas dispongan de una forma mas agil y sencilla para configurar
su plantilla. Algunos autores' consideran que este nuevo modelo se asimilara al &urzarbeit
aleman, un mecanismo de reduccién de jornada coyuntural que los empresarios utilizan para

hacer frente a perfodos de baja demanda sin tener que realizar extinciones contractuales.'!

Este Plan también contempla la instauracién de un mecanismo transitorio para los
ERTEs que se han aprobado, que incentive la progresiva reincorporaciéon de las personas
trabajadoras cuyos contratos se han visto suspendidos o afectados por reducciones de
jornada con ocasién de la pandemia. Este mecanismo transitorio no es mas que la conclusion
necesaria a la paralizaciéon generalizada de actividades productivas por la pandemia, pero no
implica ni mucho menos la desapariciéon de los ERTEs, simplemente sirve como pasarela

para devolver el mundo laboral a lo que podriamos llamar un panorama “normal”.

De hecho, tras el éxito de los ERTEs para mantener empleos durante la pandemia,
el Gobierno ha hecho publica su intencién de dedicar fondos a estos expedientes con el fin
de que continden siendo instrumentos clave para la proteccion del empleo una vez superada
la crisis generada por la COVID-19. Asi, al potenciar cada vez mas los mecanismos de

flexibilidad interna, se configuran los despidos como una alternativa menos atractiva.

No se puede saber la cifra exacta del total de ERTEs realizados y de trabajadores
afectados por los mismos, pero, por ejemplo, en julio de 2020 se estimaba que mas de 3.5

millones de trabajadores habrian mantenido sus empleos gracias al uso de estos mecanismos

199 .A MONCLOA, Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, COMPONENTE 23, Gobierno de Espafia
P.21. [en linea]. Disponible en < https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-
recupetacion/Documents/05052021-Componente23.pdf>. [Acceso el 8 de junio de 2021].

150 BENEYTO CALATAYUD, Pere J., E/ futuro de los ERTE (31 de mayo de 2021), diario LEVANTE.

151 Nota informativa publicada por la Consejeria de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social de la Embajada
de Espafia en Alemania, REDUCCI ON DE JORNADA DE CARACTER COYUNTURAL —
KURZARBEIT (publicada el 26/3/2020, tltima actualizacién a 18/12/2020), Referencia 200326 [en linea].
Disponible en:

<https:/ /www.mites.gob.es/es/mundo/ consejetias/alemania/webempleo/es/ teinteresa/archivos/Nota_inf
oinforma_200326_-_Reduccion_de_jornada_por_motivos_coyunturales_Kurzarbeit.pdf > [Acceso el 6 de
junio de 2021]
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de suspension y reduccion de jornada durante la pandemia'™. Segun las cifras del SEPE, en
junio del 2020 hubo 2.840.735 personas que fueron beneficiarias de prestaciones por
desempleo basadas en esas medidas de flexibilidad interna. Esa cifra ha ido bajando a medida
que la actividad empresarial se va retomando, pero sigue siendo un buen indicativo del éxito

de los ERTEs en cuanto a su configuracién como mecanismos de proteccion social.

Hay que tener en cuenta también que los ERTEs aprobados por la pandemia tienen,
al menos de momento, fecha de caducidad, puesto que de no haberse prorrogada, su vigencia
habria finalizado el 31 de mayo de este ano, del 2021, y tras la prérroga solo estaran vigentes,
sin perjuicio de futuras prorrogas, hasta el 30 de septiembre de 2021. De momento parece
que se intentara extender su vigencia y cobertura el tiempo que sea necesario, ya que si bien
al principio de la pandemia los ERTEs respondian a una paralizacién masiva de actividad
productiva que ya no existe, aun hay algunos sectores que no han podido recuperar su
actividad o que lo estan haciendo progresivamente, por lo que la importancia de los
expedientes temporales sigue siendo vital para esos ambitos productivos. Asi, tras el RD-1
11/2021, se han protrogado hasta septiembre de este aflo, y es posible que se prorroguen de

nuevo hasta fin de afio, siempre que sea necesario.

La prorroga de los ERTEs es importante porque de no efectuarse, muchas de las
empresas que aun no han recuperado sus tasas de actividad anteriores a la pandemia se
habrian visto obligadas a efectuar despidos colectivos, al encontrarse en una situacioén en la
que su personal supera con creces sus necesidades productivas. El Gobierno ya efectuado la
prorroga hasta el 30 de septiembre de 2021, aunque puede ser también que acaben
prorrogandolos hasta fin de afio, pues los “nuevos ERTEs” o instrumentos permanentes de
ajuste interno y recualificacion de trabajadores en transicién entraran en vigor, seguramente,
en el ano 2022. Segun el diario “La Vanguardia”, el ministro Escriva ha avanzado que el
nuevo esquema debe “facilitar la movilidad de los trabajadores entre empresas, sin necesidad

de pasar por el desempleo, para evitar situaciones de ERE”',

Respecto al numero de personas afectadas por medidas de suspensién o reduccion
de jornada, a 26 de mayo de 2021 el Ministro de Economia, en las negociaciones para la

prérroga de los ERTEs, manejaba las cifras de 600.000 personas trabajadoras afectadas por

152 CAVAS MARTINEZ, Faustino, .OS EXPEDIENTES DE REGULACION TEMPORAL DE
EMPLEO POR COVID-19. Una apuesta institucional para la preservacion del empleo en tiempos de pandemia. Estudios
Doctrinales, Universidad de Murcia, 22 de julio de 2020.

153 RODRIGUEZ DE PAZ, A., E/ Gobierno encara el diseiio de los nuevos ERTE para la era poscovid, (20 de marzo
de 2021) , La Vanguardia.
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estos expedientes."™*

St estudiamos las fluctuaciones en la ocupacién laboral entre 2019 y 2021, que se
pueden observar en el grifico tercero del Anexo'™, vemos que con el estado de alarma, la
ocupacion laboral se desplomé en el segundo trimestre del 2020, pasando de 19.000 (miles)
a 18.000 (miles), es decir, se produjo una bajada de un millén de personas. Hay que tener en
cuenta que a los efectos de la Encuesta de Poblacion Activa y del grafico de la figura 7.3, los
trabajadores afectados por un ERTE siguen siendo poblaciéon “ocupada”, es decir, esos
numeros no varfan porque se suspendan mas o menos contratos: “a los afectados por un
Expediente de Regulacion Temporal de Empleo (ERTE) con suspension de empleo, segin
la metodologia de la Oficina Estadistica de la Unién Europea (Eurostat) y de la Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT) que se aplica en la EPA, se les considera ocupados.”"*

Es cierto que en los siguientes periodos la cifra de ocupacion se ha ido recuperando
ligeramente, pero no cabe duda de que cuando finalmente expiren los ERTEs de la pandemia,
volvera a bajar la ocupacién, pues a pesar de las medidas de protecciéon del empleo habra

sectores que aun no estén completamente recuperados.

Para concluir, destacar que en el analisis realizado en el capitulo segundo sobre la
reforma de 2012, se ha visto que en la misma se potencié de forma notable la flexibilidad
interna como una forma de proteger el empleo durante momentos de crisis. Asi, resulta algo
chocante que la futura reforma laboral, que se plantea como “contrarreforma” a la de 2012,
a pesar de que pueda echar para atras algunas de las modificaciones que se introdujeron en
materia de flexibilidad interna, en materia de suspensiéon contractual y movilidad interna
parece que se va a potenciar mas aun, con la creaciéon del mecanismo permanente de
flexibilidad y recualificacién de los trabajadores. Esto es un verdadero testimonio de la
importancia que han tenido los ERTEs a la hora de salvaguardar el empleo durante la crisis
pandémica, tanto que a pesar de esa futura contrarreforma a la del 2012, se va a crear un
mecanismo para facilitar ain mas la flexibilidad interna, y se va a basar en la experiencia

obtenida durante la pandemia.

154 PEREZ, Claudi y R. PEREZ, Gorka, Gobierno y empresarios alcanzan un principio de acuerdo para prorrogar los
ERTE (26 de mayo de 2021), El Pafs.

155 Figura 3, contenida en el apartado 7.3 del Anexo.

15 Notas de prensa del Instituto Nacional de Estadistica del 28 de enero de 2021.
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5. CONCLUSIONES.

Del estudio realizado se extraen las siguientes conclusiones:

Con el estudio de la flexibilidad interna en general, de la cual forman parte los ERTEs
suspensivos por fuerza mayor, queda claro que la intencién del legislador, ya desde la
reforma del 2012, es potenciar esa flexibilidad interna, pues se conceptia como la
alternativa preferible a la flexibilidad externa (si bien también es cierto que en esa reforma
de 2012 se abarataron los despidos). No cabe duda de que el futuro de los ERTEs, el
mecanismo permanente de ajuste interno y recualificacidn, seguird avanzando en esa
linea, tomando como base toda la experiencia obtenida de los ERTEs durante la
pandemia. Y es que a pesar de que los ERTEs son un mecanismo que beneficia a los
empresarios, al permitirles adaptar su mano de obra de forma coyuntural segun las
necesidades del momento y evitando los gastos que suponen los despidos; también
benefician a los trabajadores, en tanto en cuanto suponen el mantenimiento del empleo,
lo cual es vital en un pafs con un problema de paro como el de Espafia. Sin embargo,
tampoco podemos olvidar que los ERTEs al fin y al cabo, aunque beneficien a ambas
partes en ciertos aspectos, son una herramienta a disposicion del empresario, que es el
que decide si emplea este mecanismo o si realiza despidos. Esto se mantiene aunque se
establezcan medidas que conviertan los ERTEs en la alternativa menos costosa, y
considero que hay que tenerlo en cuenta para mantener un cierto equilibrio entre las

partes.

En relaciéon con los ERTEs suspensivos por fuerza mayor, considero especialmente
interesante la diferencia con los ERTEs ETOP en cuanto al procedimiento. En los
ERTEs ETOP, tras la reforma de 2012, se prescinde de la autorizacion de la autoridad
laboral, reconduciendo el procedimiento a un tramite de negociaciéon entre los
representantes de los trabajadores y los empresarios, y reduciendo la intervencion
administrativa a la comunicacion por el empresario a la autoridad laboral, que podra pedir
un informe potestativamente a la Inspecciéon de Trabajo. En cambio, en los ERTEs por
fuerza mayor se mantiene ese control administrativo, al exigir que la autoridad laboral
constate la existencia de fuerza mayor. Entiendo que son dos tipos de expedientes
distintos, con causas distintas y que por tanto no requieren las mismas garantias, pero
por otra parte los ERTEs por fuerza mayor y los ERTEs ETOP comparten el mismo

objetivo, que es proteger el empleo y hacer frente a cambios puntuales en las necesidades
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empresariales, ya sea por una imposibilidad de la prestacién de trabajo (en el caso de
fuerza mayor) o por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion. Asi, me
resulta un tanto extrafia esta diferencia, que en algunos casos es muy importante, cuando
estamos hablando de dos subgéneros de expedientes que forman parte de la misma
especie, los ERTEs. Si observamos la Directiva 98/59/CE, el art. 2.2 establece el petiodo
de consultas para los despidos colectivos en general. Esto incluye tanto los despidos
colectivos por causas ETOP como los despidos colectivos por fuerza mayor, puesto que
el art. 1.1 de la misma Directiva dice literalmente “se entendera por «despidos colectivos»
los despidos efectuados por un empresario, por uno o varios motivos no inherentes a la
persona de los trabajadores, cuando el nimero de despidos producidos sea”; y de acuerdo
con la jurisprudencia del TJUE, esos despidos por causas no inherentes a la persona del
trabajador incluyen tanto los fundamentados en causas ETOP como los justificados por
fuerza mayor (como puede observarse en la STJUE de 11 de noviembre de 2015, en el
asunto C-422/14, que establece que para el computo de los despidos colectivos se tienen
en cuenta todas las extinciones realizadas por iniciativa del empresario, y los despidos
colectivos por fuerza mayor entran dentro de estos). El art. 51 de nuestro ET no traspone
la Directiva en ese aspecto, pero de haberse traspuesto correctamente si que habria un
periodo de consultas en los EREs extintivos por fuerza mayor. Ahora bien, esta Directiva
solo se aplica a los despidos, no a las suspensiones contractuales, pero no deja de
demostrar que la diferencia de causas en expedientes de regulacién del empleo no deberia

justificar una diferencia tan importante en el procedimiento de los mismos.

3. Sobre la fuerza mayor en los ERTEs considero que hay dos aspectos que son importantes
para entender este concepto: la fuerza mayor laboral se distingue ligeramente de la fuerza
mayor civil, ya que, como se ha expuesto en el estudio, la jurisprudencia entiende que la
primera se define mas en relacién con el circulo de actuacién del empresario, con su
esfera de voluntad, lo que supone afiadir una cierta nota subjetiva a este concepto y a
veces implica que en casos limitrofes es casi imposible afirmar con seguridad si existe o
no fuerza mayor; en segundo lugar, el requisito de la imprevisibilidad debe interpretarse
de forma bastante flexible, ya que algunas situaciones que no son completamente
imprevisibles se consideran como causa de fuerza mayor por su inevitabilidad y por

encontrarse fuera de las posibilidades de actuaciéon del empresario.

4. En relaciéon con la normativa de pandemia, quiero hacer hincapié en mi opiniéon de que
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las situaciones de fuerza mayor provocadas por la pandemia no son una nueva clase o
especie de fuerza mayor distinta de la tradicional. Podria parecer que lo son por la
enumeracién de causas del art. 22 del RD-1 8/2020, pero considero que ese catilogo no
“crea” unas situaciones de fuerza mayor que no existfan previamente, sino que distingue
en qué casos la pandemia y el estado de alarma pueden provocar una causa de fuerza
mayor. Esto se hace con el fin de delimitar claramente cuando esas situaciones se pueden
calificar como causas de fuerza mayor, y asi evitar confusiones, inseguridad juridica y
posibles fraudes. Es cierto que se trata de una pandemia, es decir, un suceso muy
particular en cuanto a su gravedad, novedad y extension, pero ello no supone que no
encaje en el concepto tradicional de fuerza mayor que se viene empleando en el ambito
laboral: la pandemia puede hacer imposible la actividad productiva o bien como
consecuencia de la Declaracion del Estado de Alarma u otras disposiciones gubernativas
(fuerza mayor impropia, factum principis); o bien por contagio de la plantilla (que se podrian
reconducir por la via de la fuerza mayor propia, ya que si la plantilla se contagia de un
virus con sintomas tan importantes como el COVID-19 no pueden realizar sus
prestaciones laborales; o por la via de la fuerza mayor impropia, puesto que las medidas

gubernativas suponfan cuarentena obligatoria para quienes se hayan contagiado).

Otro aspecto importante y controvertido son los despidos que incumplen la denominada
“prohibicién” de despedir. En primer lugar, quiero destacar que el término prohibicion
es, a mi entender, inexacto. El art. 2 del Real Decreto-ley 9/2020 (cuyo tenor literal se
mantiene sin modificaciones en la Ley 3/2021) no utiliza este término, simplemente
establece que las causas de suspension de contratos relacionadas con la pandemia no
pueden entenderse como justificativas de un despido; y ademas hablar de “prohibiciéon”
tiene una connotacion que puede llevar a pensar que la consecuencia del incumplimiento
de esa disposicion es la nulidad del despido. Como he expuesto en mi estudio, considero
que los despidos que intenten justificarse mediante esas causas no son nulos, sino
improcedentes.

Esto es por dos cuestiones, principalmente: de la redaccion del art. 2 del RD-1
2020 se extrae, mediante una interpretacion literal del mismo, que se trata de un despido
injustificado o sin causa, los cuales segun la jurisprudencia consolidada (citada a lo largo
del trabajo, observable en la STS 4139/2014) deben calificarse de improcedentes; en
segundo lugar, me parece incorrecto decir que es de aplicacion el art. 6 del Codigo Civil

en cuanto a tratarse ese despido de un acto contrario a norma imperativa y en fraude de
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ley, porque, de nuevo, del tenor literal de la “prohibicién” no se extrae que se impida
despedir y tratar de justificar el despido mediante esas causas, sino que esas causas no se
consideran “justificativas” del despido (volviendo, de nuevo, a la idea del despido

injustificado o sin causa).

Por ultimo, me parece interesante la probable evolucion de los ERTESs en el futuro. Del
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia se extrae que se va a instaurar un
mecanismo integrado por dos sistemas, un sistema de flexibilidad interna y un sistema
centrado en la formacién y recualificacion de trabajadores. Esto se hace en aras a facilitar
la adaptacion de las empresas a fluctuaciones de la demanda y para ofrecer a las personas
trabajadoras un cauce mediante el que adaptarse a cambios estructurales y transiciones
entre sectores. Asi, se ofrece una alternativa a los despidos que ayudara a la proteccién
del empleo, ya sea durante crisis excepcionales como la que ha ocurrido con la pandemia,
o durante etapas ciclicas, estacionales y normales de disminucién de la demanda en las
empresas.

También sera importante el establecimiento de un Fondo tripartito, que implicara
financiar los costes de los nuevos ERTEs mediante aportaciones del Estado, de los
trabajadores y de los empresarios. Esto supondra aliviar en cierta medida de esa carga a
los organismos publicos, y repartir los costes de esos expedientes entre las que son, al fin
y al cabo, todas las partes interesadas (los empresarios y los trabajadores, a quienes

beneficia directamente; y el Estado, que busca el bienestar social y econémico).
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ANEXO.

7.1. Estadistica de evolucion de trabajadores afectados por un ERTE en

Espafa en las ultimas décadas.

Evolucién del numero de trabajadores afectados por un ERTE en Espaina
Acumulado hasta septiembre, en periodos comparables
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Figura 1: Grafico extraido de www.epdata.es, con datos actualizados a 4 de mayo de 2021.
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7.2

Trabajadores afectados por medidas de regulacion de empleo y

variacion interanual en enero y febrero entre 2020 y 2021.

Suspension contrato / Red uccién

Fuente: Estadistica de Regulaciénde Empleo

Trabajadores afectados por medidas de regulacion de
empleo y variacién interanual en %
(Avance Enero-Febrero)

jornada

3.665

Despidos colectivos
(-27,6%) ®2020

2.654
2021

Figura 2: Grdfico extraido de la Nota: Impacto del COVID-19 sobre las estadisticas del Ministerio de Trabajo

y Economia Social, Abril, 2021.

7.3.

Variaciones en la ocupacion laboral durante la crisis del COVID-19.

Ocupacion laboral en Espafia entre 2019 y 2021, por trimestres, en miles de

personas.

20.001

18.399

Figura 3: Grdfico extraido del Instituto Nacional de Estadistica sobre la variacion en la ocupacion laboral

entre 2019y 2021.
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