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RESUMEN

Con la situacion de crisis sanitaria originada por la pandemia como consecuencia
del COVID-19, ha resurgido la reflexion acerca de las medidas adopcion de medidas de

la regulacion ordinaria ya existente desde las crisis financiera y econémica de 2008.

A lo largo del presente trabajo, se exponen los mecanismos de ajuste en Espafia
apoyados en la reforma laboral de 2012 y la modificacion sustancial de caracter

temporal tras la llegada coronavirus.

En el bloque final del trabajo, se exponen los cambios méas importantes en la
regulacion de las relaciones laborales y la evolucién normativa que, a nuestro juicio,
evitaron la destruccion de empleo. De lo contrario, la tasa de desempleo en Espafia

hubiera superado con mucha diferencia las crisis anteriores.

Palabras clave: COVID-19, expedientes de reduccion temporal de jornada y de

suspension, despido colectivo, fuerza mayor

ABSTRACT

With the health crisis situation caused by the pandemic because of COVID-19,
the reflection on the measures to adopt measures of the ordinary regulation already in

place since the financial and economic crises of 2008 has resurfaced.

Throughout this work, the adjustment mechanisms in Spain supported by the
2012 labor reform and the substantial modification of a temporary nature after the

arrival of the coronavirus are exposed.

In the final block of the work, the most important changes in the regulation of
labor relations and the normative evolution that, in our opinion, avoid the destruction of
employment are exposed. Otherwise, the unemployment rate in Spain would have far

exceeded previous crises.

Key words: COVID-19, files for temporary reduction of working day and revocation of

agreement, collective redundancy, force majeure
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. INTRODUCCION

Probablemente, el afio 2020 pase a la historia conocido mundialmente como el
afno de la pandemia del coronavirus. No cabe duda de que la cadena de sucesos que han
trascurrido en los ultimos meses ha supuesto un cambio para la sociedad y que, de una u
otra manera la forma de vida de las personas ha cambiado casi de forma radical. La
primera vez que se escuchO hablar del SARS-CoV-2, fue en la ciudad de Wuhan,
cuando se detectaron los primeros casos de contagios y que desde ese momento se
propagd el virus de forma irremediable por todo el mundo hasta Ilegar a nuestro pais.
Pues la propagacion de la enfermedad provocd una situacion de emergencia global,

dejando paralizada a gran parte de actividades de paises de todo el mundo.

El 14 de marzo de 2020, en Espafia se declard el Estado de Alarma, articulado
por el RDL 463/2020, donde se contemplaron medidas cuyo objeto primordial era el de
perseverar la salud de las personas del pais. Posteriormente. el 17 de marzo, toda la
poblacion espafiola esperaba expectante la noticia dada por el Gobierno, donde se
aprobaba el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, con las medidas de urgencia
extraordinaria, con el fin de frenar la propagacién del COVID-19 y atendiendo al

impacto econdémico y social sobrevenido.

Muchas novedades se han ido dando en el ordenamiento juridico mediante
legislacion de caracter excepcional y temporal, por lo que se verian afectados diferentes
ambitos sociales, siendo uno de estos el que respecta al medio laboral. Por ello, se
realizard un analisis de los ajustes estructurales existentes con anterioridad al
coronavirus y a posteriori, puesto que con la llegada del virus se modificaron los

mecanismos de ajuste temporal

La regulacién sobre ajustes estructurales en las plantillas antes del COVID-19 se

habian modificado como consecuencia de anteriores crisis, como es la conocida crisis



financiera global del 2008, también denominada la Gran Recesion, desatada de forma
directa debido al colapso de la burbuja inmobiliaria y, unos afios mas tarde se origino
otra crisis bancaria en el afio 2010. Para hacer frente a la situacion de crisis econdmica
y garantizar el empleo en Espafia, la mayoria politica en ese momento en el Gobierno se
plante6 como instrumento necesario la Reforma Laboral del 2012, la cual no fue de
recibida con satisfaccion por parte de la sociedad espafiola, puesto que los derechos de

los trabajadores se veian debilitados y crearia un desequilibrio a favor de las empresas.*

Las medidas de ajuste temporales y excepcionales que se aplican en Espafia ante
la situacién de emergencia sanitaria generada por la COVID-19, tienen un impacto
economico y social en Espafia que se ve relacionado principalmente con los procesos de
suspension de contratos y reduccién temporal de jornada. Es en este momento, cuando
se empiezan a adoptar medidas dirigidas a incentivar el ajuste temporal de empleo,
tratando de evitar los despidos y salvaguardando el empleo, modificando de forma
importante el sentido de la reforma del 2012, ya que de no haber sido asi, las cifras de
empleo hubieran descendido drasticamente, tanto por el uso masivo de despidos como
por la extincion de contratos. Pues de haber mantenido el sistema de ajuste del afio
2013, hubiera sido dificil afrontar la pandemia sin una pérdida importante del empleo y

del tejido empresarial espafiol

1. MECANISMOS DE AJUSTE EN ESPANA

La legislacion espafiola, durante periodos de crisis, permite a las empresas
disponer de herramientas como mecanismos de ajuste que limiten o cercenen las
condiciones de la plantilla y asi poder adaptar temporalmente el volumen de mano de
obra y las condiciones de trabajo a la actividad empresarial. ElI Gltimo cambio de

importancia en ésta se produjo con los ajustes que se implantan tras la reforma laboral

! Servicio de Estudios UGT “Reforma 2012: Los daiios de la reforma laboral de 2012, Apuntes 15
octubre 2019 (N°2)”, consultado en https://serviciosestudiosugt.com/ los-danos-de-la-reforma-laboral-
de-2012/



de 2012. Fue el Gobierno Partido Popular, quien la aprobé de forma unilateral a través
de decreto ley del 10 de febrero de 2012, sin didlogo ni consulta de los interlocutores
sociales. Entre otros objetivos presentes en la Exposicion de Motivos, los principales
fueron el poder garantizar el empleo y mitigar en la mayor medida de lo posible, la

precariedad que el mercado laboral espafiol padecia en ese momento.

Para entender los cambios que se han dado tras la pandemia, se enunciaran a lo
largo de este trabajo los mecanismos mas importantes, pero no sin antes destacar que la
reforma laboral de 2012 provocé un choque entre los intereses de las empresas y
trabajadores/as, ya que las empresas obtuvieron mayor flexibilidad mientras que la parte

social pasé a tener menor poder de negociacion.

A continuacién, se desarrollaran mas detenidamente los aspectos mas relevantes
de los instrumentos que tienen las empresas para llevar a cabo ajustes estructurales
después de la reforma y que, actualmente siguen vigentes en el 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.

1. Suspension del contrato o reduccién temporal de la jornada

Una las medidas que las empresas pueden adoptar es la que se contempla en el
art.47 del ET, que se refiere a la “Suspension del contrato o reduccion de jornada por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza
mayor”, donde se establece la suspension del contrato o la reduccion de la jornada
cuando concurran causas economicas, técnicas, organizativas y de produccién siendo la

explicacion de las causas idéntica a la del art. 51 del ET.

Por tanto, segin el art. 47.1 del ET se entiende que concurren las causas
econdmicas “cuando los resultados de la empresa se desprenda una situacion econémica
negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la

disminucion presidente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se



entendera que la disminucidn es persistente si durante tres trimestres consecutivos el
nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el
mismo trimestre del afio anterior”, aquellas pérdidas o disminuciones de ingresos que
inciden negativamente sobre el resultado de la gestion empresarial produciendo un

desequilibrio en su cuenta de resultados.?

Asi mismo, el articulo mencionado define que las causas técnicas concurren
cuando “se produzcan cambios, entre otros, en el &mbito de los medios o instrumentos
de produccion”, como, por ejemplo, en el caso de sustitucién de infraestructuras o
herramientas complejas que imposibiliten el trabajo durante cierto tiempo. No seria el
caso de la incorporacion de nueva tecnologia o inteligencia artificial como “excusa” por
parte de la empresa para sustituir a una persona trabajadora y asi obtener mayores

beneficios y privar de trabajo.’

En cuanto a las causas organizativas, “se entiende que concurren 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”, es decir,
aquellas causas que tienen la necesidad de adecuar la estructura empresarial y los
medios tanto personales como materiales para que esta puede actuar dentro del
mercado. En el caso de que la empresa optara por incorporar a nuevas personas
trabajadoras acogiéndose al articulo de referencia, dificilmente estaria ajustada la
necesidad de causa organizativa, puesto que resulta contradictorio que la empresa
requiera una “reorganizacion” suspendiendo el contrato o reduciendo la jornada de su

plantilla mediante contratos nuevos.*

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Social, nim. 10/2013 de 2 de mayo de
2013 (AS 2013, 1134)

% Sentencia del Juzgado de los Social de Las Palmas de Gran Canaria, nim. 10, nim. 470/2019 de 23 de
septiembre de 2019 (AS 2019, 2228)

4 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccién 12, nim. 7/2021 de 15
enero de 2021 (AS 2021, 1151)


javascript:maf.doc.linkToDocument('AS+2013+1134',%20'.',%20'AS+2013+1134',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('AS+2013+1134',%20'.',%20'AS+2013+1134',%20'spa');

Respecto a las razones de produccion, son aquellas que “se entiende que
concurren causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda
de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado”. Lo que
remite a la necesidad empresarial de realizar ajustes en sus productos o servicios para no

perder competitividad y asi evitar el perjuicio.®

No se requiere acuerdo representacion de los trabajadores y el empresario,
puesto que la empresa puede imponer de forma unilateral la suspension o disminucion
temporal de la jornada por las causas ya mencionadas, siempre y cuando estén
justificadas. No se puede olvidar que lo que esta medida pretende es solventar, en cierta
manera, una crisis empresarial pasajera que cuando termine se volverd al estado
anterior. Esta medida no genera ninguna indemnizacion a favor de la persona
trabajadora que, no obstante, si se vera beneficiada por el desempleo que se percibira de

forma simultanea al salario reducido,

En cuanto a la reduccion temporal de la jornada del aludido articulo, se podra
realizar por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion y a estos efectos
la empresa tendra la obligacion de mantener las cotizaciones de la persona trabajadora
al 100% con independencia de la reduccién de la jornada obligada, siempre que se
reduzca entre un 10% y 70% (Salguero, 2013)%. Ademas, durante el periodo de
reduccién de jornada, no se podra realizar horas extraordinarias porque de realizarlas

seria incoherente reducir la jornada.

A pesar de las diferencias entre la suspension y reduccion de jornada, el
legislador aplica un procedimiento idéntico a seguir, establecido en el articulo de
referencia y en los arts.17 y siguientes del RDL 1483/2012, de 29 de octubre aprobado

por el “Reglamento de los Procedimientos de despido colectivo y de suspension de

5 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia /Sevilla, Sala de lo Social, Seccion 12, nim.
326/2018 de 1 febrero de 2018. (JUR2018, 117105) (n° rec. 3923/2017)

6 SALGUERO MOLINA, P. (2013) "La reduccién de jornada como medida para evitar despidos, tras la
reforma laboral de BIB 2013 1244”. Aranzadi Digital



contratos o reduccion de jornada”, teniendo este Ultimo el objetivo de adecuar el
procedimiento de despido y reduccion de la jornada a las novedades del RDL 3/2012.

Antes de la reforma laboral, para poder llevar a cabo estas medias se debia
iniciar un procedimiento administrativo que requeria la aprobacion a través de la
Autoridad Laboral, lo que suponia una condicién para el empresario el poder acogerse a
estas medidas. Sin embargo, después de la reforma supuso un cambio sustancial del
procedimiento ya que la decision de la empresa es unilateral, una vez finalizado sin
acuerdo el periodo de negociacién, dejando de esta manera en un segundo plano la

participacion de la Autoridad Laboral.’

El procedimiento, recogido en el art.47.1, se inicia con el periodo de consultas
entre empresa y representacion de los trabajadores acerca de las medidas de suspension
del contrato o reduccion de jornada. Este periodo no superard los 15 dias y puede ser
sustituido, en caso de existir acuerdo, por el proceso de mediacion y arbitraje aplicables
en el ambito de la empresa, concretamente aquellos de solucién extrajudicial de &mbito
laboral ya sea a nivel estatal o autonémico, tal como establece el art.28 del RDL
1483/2012. Para que se puede llevar a cabo del periodo de consultas y negociacion, se
debe construir una comision negociadora de méaximo trece miembros e integrada por la
representacion de ambas partes. En el caso de ausencia de representacion legal, las
personas trabajadoras podran atribuir su representacion a una comision negociadora en
base al art. 41.4 del ET. En ambos casos, la designacion de la comision se debe
comunicar al empresario en un plazo de cinco dias que se contaran desde que se inicia el
periodo de consultas y sin que la falta de designacion suponga la paralizacion del
procedimiento. Una vez finaliza el periodo de consultas con acuerdo, se presumira que
concurren las causas justificativas y solo se podra impugnar ante la jurisdiccion de lo

social cuando exista fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su conclusion.

" PEREZ CAPITAN, L. (2020. “El despido colectivo y las medidas de suspension y reduccion temporal de
jornada” Thomson Reuters, Navarra P4g.27



Ademas de lo expuesto en el parrafo anterior, el empresario debe comunicar a la
Autoridad Laboral si esta comision se realiza para el conjunto de la empresa o de forma
diferenciada seglin cada centro de trabajo. El periodo de consulta podra darse por
finalizado en todo caso cuando las partes lleguen a un acuerdo y concluido el periodo de
consultas, el empresario debe trasladar a la Autoridad Laboral esta informacion con la
respectiva documentacion tanto a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo
como a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. En caso de no reunir los requisitos
ya mencionados, la Autoridad Laboral advertira al empresario, a la representacion legal
de los trabajadores y a la Inspeccion de Trabajo, y dicha advertencia no paralizara ni
suspendera el procedimiento.

En el caso de ausencia de comunicacion por parte del empresario tanto a la
representacion legal como a la Autoridad Laboral, supondra el fin del procedimiento por
caducidad. No obstante, la decision empresarial puede ser impugnada por la Autoridad
Laboral a peticion de la entidad gestora de la prestacion de desempleo cuando la medida

tuviera como fin real obtener prestaciones indebidas.

La persona trabajadora podra reclamar ante la jurisdiccion de lo social que
declarara que la medida es justificada o no y, si no lo fuera la sentencia se declarara la
inmediata reanudacion del contrato de trabajo y condenara al empresario al pago de los
salarios que la persona trabajadora dejo de percibir hasta la fecha de la reanudacion del
contrato o, en tal caso, al abono de las diferencias pertinentes respecto del importe
recibido en concepto de prestaciones por desempleo durante el periodo de suspension,
sin perjuicio del reintegro que proceda realizar por el empresario del importe de dichas
prestaciones a la entidad gestora del pago de las mismas. Si la decision empresarial
afectara a un nimero de trabajadores igual o superior a los umbrales previsto en el art.
51 del ET (detallado mas adelante), se podré realizar reclamacion en conflicto colectivo,
sin perjuicio de la accién individual, pero en caso de interposicion del conflicto
colectivo, esta paralizara la tramitacion de las acciones de caracter individual, hasta que

sea resuelta.



El procedimiento termina con la comunicacion empresarial a la plantilla afectada
por suspension del contrato o reduccion de la jornada, esta Gltima especificando los
porcentajes ya mencionados. Tal decision tendrd efectos a partir de la fecha de
comunicacion a la Autoridad Laboral, salvo que se contemple una fecha posterior y esta

comunicar la decision empresarial a la entidad gestora de la prestacion por desempleo.

2. Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

Esta medida se encuentra en el art.41 del ET que regula las modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo, donde se exige que la empresa acredite la
existencia de “probadas razones ya sean economicas, técnicas, organizativas o de
produccién”, cuando estas tengan un nexo causal con la competitividad, productividad u
organizacion técnica o del trabajo en la empresa. Sin embargo, el mencionado articulo
no se define las causas por lo que habra que considerar las de los arts. 47, 51y 82.3 ET?,
y en este caso nos remitiremos al apartado anterior donde se han plasmado una

explicacion de cada una de las causas.

Por lo tanto, el empresario puede cambiar las condiciones laborales de la persona
trabajadora, ya que el art.41 le permite modificar la estructura salarial, la jornada,
horarios, cambiar los turnos, cambiar el sistema de trabajo vinculado al rendimiento y
funciones cuando son cambios de movilidad funcional (diferentes a los procedimientos
establecidos en el art. 39 ET). Ademas, se trata de un listado que no es cerrado, puesto
que se pueden afiadir mas causas que se adapten a las necesidades de modificar las
condiciones. Este proceso permite la instauraciéon de una medida que puede ser de
caracter definitivo o temporal vy, tal decision la toma el empresario de forma unilateral

siempre que existan motivos probados en relacion con causas ya mencionadas.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 8/2015 de 22 enero de 2015 (RTC 2015/8)



Bien es cierto que la normativa hace distincion de dos procedimientos para que
se lleve a cabo la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, diferenciando la
considerada como individual o colectiva, pero es importante destacar que con la reforma
del 2012 se simplifica la forma de determinar si la modificacion el colectiva o
individual dependiendo Unicamente del numero plantilla afectada sin considerar el
origen de las condiciones.® Por lo tanto, el articulo de referencia distingue dos
procedimientos especificos dependiendo de las personas afectadas y en base a un tiempo

determinado que se especifica a continuacion:

e Colectivo, es aquella que, en el periodo de 90 dias afecte a 10
trabajadores de la plantilla en empresas de menos de 100 trabajadores.
Dicho periodo se empieza a computar a partir del inicio del
procedimiento, es decir desde el momento que se comunica la decision a
la plantilla, ya que el apartado tercero del articulo trata de evitar posibles
actos de fraude por parte de la empresa®’; 10% en empresas de entre 100
y 300 trabajadores/as y; 30 trabajadores/as cuando se trate de empresas
de 300 trabajadores/as, es entonces cuando se requiere un periodo de
consultas de quince dias donde los cambios se aplicaran en los siete dias
inmediatamente siguientes a la propuesta de modificacion. La escalada
también es de aplicacién en los arts. 51y 40 ET.

e Individual, cuando no alcance los umbrales del carécter colectivo.
Ademas, se contempla la opcion de que la persona trabajadora tenga
derecho a rescindir del contrato y percibir una indemnizacion de veinte

dias por afio trabajado cuando le suponga un perjuicio.

% PERICAS SALAZAR, L. (2008) “Los expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
y de suspension, o extincién colectiva de las relaciones de trabajo, una vez presentada ante el juez de lo
mercantil la solicitud de declaracion de concurso”, Acciones e Investigaciones Sociales, 25, pags. 207-208
10 CRUZ VILLALON, J. (2007) “Modificacion del tiempo de trabajo”, Revista de Derecho Social, nim. 38,
2007, Pag. 29 y ss.



En cuanto al procedimiento a seguir, en ambos casos de especial relevancia tener
presente el RDL 5/2000, de 4 de agosto Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (LISOS) en su art. 7.6 donde establece como infraccion gravel’ que la
modificacion acogida al art. 41 ET se realice sin seguir los procedimientos establecidos
en el mismo, pudiendo ser sancionado el empresario con las cuantias establecidas en el
art. 40 de LISOS.

Con posterioridad a la modificacion, se debe realizar un periodo de consultas
con los representantes legales de los trabajadores, en un periodo no mayor a quince dias.
En dicho periodo de consultas, deben intervenir tanto el empresario 0 representantes
como el comité de empresa o delegados de personal e incluso la representacion sindical
con la representacion unitaria (si existiera). ElI fin de ese periodo de conseguir un

acuerdo entre las partes y se finalizara con o sin acuerdo.

e Si hubiera acuerdo, tras la conformidad de la mayoria de los miembros,
ostentaria de eficacia general y se entendera que las causas justificativas
concurren y solo se podrd impugnar si existiera dolo, fraude de ley,
coaccion o abuso de derecho.

e Sino hubiera acuerdo, el empresario, si persiste en su decision, notificara
a la plantilla y la decision tendra efectos en el plazo de 7 dias posteriores

a la notificacion.

3. Inaplicacién del convenio

Los convenios colectivos obligan tanto a las personas trabajadoras como al
empresario el cumplimiento durante la vigencia establecida, pero con la reforma de

2012 se establecié un procedimiento de inaplicacién o descuelgue, modificAndose

1 RDL 5/2000 art.7.6 “La modificacion de las condiciones sustanciales de trabajo impuesta
unilateralmente por el empresario, segin lo establecido en el articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores”.

10



esencialmente la redaccién del art.82 ET. Se regula aqui la inaplicacién del convenio o
el llamado “descuelgue” donde las empresas pueden inaplicar las condiciones del
convenio colectivo, siendo una medida extraordinaria y temporal. Las empresas pueden
acogerse a esta alternativa para adoptar condiciones de trabajo distintas a las que el
convenio colectivo de aplicacion venia recogiendo, reduciendo asi los derechos que las

personas trabajadoras tenian reconocidos.

Es en el art.82.3 ET ddnde se establecen que el procedimiento de descuelgue de
convenio que se podra realizar cuando concurran causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion, cuya definicion es idéntica a la de los arts.41 y 47 ET.
En principio, se exige acuerdo entre empresa y representante de los trabajadores
legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a lo previsto en el art.87.1
para poder inaplicar las condiciones del convenio colectivo, de empresa o sectorial, en
materia de: jornada de trabajo; horario y distribucién del tiempo de trabajo; régimen de
trabajo a turnos; estructura salarial; sistema de rendimiento; funciones, cuando excedan
de los limites que para la movilidad funcional preveé el art. 39 ET, o mejoras voluntarias
de la accion protectora de la Seguridad Social. Materias casi idénticas a las del art. 41.1
ET, pero con la peculiar diferencia de ser en este caso una lista cerrada y pudiendo ser
Unicamente modificadas por la via del articulo de referencia.!? Obsérvese que la
inaplicacion puede ser negociada por sujetos diferentes a los que firmaron el convenio

colectivo cuando éste es de un &mbito superior al de la empresa.

Para poder realizar la inaplicacion del convenio, la empresa debe abrir un
periodo de consultas justificando las causas que motivan esta medida dentro de un
periodo no maximo de quince dias. En caso no de llegar a un acuerdo durante el periodo
de consultas, cualquiera de las partes podra someter la discrepancia a la Comision
paritaria del convenio que dispondra de un plazo méximo de siete dias para

12 GALA DURAN, C. (2013) “La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y la inaplicacién
del convenio colectivo como instrumentos de mantenimiento del empleo tras la reforma laboral de
20127, Pag.60
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pronunciarse (a contar desde el momento que se plantea la discrepancia).Si no se
hubiera solicitado la intervencion de la comision o no exista acuerda en ella, las partes
podran acudir a los procedimientos establecidos en los acuerdos interprofesionales de
ambito estatal o autondmico previstos en el art.83 del ET. Finalmente, si durante el
periodo de consultas no se llega a acuerdo, cualquiera de las partes podra someter la
solucion de las discrepancias a la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos (CCNCC).

4. Despido colectivo

El despido colectivo se encuentra regulado en el art.51 del ET y se entiende
como la extincién de contratos de trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion cuando en un periodo de noventa dias, la extincion afecte

a:

a) Diez trabajadores, en empresas que ocupen menos de cien trabajadores

b) EI 10% del numero de trabajadores de las empresas que ocupen entre cien y
trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos
trabajadores.

d) La totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el nimero de
trabajadores sea superior a cinco con motivo de cese total de la actividad y se

ajuste a las causas.

Se entenderd que existen motivos cuando concurran causas econdmicas,
técnicas, organizativas o productivas, cuyos preceptos se pueden emparentar con las
mismas del art.82 ya mentado en el apartado anterior. En ambos casos se habla de una
situacion econdémica desfavorable, pero la peculiaridad se da cuando literalmente el
texto legal se refiere a que “...se entendera que la disminucion es persistente si durante

tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios...”, periodo de tiempo
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distinto al de dos trimestres del art.82, art.47 y art.41 del ET; mientras que en el resto de

las causas el contenido es el mismo.®

El procedimiento (art.51.2 ET) se inicia con un periodo de consultas con los
representantes legales de los trabajadores de una duracién no superior a treinta dias
naturales, o quince dias en el caso de empresas de menos de cincuenta trabajadores. La
consulta con los representantes de los trabajadores debe ser por escrito y mediante una
Unica comision negociadora (maximo trece miembros) y, en el caso de existir varios
centros de trabajo, esta quedara circunscrita a los centros afectados por el
procedimiento. Previamente, la empresa debe comunicar la intencion de iniciar este
procedimiento tras el cual, en periodo de siete dias se constituye la comision
representativa de los trabajadores.

Una vez se inicia el periodo de consultas y tras haber comunicado a la plantilla,
la empresa debe comunicar a la Autoridad Laboral mediante una memoria explicando
las cusas que motivan el despido colectivo y adjuntando documentacion que justifique
las causas. Ya recibida la informacion, la Autoridad Laboral dard traslado a la entidad
gestora de las prestaciones por desempleo y a la Inspeccion de Trabajo de la Seguridad
Social, cuyo informe debera ser evacuado en el plazo improrrogable de quince dias

desde la notificacion a la Autoridad laboral del periodo de consultas.

Durante el periodo de consultas, ambas partes deben negociar de buena fe, con el
objetivo principal de logar un acuerdo que satisfaga tanto a la empresa como a la
plantilla. Ademas, en las consultas con los representantes de los trabajadores se debe
versar como minimo la posibilidad de evitar o reducir el despido colectivo y de atenuar
sus consecuencias mediante medidas sociales de acompafiamiento (recolocacion,

formacion, etc.). Ya finalizado el periodo de consultas, el empresario comunicara a la

13 SANGUINETI RAYMOND, W. (2013) “La inaplicacion parcial o descuelgue de convenios colectivos:
puntos criticos y posibles respuestas desde la autonomia colectiva”. En M.l. Ramos Quintana (Dir) &
M.C Grau Pineda (coord.)” Las reformas sobre el sistema de negociacion colectiva en Espafia. Pags.111-
125
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Autoridad Laboral el resultado de este y esta velara por la efectividad del periodo de
consultas, pudiendo remitir advertencias o recomendaciones a las partes, sin que esto

paralice el procedimiento.

El acuerdo requiere la conformidad de la mayoria de los representantes legales
de los trabajadores o la mayoria de los miembros de la comision representativa de los
trabajadores, siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de los trabajadores
del centro o centros afectados.

Tras el acuerdo, el empresario notificard de forma escrita los despidos de forma
individual a las personas afectadas, expondra la causa del despido y con un preaviso de
15 dias pondréa a disposicion de la persona trabajadora la indemnizacidn correspondiente
de 20 dias por afio de servicio realizado, en un maximo de 12 mensualidades. En todo
caso, deben transcurrir como minimo 30 dias entre la fecha de comunicacion de la

apertura del periodo de consultas y la fecha de efectos del despido.

Por otro lado, en el art.51.7 ET menciona la fuerza mayor como causa para
extinguir los contratos, pero la Autoridad Laboral deberd contrastar si las causas se
adectan cualquiera que sea el numero de trabajadores afectados. El expediente dara
inicio mediante la solicitud de la empresa con los medios que se estimen necesarios y
con la comunicacion de los representantes de los trabajadores. Es entonces cuando la
Autoridad Laboral que la totalidad o parte de la indemnizacidén que corresponda a las
personas trabajadoras por la extincion de sus contratos sea satisfecha por FOGASA, sin

perjuicio del derecho de este a resarcirse por el empresario.

La regulacion del art. 51 ET, asi como la interpretacion que de la misma ha
hecho el Tribunal Supremo ha sido muy matizada por la interpretacion de la normativa
comunitaria del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y recientemente por el

Tribunal Constitucional.

Entre los ejemplos mas recientes, la Sentencia de 11 de noviembre del 2020

TJUE a efectos del computo de los 90 como clausula antifraude se establece que para
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calcular los umbrales minimos no es correcto realizarlo unicamente teniendo en cuenta
los 90 dias anteriores a la fecha en la que se produce el despido a efectos de determinar
la existencia, 0 no, de un despido colectivo. De hacerlo mediante el art.51 del ET, seria
contradictorio con la Directiva 98/59 en su art.1.1 a), apartados i) e ii) relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los
despidos colectivos. Textualmente se refiere a que: “i) para un periodo de 30 dias; al
menos igual a 10 en los centros de trabajo que empleen habitualmente méas de 20 y
menos de 100 trabajadores; al menos el 10 % del nimero de los trabajadores, en los
centros de trabajo que empleen habitualmente como minimo 100 y menos de 300
trabajadores; al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen habitualmente
300 trabajadores, como minimo; ii) o bien, para un periodo de 90 dias, al menos igual a
20, sea cual fuere el nimero de los trabajadores habitualmente empleados en los centros

de trabajo afectados.”

Igualmente, se ha sefialado que, “a efectos de apreciar si un despido individual
impugnado forma parte de un despido colectivo, el periodo de referencia previsto en
dicha disposicion para determinar la existencia de un despido colectivo ha de calcularse
computando todo periodo de 30 o de 90 dias consecutivos en el que haya tenido lugar
ese despido individual y durante el cual se haya producido el mayor nimero de despidos
efectuados por el empresario por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los
trabajadores, ...”. el concepto de despido es verdaderamente amplio: “engloba cualquier
extincién del contrato de trabajo no deseada por el trabajador y, en consecuencia, sin su
consentimiento  (sentencias Comision/Portugal [TJCE 2004, 376] , C-55/02,
EU:C:2004:605, apartados 49 a 51, y Agorastoudis y otros [TJCE 2006, 235] , C-187/05
a C-190/05, EU:C:2006:535, apartado 28).”%* Opta el TIUE por un concepto, como él
amplio de despido que incluye, por ejemplo, las extinciones derivadas de una

modificacion substancial de condiciones de trabajo y, si bien no se incluye entre los

14 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala primera de 11 de noviembre del 2015
(Caso Pujante Rivera, asunto C-422/2014; TJCE 2015/245)
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protegidos por la normativa comunitaria “a las personas con contratos de trabajo
celebrados por una duracién o para una tarea determinadas y cuyos contratos finalizan
regularmente por la llegada del término resolutorio o por la conclusién de la tarea
encargada”. Si a aquellos contratos temporales en situacion pareja a los indefinidos, si
se pone fin a la relacion laboral antes del término fijado en el contrato o antes de que
haya concluido la tarea para la que fueron contratados, como consecuencia de la

aplicacion del art.1 apartado 2 a) de la Directiva 98/59.

Pronunciamientos igualmente importantes en materia del concepto de trabajador
o del centro de trabajo como unidad de referencia en el despido colectivo (STJUE, Caso

Rabal Carias, de 13 mayo 2015) han marcado sin duda nuestro derecho.

Muy recientemente, el Tribunal Constitucional ha corregido la doctrina del
Tribunal Supremo y variado de forma sustancial la importancia del acuerdo colectivo en
el periodo de consultas al interpretar que la demanda individual frente al despido
colectivo puede versar igualmente sobre las causas, aun cuando hubiera existido

acuerdo con la representacion de los trabajadores (STC 140/2021, de 12 de julio)®.

5. Otros cambios

Con la entrada en vigor del RDL 3/2012, uno de los aspectos mas relevante en
materia de despido después de la reforma fue la reduccién de dias de indemnizacion en
los despidos declarados como improcedentes (art.56 del ET). Desaparecen los 45 dias
por afio trabajado con un tope maximo de 42 mensualidades (como venia estableciendo
el RDL 35/2010), pasando a generalizar para todos los despidos improcedentes a 33
dias con un tope de 33 dias por afio trabajado con un tope de 24 mensualidades y
establece en su precepto que “Cuando el despido sea declarado improcedente, el

empresario, en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar

15 Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala segunda, nim. 140/2021 de 12 de julio de 2021 (JUR2021,
128317)
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entre la readmision del trabajador o el abono de una indemnizacidn equivalente a treinta
y tres dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afo, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades. La opcién
por la indemnizacion determinara la extincion del contrato de trabajo, que se entendera
producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.” Ademas, la indemnizacion de
aplicara a los contratos suscritos a partir del 12 de febrero de 2012, tal como se recoge
en la Disposicion Adicional Quinta.1 de la LMRL® y al hilo de las consideraciones que
contiene la ley, se establece que para s contratos formalizados con anterioridad a esa
fecha, la indemnizacion se hara siguiendo un doble régimen (D.A 22, 52, 62 de LRML)Y'.
Esto supone una menor indemnizacion por despido y abaratamiento de este provocando

una peor calidad del empleo Espafia.

Respecto a los salarios de tramitacion, tras la reforma laboral, la persona
trabajadora pasaba a tener derecho al abono de salarios de tramitacién cuando la
empresa opte por la readmision, excepto cuando en el caso de los representantes legales
de los trabajadores y los delegados sindicales, a quienes les corresponde elegir entre
readmision o indemnizacion y, en cualquiera de las dos opciones, tendran derecho a los

salarios de tramitacion.

Del mismo modo, en el art. 52 ET acerca del despido objetivo, establecia una
indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio con un méaximo de 12
mensualidades sin necesidad de justificar por parte de la empresa la mejora de esta al
realizar dicho despido. Pues ahora s6lo es suficiente que la empresa alegue dos
trimestres conceptivos de pérdidas en los ingresos para poder realizar esta modalidad de
despido, lo cual provoca una dificultad para conseguir la improcedencia y genera un
aumento de despidos objetivos al poseer la empresa esa “flexibilidad”. Las causas que
motivan a este tipo de despido son:

16 ey 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
1 MELLADO, C., A. Y RODRIGUEZ PASTOR, G. (Dir.) (2013) “Reforma laboral 2012: Gltimas reformas
laborales y de seguridad social.” Valencia: Tirant lo Blanch. Pag. 180 a 183
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Ineptitud del trabajador ya conocida o sobrevenida con posterioridad a la
colocacion en su puesto de trabajo.

Falta de adaptacion del trabajador por modificacion técnica de su puesto
de trabajo, cuando esos cambios sean justificados y razonados. Pues es el
empresario quien previamente debe ofrecer a la persona trabajadora la
formacion necesaria para su correcta adaptacion a tales cambios.®®
Ademas, durante la adaptacion el contrato estard en suspendido y el
empresario debe abonar al trabajador el salario medio que venia
percibiendo®® y la extincion no se podra acordar hasta que no hayan
transcurrido minimo dos meses desde la implantacion de la modificacion
o0 desde que tuvo fin la formacion.

Cuando concurran causas del art. 51 del ET, es decir, causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion (ya explicadas en apartados
anteriores)

Por faltas de asistencia al trabajo. Sin embargo, es importante mencionar
que esta Ultima causa de despido que venia recogido en el art. 52.d ET,
fue derogada por el Real Decreto-ley 4/2020, de 18 de febrero tras la
controversia suscitada por la sentencia del STC n° 118/2019, de 16 de
octubre?®,a pesar de que el Tribunal Constitucional consideraba que no
vulneraba el derecho a la integridad fisica (art.15) ni derecho al trabajo
(art.35.1) o la proteccion a la salud (art.43.1).

18 RDL 3/2012, art. 23.1d) “a la formacion necesaria para su adaptacion a las modificaciones operadas
en el puesto de trabajo”.

19

RDL 2/2015 art. 23.1.d) “durante la formacion el contrato de trabajo quedard en suspenso y el

empresario abonara al trabajador el salario medio que viniera percibiendo”
20 Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Pleno, nim. 118/2019 de 16 de octubre de 2019 (RCT

2019, 118)
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I11.  MEDIDAS EXTRAORDINARIAS CON LA LLEGADA DEL COVID-19Y
SU EVOLUCION

La pandemia provocada por el virus COVID-19 lleg6é a nuestras vidas en el
primer trimestre del 2020 y, parece ser que aun tiene intencién de seguir entre nosotros.
Hemos tenido que ir adaptandonos, entre otras modificaciones, a un gran cambio
cultural, a un distanciamiento social, al uso de mascarillas e incluso una manera
diferente en lo que respecta a la forma de trabajar. Todos los esfuerzos que la sociedad
ha realizado siempre han tenido como finalidad la de paralizar la propagacion del
coronavirus y apaciguar la emergencia sanitaria global que actualmente seguimos

viviendo.

El Gobierno declaré mediante el RDL 463/2020 el estado de alarma ocasionado
por el COVID-19, pero a partir del RDL 8/2020%! de 17 de marzo, se pusieron en
marcha medidas de apoyo a las empresas y personas trabajadoras afectadas por la
limitacidn de la movilidad de la poblacion y a la actividad, ya que, de no haber tomado
medidas al respecto, la tasa de desempleo hubiera aumentado de manera drastica. A
continuacidn, se reflejan los mecanismos iniciales de ajuste temporal mas importantes
ex COVID -19.

Como se ha mencionado anteriormente, la puesta en marcha de la proteccion del
empleo y la finalidad de minorar un efecto negativo en el desempleo se origina con el
RDL 8/2020, el cual es la base del resto de legislaciones, que van siendo modificadas

sucesivamente y se iran analizando a lo largo de este trabajo.

21 Real Decreto-ley, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdmico y social del COVID-19
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1. La nueva regulacion de los ERTES durante la pandemia.

La figura de Expedientes de Regulacion Temporal del Empleo ya existia antes
de que llegara el COVID-19 y ya en 1980 se contemplaba el Estatuto de los
Trabajadores, pero bien es cierto que tuvo un mayor protagonismo con el RDL 8/2020.
En el art. 47 del ET, se recoge la suspension o reduccion de jornada, pero con la
pandemia el ejecutivo se vio en la necesidad de establecer un régimen transitorio, tanto
en lo que se refiere al desempleo de los trabajadores afectados por ERTE, como en la
cotizacion a la Seguridad Social de las empresas, al margen de cualquier otro contexto
econdmico, puesto que el principal objeto es el de no destruir empleo y conservar la

ocupacion.

Como dirian los expertos en redes sociales, los ERTE en Espafia fueron
“trending topic”, y aun hoy son un tema de actualidad y, a decir verdad, no pasan
desapercibidos como tema de conversacion en la sociedad porque no hay préacticamente
nadie que no los haya escuchado al menos una vez durante una charla de amigos/as o

compafieros/as de trabajo.

A lo largo del trabajo, se ira analizando los cambios en la normativa, desde la
aprobacion del RDL 8/2020, ya que los ERTES han ido evolucionando con la entrada
en vigor de los consecutivos RRDDLL y han ido surgiendo diversas tipologias y

cambios en la normativa que son de analisis en este trabajo.
1.1 ERTE de fuerza mayor

De forma temporal, la regulacion extraordinaria del art. 22 del RDL 8/2020
donde establece las “Medidas excepcionales en relacion con los procedimientos de
suspension de contratos y reduccion de jornada por causa de fuerza mayor”, hace
variaciones en lo recogido en el art. y 51.3 ET agilizando y simplificando la tramitacién
respecto de la legislacién ordinaria. Por lo tanto, se considerara que ostentan de causa de
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fuerza mayor (FM) los que provengan directamente como consecuencia del COVID-19
y asi se pronunci6 el Juzgado de lo Social de Burgos??, cuando se declinaba por aceptar
a una empresa, el reconocimiento al derecho a realizar un ERTE FM por COVID-19
dada la concurrencia de las causas que justifican la existencia de fuerza mayor. Por un
lado, la causa motivadora iba en consonancia con lo establecido en el art.10 del RDL
463/2020 donde se establece la suspension de la apertura de locales y establecimientos
minoristas, con excepciones, que en este caso concreto no procedian. Por otro lado, se
aceptaba que existian casas probadas y razonadas llevadas a cabo mediante las
peculiaridades del art.22 del RDL 8/2020, siendo de aplicacion las siguientes

caracteristicas:

e Suspension o cancelacion de actividades.

e Cierre temporal de lugares publicos.

e Limitaciones en el transporte publico.

e Limitaciones en la movilidad de las personas y/o mercancias.
e Falta de suministros bésicos.

e Situaciones extraordinarias derivadas del COVID-19.

1.1.1 Concepto de fuerza mayor en la regulacion ordinaria de los ERTES y su

modificacion en la nueva regulacion

En este punto, es necesario detenerse en el término de fuerza mayor (FM), que
es uno de los mas conocidos con el uso de los ERTES como mecanismo temporal por
parte de las empresas con la llegada del COVID-19. El concepto de fuerza mayor como
justificativo de un despido colectivo o de una suspensién o reduccion de jornada
temporal es un concepto juridico indeterminado que no se adecuaba de forma precisa a
las nuevas y urgentes necesidades de mantenimiento del empleo y las empresas. Es en la

doctrina judicial de donde emana su concepto en el ambito ordinario.

22 Sentencia del Juzgado de lo Social de Burgos (Castilla y Ledn), nim. 1, 103/2020 de 8 de mayo de
2020 (AS 2020, 2472)
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La jurisprudencia® recurre al art.1105 CC donde refleja que “fuera de los casos
expresamente mencionados en la Ley y de los que asi lo declare la obligacién, nadie
respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse o que, previstos,

fueran inevitables”.

La suspension del contrato o reduccion de jornada por fuerza mayor temporal se
establece en los arts. 45.1. i) del ET y del 31 al 33 del RDL 1483/2012. 2* En el apartado
1.i) del art.45 del ET, se contemplan las causas de suspension del contrato de trabajo
por fuerza mayor temporal, donde se requiere la autorizacion de la Autoridad Laboral
competente previa tramitacion del expediente oportuno, cualquiera que sea el nimero de
personas trabajadoras afectadas. En caso contrario, la interrupcion indebida de la
prestacion de servicios que haya sido tomada por el empresario no afectaria a la
percepcion de salario. Ademas, el proceso dara inicio con la solicitud de la empresa en
el comento que se haya dirigido a la Autoridad Laboral competente acompafiada de las
pruebas gque se estimen necesarias y seguidamente se comunicara a los representantes

legales de los trabajadores.

Asi pues, la causa de fuerza mayor es motivo para suspender los contratos de
trabajo siempre que sea de carécter temporal, por lo que se entiende que es por un

determinado tiempo. Sin embargo, se pueden diferenciar dos causas de fuerza mayor:

e Fuerza mayor propia, es aquella que tienen hechos catastroficos como
terremotos, inundaciones, etc.?
e Fuerza mayor impropia, se trata de aquellos hechos no posibles y no

catastréficos como hecho factum principis donde la decisién de los

23 Sentencia del Tribunal Supremo, nim.1, de 22 de julio de 2015 (rec. 4/2012; RJ 2015, 4723)

24 Real Decreto 1483/2012, de 29 octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada.

25 CANDAMIO BOUTUREIRA, J. (2021) “ERTEs por coronavirus paso a paso. Novedades y procedimientos
a seguir en los Expedientes Temporales de Regulacion de Empleo a causa del COVID-19, segin RD-ley
11/2021, de 27 de mayo” P4g.37 (5% Ed.) A Corufia: Colex

22



poderes publicos imprevisibles e inevitables recaen sobre la empresa y
no permite la continuidad de la actividad empresarial.?®

Sin embargo, este concepto ha tenido cambios extraordinarios con la llegada de
la pandemia y el RDL 8/2020 en su art.22 definia ex novo el concepto de fuerza mayor
para la suspension de contratos o reducciones de jornada donde textualmente su causa
debia ser “directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida
la declaracion del 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 y extraordinarias debidas al contagio de la
plantilla o la adopcion de medidas de aislamiento preventivo decretados por la autoridad
sanitaria, que queden debidamente acreditados™, derivando sus consecuencias al art.47
del ET. Por otro lado, el mismo texto en su art.22 se refiere a un cambio relevante en
cuanto a que la existencia de fuerza mayor tendra efectos desde la fecha del hecho
causante, continuando con la peculiar regulacion de la fuerza mayor que es constatada

gue no autorizada por la Administracion.

No quedando muy claro el concepto, con la Exposicion de Motivos del RDL
15/2020?" se aclara que “la fuerza mayor definida en este precepto, por lo tanto, no esta
configurada por referencia a la construccion doctrinal y clésica de dicho concepto en
nuestro ordenamiento civil. Se trata de un concepto de creacion legal y concrecién
administrativa, directa e irremediablemente vinculado en exclusiva a la situacion de
excepcionalidad derivada de la crisis sanitaria sin precedentes a la que se enfrentan

nuestro pais y todo el planeta™, asi mismo establece en su Disposicion Final Octava Dos

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 5 de julio de 2000 (rec. 3115/1999; RJ 2000,
6897)

27 Rea Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la
economiay el empleo.
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y da cabida a lo denominado “fuerza mayor parcial”, dando lugar a un subtipo de
ERTE FM, el cual permite que no se extienda el expediente a toda la plantilla, sino a
una parte de esta y es asi como lo aclara en la Exposicion de Motivos, pues no puede
“extenderse a toda la plantilla, respecto de aquellas empresas que desarrollan
actividades consideradas esenciales durante esta crisis, concurriendo la causa obstativa
descrita en el articulo 22 en la parte de la plantilla no afectada por dicho caracter
esencial”?8, no obstante, nos detendremos en su apartado correspondiente a explicar este
tipo de ERTE.

Finalmente, con el RDL 11/2020, de 31 de marzo, se introduce en la seccion 12
de su Capitulo Il una nueva legislacion para empresas en concurso, pudiendo acogerse a
la legislacion extraordinaria y acceder a ERTE de forma “prdcticamente inmediata en

caso de fuerza mayor” (L6pez, 2020).2°
1.1.2 Variantes en ERTE FM ex COVID-19

Ya explicado el concepto de fuerza mayor y analizado el contenido del art. 22
del RD 8/2020, es necesario continuar con la evolucion de este expediente, pues no cabe
duda de que el origen de este tipo de ERTE es la pandemia causada por el COVID-19,
por ello que las empresas usaran este mecanismo de ajuste temporal. Como se ira
desarrollando, este tipo de expediente puede afectar a la totalidad o a la parcialidad de
su plantilla y por ello surgen subtipos de ERTE de FM, los cuales son los llamados
ERTE FM total y ERTE FM parcial con sus peculiaridades detalladas en los proximos
apartados del presente trabajo.

28 Servicio de Estudios de la Confederacion (2020) “Ultima normativa laboral sobre el Covid-19: El RDL
15/2020. Exposicion y Breve Analisis” Andlisis y Contextos Pag.6

PL6PEZ CUMBRE, L. (2020) “Desestimacion de ERTEs por falta de acreditacion de fuerza mayor
derivada del COVID-79”
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1.1.2.1 ERTE de fuerza mayor total

Cuando Espafa pasaba a la fase de desconfinamiento, tratando de volver a la
“normalidad”, el legislador flexibilizaba los procesos de suspension de contrato y
reduccion de jornada y tras el RDL 18/2020 en su art. 1.1 aparece la modalidad de
ERTE por FM total derivados del COVID-19, los cuales se refiere a aquellos que dieron
su inicio con el art.22 del RDL 8/2020. Esto quiere decir que si una empresa solicité un
ERTE por FM anterior al RDL 18/2020 no quedaria vinculada la totalidad de la
plantilla, sin embargo, en el momento que se “rescate” de una persona trabajadora del

expediente y sea reincorporada a la jornada (total o parcial),

Por otro lado, aunque la Direccion General de Trabajo ya habia contemplado
esta distincion, el 1 de mayo de 2020 en la DGT-SGON-972 CRA establecia que “las
empresas que estuviesen aplicando las medidas de suspension o reduccién de jornada
pueden renunciar a las mismas, de manera total o parcial, respecto de parte o la totalidad
de la plantilla, y de forma progresiva segun vayan desapareciendo las razones
vinculadas a la fuerza mayor. Igualmente sera posible alterar la medida suspensiva
inicialmente planteada y facilitar el transito hacia las reducciones de jornada, que
suponen un menor impacto econdémico sobre la persona trabajadora y permitiran atender
a la paulatinamente creciente oferta y demanda de productos y servicios de las
empresas.”. Sin embargo, este criterio reaparece el 19 de mayo en la DGT*y se refiere
al concepto de FM total como “...a las empresas que contintian aplicando las medidas
autorizadas de suspension o reduccién de jornada, afecte a toda o a parte de la plantilla,
en la medida en que las causas referidas en el articulo 22.1 del Real Decreto-ley 8/2020,
impidan el reinicio de su actividad y, en todo caso, hasta el 30 de junio de 2020”. Por lo
tanto, mientras no se rescate a una persona trabajadora del expediente y se reincorpore a
su jornada (parcial o total), se seguird considerando que es un ERTE de FM total.

%0 Direccion General de Trabajo, ref. DGT-SGON-962CRA
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1.1.2.2 ERTE de fuerza mayor parcial

Como se ha sefialado antes, el concepto de fuerza mayor tuvo variaciones y dejé
a la “interpretacion” el concepto de FM en el art.22 del RD 8/2020, siendo compleja la
redaccion inicial del texto legislativo, por lo que fue afiadida una aclaracion con el RD
15/2020 en su Disposicion Final Octava apartado 2°, donde textualmente aclara “En
relacion con las actividades que deban mantenerse de acuerdo con la declaracion del
estado de alarma, otras normas de rango legal o las disposiciones dictadas por las
autoridades delegadas en virtud de lo previsto en el articulo 4 del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, se entenderd que concurre la fuerza mayor descrita en el
parrafo anterior respecto de las suspensiones de contratos y reducciones de jornada
aplicables a la parte de actividad no afectada por las citadas condiciones de
mantenimiento de la actividad”. Con ello, se queria salvar la posibilidad de que en una
empresa convivieran situaciones diversas con paralizaciones de actividad algun parte

del negocio y continuidad en otro.

Con la entrada en vigor del RDL 18/2020 en el art. 1.2, se establece que “Se
encontraran en situacién de fuerza mayor parcial derivada del COVID-19, aquellas
empresas y entidades que cuenten con un expediente de regulacion 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 reflejadas en dicho precepto permitan la recuperacion
parcial de su actividad, hasta el 30 de junio de 2020.”. Pues al tratarse de un RD
establecido en las fases de desescalada existe cierta flexibilidad que permite esta

parcialidad con la vinculada exencion de cuotas de Seguridad Social.

Ademas, la DGT el 27 de mayo de 20203 sefialaba que “A efectos laborales, la
reincorporacién de algun trabajador incluido en el ERTE conlleva la calificacion de la
situacion de la empresa como "fuerza mayor parcial”, independientemente de que ésta

se hubiese producido antes de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 18/2020”, por lo

31 Direccion General de Trabajo, ref. DGT-SGON-726PGG
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que las empresas tienen la opcidon de reactivar su actividad y “desactivando” de la
situacion de ERTE a la totalidad o parte de su plantilla. También se considerara que es
ERTE de FM parcial cuando una persona trabajadora sea reanudada completamente del
expediente, ya sea por suspension o reduccion de su jornada y, en aquellos casos de
conversion de suspension a reduccién de jornada. Por ultimo, en aquellos casos en los

que la reduccion de jornada sea inferior a la inicial.®

Es importante recalcar que, en este tipo de ERTE la empresa sigue manteniendo
la obligacién de cotizar ya sea en los supuestos de suspension de contrato como en los
de reduccion de jornada, en base a los establecido en el art. 273.2% de TRLGSS, sin
perjuicio del acceso a dicha exencion de cuotas, pues con la excepcionalidad de la
normativa el INSS mantiene la necesidad de dar de baja en la Seguridad Social a
aquellas personas trabajadoras afectadas por un ERTE y reactivar su alta cuando
termine dicha condicidn. La exencion no afecta a la persona trabajadora, ya que se
aplica a las cantidades de la aportacién empresarial, tanto de contingencias comunes

como la de contingencias profesionales.®*
1.1.2.3 ERTE por rebrote

La Disposicion Adicional primera del RDL 24/2020, dio lugar a la posibilidad
de crear un nuevo ERTE FM en los casos de adopcion de nuevas restricciones o
medidas de contencion frente al COVID-19 durante el 1 de julio de 2020 y el 30 de
septiembre de 2020 enfocado a «“...las empresas y entidades que soliciten un expediente
de regulacién temporal de empleo ante la imposibilidad de desarrollar su actividad con
motivo de la adopcion de nuevas restricciones o medidas de contencion como

consecuencia de un eventual agravamiento de la pandemia provocada por la COVID-

$2GONzALEZ GONZALEZ, C. (2020). “ERTES vy la transicion a los despidos por necesidades empresariales.
Consecuencias ante la crisis de la COVID-19” Thomson Reuters, Navarra Pag. 435

33 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 273

34 COLLADO GARCIA, L. Y TRILLO PARRAGA, F.M. (2020) “ERTES por casas de fuerza mayor y ETOP.
Especial consideracion de la incidencia del COVID-19”. Bomarzo, Albacete. P4g.122
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19” y en su apartado 2 alude a que “Las empresas y entidades que, a partir del 1 de julio
de 2020, vean impedido el desarrollo de su actividad por la adopcion de nuevas
restricciones o medidas de contencién que asi lo impongan en alguno de sus centros de
trabajo, podran beneficiarse, respecto de las personas trabajadoras adscritas y en alta en
los codigos de cuenta de cotizacion de los centros de trabajo afectados, de los
porcentajes de exencion previstos a continuacion ‘(ostentaba de exoneraciones
especificas de cuotas de hasta el 80% en empresas de menos de 50 trabajadores y el
60% en empresas de mas de 50 trabajadores, en los casos de obligacion por el cierre del
dentro de trabajo en los periodos mencionados)’, 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”.

Ademas, se recogen medidas extraordinarias en materia de proteccion por
desempleo en el art.3 del RDL 24/2020 haciendo alusion a lo previsto en los apartados 1
al 5 del art. 25 del RDL 8/2020 siendo aplicable a aquellas personas trabajadoras
afectadas por expedientes al tenor del art.22 y 23 del RDL 8/2020 y a los denominados

“rebrote”, originados con este texto legal.

Con la entrada en vigor del RDL 30/2020, es de especial importancia lo que
establece en su Disposicion Transitoria Unica, ya que permite la vigencia de este tipo de
expediente mediante las correspondientes resoluciones estimatorias, expresas o por
silencio, “No obstante, desde el 1 de octubre de 2020, y hasta el 31 de enero de 2021,
resultaran aplicables a dichos expedientes los porcentajes de exoneracion previstos en el
articulo 2.1 de esta norma, asi como los limites y la salvaguarda a la que hacen
referencia los articulos; 4.2 que se refiere a los limites del reparto de dividendos y la
transparencia fiscal; y 5.2 respecto a la salvaguarda de empleo ”. Por lo tanto, esta figura
desaparece con efectos de 1 de octubre de 2020 con la entrada en vigor del RDL
30/2020 en su art.2, y sera sustituido por dos nuevos tipos de expediente; el de

impedimento de la actividad y el de limitacion de la actividad.
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1.1.2.4 ERTE por impedimento de actividad

Esta modalidad de expediente nace con la entrada en vigor del RDL 30/2020 y
esta dirigido a aquellas empresas que vean impedida su actividad como consecuencia de
nuevas restricciones o medidas adoptadas, ya sea por autoridades espafiolas o
extranjeras, a partir del 1 de octubre de 2020. Establece en su art.2 “que las personas
trabajadoras que tengan sus actividades suspendidas, en los centros afectados, por los
periodos y porcentajes de jornada afectados por la suspensién, de los porcentajes de
exoneracion previstos a continuacion, previa autorizacion de un expediente de
regulacion temporal de empleo, en base a lo previsto en el articulo 47.3 del Estatuto de
los Trabajadores, cuya duracion quedara restringida a la de las nuevas medidas de
impedimento referidas”. Asi pues, siguiendo la via ordinaria del art. 47.3, es necesario
que la empresa solicite la prestacién por desempleo de las personas trabajadoras
afectadas ante el SEPE e informar a la TGSS los periodos de los que va a quedar

exonerada de cuotas.®®

Con el art. 2.1 del RDL 2/2021%, se mantienen las peculiaridades del art 2.1
RDL 30/2020 con vigencia desde el 26 de enero, pero con la entrada en vigor del RDL
11/2021 prorroga esta modalidad de expediente en su art.1.3 hasta el 30 de septiembre
de 2021, manteniendo las especialidades de los RDL mencionados respecto a “los
términos recogidos en las correspondientes resoluciones estimatorias, expresas o por
silencio administrativo, resultandoles de aplicacion las medidas extraordinarias en
materia de cotizacion previstas en el articulo 2.1 del Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de

septiembre, durante el periodo de cierre y hasta el 30 de septiembre de 2021”.

35 CANDAMIO BOUTUREIRA, J. (2021) “ERTES por coronavirus paso a paso. Novedades y procedimientos
a seguir en los Expedientes Temporales de Regulacion de Empleo a causa del COVID-19, segin RD-ley
11/2021, de 27 de mayo” Pag.60-61

% Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas sociales en defensa
del empleo.
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1.1.2.5 ERTE por limitacién de actividad

Segun lo establecido en el art. 2.2 del RDL 30/2020, podran acceder a esta
modalidad aquellas empresas o entidades que vean limitado el desarrollo normalizado
de su actividad en algunos centros de trabajo por consecuencia de la adopcién de
medidas por las autoridades espafiolas, por ejemplo, los locales con aforos limitados.
Ademaés, se podran beneficiar desde la entrada en vigor del aludido RDL los centros
afectados, previa autorizacion de un ERTE FM por limitacion, conforme a lo previsto
en el art.47.3 del ET, con los respectivos porcentajes de exoneracion que se detallaran

en su apartado correspondiente.

Es importante mencionar que con el art.2.2 del RDL 2/2021, de 26 de enero, se
permite pasar de un ERTE por impedimento de la actividad a un ERTE por limitacion
de la actividad, ya que “Una vez constatada la concurrencia de alguna de las situaciones
constitutivas de fuerza mayor a que se refiere el apartado anterior por parte de la
autoridad laboral, mediante la correspondiente resolucion estimatoria, expresa o por
silencio, el paso de la situacion de impedimento a la de limitacion o viceversa, como
consecuencia de las modulaciones en las restricciones sanitarias adoptadas por las
autoridades competentes, no requerira la tramitacion de un nuevo expediente de

regulacion temporal de empleo...” y asi lo mantiene en la prorroga del RDL 11/202.
1.1.3 Variaciones en el procedimiento ERTE de fuerza mayor ex COVID-19

El procedimiento inicial a seguir queda recogido en el art. 22.2 del RDL 8/2020
para la tramitacion de un ERTE de fuerza mayor, teniendo variaciones respecto del

procedimiento ordinario del ET y permaneciendo de la siguiente manera:

1) Solicitud con documentacidn acreditativa por parte de la empresa, con un
informe que acredite la pérdida de la actividad de la empresa relacionada
con la pandemia.

2) La empresa comunicara a las personas trabajadoras y/o al representante

de los trabajadores la solicitud. Aspecto distinto que ha tenido variacion,
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ya que este paso era el inicio de un procedimiento ordinario, el cual
empezaba mediante la solicitud de la empresa a la vez que se
comunicaba a los representantes de los trabajadores.

3) Constatacion de la autoridad laboral de la existencia de un ERTE por
fuerza mayor, en el plazo de cinco dias para su resolucion, frente a los
cinco mas uno de audiencia®.

4) La Autoridad Laboral puede solicitar informe a la Inspeccién de Trabajo
de la Seguridad Social en el plazo de cinco dias improrrogable, para
constatar la veracidad de la existencia de una fuerza mayor. La figura
pasa de ser preceptiva a potestativa, aspecto que ha variado con la
legislacion extraordinaria.

5) Si la autoridad constata la veracidad de la causa, la empresa podré iniciar
la aplicacion de este articulo.

6) En caso de silencio administrativo, supondrd la desestimacion de la
constatacion de la fuerza mayor de la Autoridad Laboral. Tema
controvertido, ya que la doctrina lo califica como silencio administrativo
positivo (STS 83/2021 de 25 enero, Sala de lo Social)® en base al
resultado de aclaracion necesaria que realiza el RDL 9/2020 de 27 de
marzo con remision al art.24 de la del predmbulo de la Ley 39/2015.

7) En caso de no ser favorable el informe o la constatacion, la empresa

siempre podré recurrir.

La diferenciacién entre fuerza mayor total o parcial no supuso un cambio en el
procedimiento y al margen del nimero de personas trabajadoras afectadas por este
subtipo de expediente, era la necesaria intervencién administrativa previa por parte de la

Autoridad Laboral para constatar la existencia de FM, al margen de que se trate de un

37 PEREZ CAPITAN, L. (2020). “El despido colectivo y las medidas de suspension y reduccién temporal de
jornada” ob. cit P4g. 442
3 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, nim.83/2021 de 25 de enero de 2021 (RJ 2021, 24)
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ERTE FM parcial o total. De la misma manera, para los dos subtipos de ERTE no se
exige la tramitacion de un periodo de consultas, pero la empresa es quien tomara las
decisiones que correspondan tras recibir la constatacion de FM por parte de la
Autoridad Laboral. *°

Para los ERTE rebrote no se aplicaron especialidades en lo que respecta a
tramitacion, por lo que se remitia a la normativa ordinaria de los expedientes de
regulacion de empleo previstos en el art.57.7 de ET (que remite al art.47 del ET), tal

como establecia la Disposicion Adicional primera del RDL 24/2020.

Sin embargo, en los ERTE por limitacion, en la Disposicion Final Primera en el
apartado 2.bis del RDL 32/202040 especifica que “En la tramitacion de los expedientes
de regulacion temporal de empleo previstos en los apartados 1 y 2, la solicitud del
informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social serd potestativa para la
autoridad laboral”, por lo que afecta a la tramitacion de los ERTE por impedimento o
por limitacion de la actividad en la via del art.2.1 0 2.2 del RDL 30/2020, dejando dos
vias de procedimiento, es decir, la del art.47.3 con la especialidad de que la solicitud del
informe a la ITSS por parte de la Autoridad Laboral, potestativa al igual que la
tramitacion extraordinaria, y la otra via a seguir es la del art.22 del RDL 8/2020

(detallada al inicio de este apartado).
1.1.4 Prorrogas de ERTE de fuerza mayor
Las prorrogas que se han ido dando para el ERTE y las submodalidades son:

e Hasta el 30 de septiembre de 2020 con el RDL 24/2020 con las
peculiaridades de haber solicitado un ERTE FM antes del 27 de junio de
2020 con la entrada en vigor del RDL 24/2020 y en virtud de su art. 1.1,

% ESTEBAN GOMEZ, A. (2021) “Expediente de regulacion temporal de empleo: instrumento recurrente ante
la COVID-19” P4g.43

40 Real Decreto-ley 32/2020, de 3 de noviembre, por el que se aprueban medidas sociales
complementarias para la proteccion por desempleo y de apoyo al sector cultural.
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lo que es la prérroga de estos, siempre que hayan sido derivados del
art.22 del RDL 8/2020. Ademas, en su art.5 se extienden los limites en
relacion con los dividendos y la transparencia fiscal a las empresas y
entidades que puedan acogerse a un ERTE FM de misma manera que los
ERTE ETOP derivados (detallado en el apartado de ERTE ETOP).

e Hasta el 31 de enero de 2021 con el RDL 30/2020, con la peculiaridad de
su art.5 donde prescribe los compromisos de mantenimiento de empleo
de la Disposicion Adicional Sexta del RDL 8/2020 y art.6 del RDL
24/2020. Establece textualmente que “Las empresas que, conforme a lo
previsto en esta norma, reciban exoneraciones en las cuotas a la
Seguridad Social, quedaran comprometidas, en base a la aplicacion de
dichas medidas excepcionales, a un nuevo periodo de seis meses de
salvaguarda del empleo, cuyo contenido, requisitos y coémputo se
efectuard en los términos establecidos en la disposicion adicional sexta
del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo. No obstante, si la empresa
estuviese afectada por un compromiso de mantenimiento del empleo
previamente adquirido en virtud de los preceptos a los que se refiere el
apartado 1, el inicio del periodo previsto en este apartado se producira
cuando aquel haya terminado”.

e Hasta el 31 de enero con el 2/2021 con el RD 2/2021*, donde en su art.
3.2 mantienen las peculiaridades en relacion con los limites en cuanto a
transparencia fiscal y previsiones en relacion al reparto de dividendos en
su art.4. Respecto a la salvaguarda de empleo, en su art. 3.4 mantiene las

peculiaridades el art.5 del RD 30/2020 con los plazos correspondientes.

41 Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas sociales en defensa
del empleo.
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e Hasta el 30 de septiembre de 2021 con el RDL 11/2020*, donde se
prorrogaron automaticamente todos los ERTE FM vinculados al Covid-
19 sus submodalidades con todas las peculiaridades expuestas en los
puntos anteriores en base al art.22 del RD 8/2020. No obstante, si se dan
modificaciones en los porcentajes de las exoneraciones en las

cotizaciones a la Seguridad Social.
1.2 ERTE por ETOP especialidades

En el RDL 8/2020 en su art.23, se refiere a las “Medidas excepcionales en
relacion con los procedimientos de suspension y reduccion de jornada por causa
econdmica, técnica, organizativa y de produccion”, 1o que a dia de hoy es mas conocido
como ERTE por causas ETOP relacionadas con el Covid-19. Su contenido es en base a
los términos recogidos en el art.47 del ET, con la “peculiaridad” de que, en este caso,

las causas deben tener relacion con el COVID-19.
1.2.1 Diferencias procedimentales

Inicialmente, el RDL 8/2020 en el art.23 recogia las peculiaridades respecto al
procedimiento para regular esta modalidad de expediente teniendo variaciones respecto
de la normativa ordinaria (art.47 ET):

e Se incide en agilizar el proceso de tramitacion y debe ser comunicado a
los representantes de los trabajadores, en el caso de no existir
representacion pasara a la comision representativa para abrir un periodo
de consultas. Dicha comision se conformara de los sindicatos mas
representativos y mas representativos del sector al que pertenece a la
empresa, componiéndose de una persona por cada uno de ellos, siempre

que se cumplan los requisitos. En caso de no conformarse esta

42 Real Decreto-ley 11/2021, de 27 de mayo, de medidas urgentes para la defensa del empleo, la
reactivacion econdmicay la proteccién de los trabajadores auténomos.
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representacion, la comisién quedara integrada por tres trabajadores de la
propia empresa, elegidos en base al art. 41.4 del ET. Tiene como plazo
para conformar, tanto una comision como otra, cinco dias
improrrogables.

e El periodo de consultas entre empresa y representantes o la comision
representativa, no debe exceder de 7 dias con independencia del namero
de personas trabajadoras afectada. Periodo novedoso respecto a la
normativa ordinaria del art.47 del ET que establece 15 dias.

e El informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, cuya
solicitud sera potestativa y no preceptiva para la Autoridad Labora y se
evacuara en el plazo improrrogable de 7 dias; mientras que en una
situacion ordinaria el plazo seria de 15 dias tal como establece el art.47.1
del ET.

1.2.2 Evolucion ERTE ETOP ex COVID-19

Su evolucion empieza con la llegada del RDL 18/2020 (desde el 13 de mayo
hasta 30 de junio de 2020) donde adoptan medidas que tendran continuidad en las
siguientes normas reguladoras y se sigue manteniendo la aplicacién del ya mencionado
art. 23 del RDL 8/2020, pero con las especialidades del 18/2020. Una de las novedades
es el caso de continuidad de los ERTE por FM, ya que con lo establecido en el art. 2 del
RDL 18/2020 se permite iniciar un ERTE ETOP tras la finalizacion de uno de FM,
teniendo caracter retroactivo. Ademas, en el mismo articulo en su apartado 4, prevé que
“Los expedientes de regulacion temporal de empleo vigentes a la fecha de entrada en
vigor del presente real decreto-ley seguiran siendo aplicables en los términos previstos

en la comunicacion final de la empresa y hasta el término referido en la misma.”

Con la entrada en vigor del RDL 24/2020 (desde el 1 de julio hasta el 30 de
septiembre), los ERTE ETOP que hayan tenido inicio desde el 27 de junio hasta el 30
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de septiembre de 2020, siguen teniendo la aplicacion del RDL 8/2020 pero con las
peculiaridades del RDL 24/2020 recogidas en su art.2 4, el cual mantiene lo ya
contemplado en el art.2 del RD 18/2020 pero con la novedad incorporada acerca de la
prohibicion de realizar “horas extraordinarias, establecerse 0 reanudarse
externalizaciones de la actividad, ni concertarse nuevas contrataciones, sean directas o a
través de empresas de trabajo temporal, durante la aplicacion de los expedientes de
regulacion temporal de empleo a los que se refiere este articulo”. Sin embargo, esta
prohibicion “podra ser exceptuada en el supuesto en que las personas reguladas y que
prestan servicios en el centro de trabajo afectado por las anteriores, no puedan, por
formacion, capacitacion u otras razones objetivas y justificadas, desarrollar las
funciones encomendadas a aquellas, previa informacién al respecto por parte de la

empresa a la representacion legal de las personas trabajadoras”.

Siguiendo la evolucion de esta modalidad de ERTE, desde el 30 de septiembre
de 2020 hasta el 31 de enero de 2021 con la llegada del RDL 30/2020 se mantuvo la
aplicacion del art. 23 del RDL 8/2020 pero con las nuevas especialidades del RDL
30/2020%, en su art.3.4. 1° donde prevé que “seguiran siendo aplicables en los términos
previstos en la comunicacion final de la empresa y hasta el termino referido en la
misma”. Ademas, continua en la linea del art. 2 del RDL 18/2020 e incorpora en su
apartado 4. 2° y 3° pérrafos, la posibilidad de que las empresas prorroguen un ERTE
ETOP ex Covid-19 aun cuando finalice la vigencia del RDL 30/2020 siempre que exista
acuerdo en el periodo de consultas. En relacion con los limites de tramitacion de un
expediente de esta tipologia, se mantiene lo referido al RDL 24/2020 (art..5) y respecto
a la exoneracién de cuotas, lo que permite el texto de referencia, es la continuidad de un

nuevo periodo de seis meses de salvaguarda de empleo en su art. 5.2.

43 Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del empleo y proteccion
del trabajo autbnomo y de competitividad del sector industrial.
4 Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo.
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Como se puede apreciar, los cambios en esta modalidad se han dado
mayormente en los primeros RRDDLL, ya que los ultimos textos legislativos han
mantenido sus peculiaridades mediante las prorrogas, como es el RDL 2/2021 que da
inicio el 26 de enero hasta el 31 de mayo, continuando con las peculiaridades vistas del
RDL 30/2020 tal como se establece en su art.3 en relacion con los ERTE ETOP; los
limites para la tramitacion del expediente, la salvaguarda de empleo y la prohibicion de

realizar horas extraordinarias.

Por ultimo, es necesario mencionar el ultimo RDL 11/2021, que entra en vigor
desde el 27 de mayo de 2021, con el que se sigue manteniendo las condiciones
anteriores mencionadas, con la diferencia de la fecha de vigencia, pues se prorroga esta
modalidad de ERTE hasta el 29 de septiembre de 2021. También se dan cambios en las
exenciones que se detallara en otro apartado, puesto que han ido cambiado los

porcentajes de exoneracion en las cuotas a la Seguridad Social.

2. Exoneracidn de cotizacion empresarial en ERTES y requisitos

Con el art. 24 del RDL 8/2020, se inici6 la regulacién de caracter excepcional
con beneficios en la cotizacion de la Seguridad Social para aquellas empresas que
tramitaran un ERTE FM, es decir, aquellas que hayan aplicado el art. 22 del RDL
8/2020, pero no es el Unico RD que regulaba este beneficio, ya que como se ha
estudiado en apartados anteriores, han ido surgiendo sucesivos RRDDLL vy sin ir méas
alla, el RDL 24/2020 amplié esta posibilidad para los ERTE por causas objetivas
(ETOP).

Para poder acceder a la exoneracion de cuotas, las empresas deben proceder de
forma extraordinaria a traves del art.24 del RDL 8/2020, pero existe cierta confusion
con lo establecido en el art.4.5 del RDL 18/2020 y el RDL 24/2020 en cuanto a que una
persona trabajadora que se encuentre en ERTE o0 que haya sido recuperada en actividad
se mantiene “la consideracion del periodo en que se apliquen como efectivamente

cotizado a todos los efectos”, es decir, de forma extraordinaria la legislacion permite
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que las empresas puedan exonerarse cando una persona trabajadora se encuentren en un
expediente, computando la cotizacion a todos sus efectos. En otro sentido, el art.20 de
LGSS considera que “Unicamente podran obtener reducciones, bonificaciones o
cualquier otro beneficio en las bases, tipos y cuotas de la Seguridad Social y por
conceptos de recaudacidon conjunta, las empresas y demds sujetos responsables del
cumplimiento de la obligacion de cotizar que se entienda que se encuentren al corriente
en ¢l pago de las mismas en la fecha de su concesion” , precepto que no permite a las
empresas acceder a exenciones cuando no se encuentren al corriente de pagos de la
Seguridad Social. Por lo que, en consonancia con el andlisis de Pérez (2020), puede
“parecer” que la legislacion extraordinaria permita a las empresas beneficiarse de la
exoneracion de cuotas, cuando no estuvieran al corriente de sus pagos con la Seguridad

Social.*®

La Tesoreria General de la Seguridad Social, a través de la Ley General de la
Seguridad Social en el art.273.2%, hace una excepcion exonerando a la empresa del
abono de la aportacion empresarial, que en una situacién ordinaria la empresa si se

hacia cargo. Si a 29 de febrero de 2020, la empresa hubiera tenido:

o Menos de 50 trabajadores en situaciéon de alta en la Seguridad
Social, se le exoneraba el 100%.

o 50 trabajadores 0 mas, se le exoneraba el 75% de las cotizaciones
y las personas trabajadoras no se veran afectadas por esta

exoneracion®’.

4 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.

4 “En los supuestos de reduccion de jornada o suspension del contrato, la empresa ingresard la
aportacion que le corresponda, debiendo la entidad gestora ingresar Unicamente la aportacion del
trabajador, una vez efectuado el descuento a que se refiere el apartado anterior.” RDL 8/2015

47 BLASCO PELLICER, A. LOPEZ BALAGUER, M. ALEGRE NUENO, M. RAMOS MORAGUES, F. TALENS
VISCONTI, E. (2020) “Andlisis normativo de las medidas laborales y de seguridad social frente a la crisis
del COVID-19”. Valencia: Tirant lo Blanch. P4g.102-110
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Las empresas que se acogieran a esta medida debian comprometerse a mantener
el empleo mediante lo establecido en la Disposicion Adicional Sexta referente a la
salvaguarda del empleo donde contempla que “Las medidas extraordinarias en el &mbito
laboral previstas en el presente real decreto-ley estaran sujetas al compromiso de la
empresa de mantener el empleo durante el plazo de seis meses desde la fecha de
reanudacion de la actividad”. Por ello y apoyando el anélisis de Gonzalez (2020), Ilama
la atencion que el texto solo se refiera a las medidas en el ambito laboral y no a las
consecuencias que pueden dar lugar en el ambito de la Seguridad Social,
especificamente a la exoneracion de cuotas tras la apertura de un ERTE FM, por lo que
quedaria en el “aire” la posibilidad de que la TGSS pueda reclamar a las empresas las
cuotas y las cantidades del subsidio ingresadas por el SEPE tras la apertura de un
expediente derivado del COVID-19. Con el RDL 18/2020, se corrige al articulo en
cuestion y, ademas, mantiene los porcentajes de exoneracién de cuotas del RDL 8/2020
respecto a los ERTE FM. Asi pues, quedaron reguladas las consecuencias que las
empresas pudieran tener en caso de incumplimiento® y el texto legal determina que
“Las empresas que incumplan este compromiso deberan reintegrar la totalidad del
importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas, con el recargo y los
intereses de demora correspondientes, segun lo establecido en las normas recaudatorias
en materia de Seguridad Social, previas actuaciones al efecto de la Inspecciéon de
Trabajo y Seguridad Social que acredite el incumplimiento y determine las cantidades a
reintegrar” y, no solo modificd esta medida, también se dieron cambios en los
porcentajes de cotizacion de mayo y junio de 2020 para los ERTE FM parcial, en base

al art.4.2 ay b, quedando de la siguiente manera:

e Mayo 2020

% GONzALEzZ GONzALEz, C. (2020). “ERTES y la transicion a los despidos por necesidades
empresariales. Consecuencias ante la crisis de la COVID-19” ob. cit. Pag.441
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o 85% empresas de menos de 50 personas trabajadoras y que hayan
reanudado su actividad.

o 60% empresas de 50 0 méas personas trabajadoras y que hayan
reanudado su actividad.

o 60% empresas de menos de 50 personas trabajadoras y continten
en ERTE

o 45% empresas de 50 0 mas personas trabajadoras y continten en
ERTE.

e Junio 2020

o 70% empresas de menos de 50 personas trabajadoras y que hayan
reanudado su actividad.

o 45% empresas de 50 0 mas personas trabajadoras y que hayan
reanudado su actividad.

o 45% empresas de menos de 50 personas trabajadoras y continden
en ERTE

o 30% empresas de 50 o mé&s personas trabajadoras y continten en
ERTE.

También es necesario destacar que el RDL 8/2020 en su art.24.2 especificaba
que la exoneracién no tendra efectos negativos para la persona trabajadora, ya que el
periodo de duracién de apertura del expediente es tiempo efectivamente cotizado. Por
otro lado, en el art.24.3 se establece que, para acceder a la exencion de cuotas, es la
empresa quien lo debe solicitar a la TGSS con previa comunicacién identificando a las
personas trabajadoras con apertura de ERTE (por suspension o reduccion de jornada) y
“siendo suficiente la verificacion de que el Servicio Publico de Empleo Estatal proceda
al reconocimiento de la correspondiente prestacion por desempleo por el periodo de que
se trate”. Por ultimo, en su apartado 4 del mismo articulo se establece que “La Tesoreria
General de la Seguridad Social establecerd los sistemas de comunicacion necesarios

para el control de la informacion trasladada por la solicitud empresarial, en particular a
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través de la informacion de la que dispone el Servicio Publico de Empleo Estatal, en

relacion a los periodos de disfrute de las prestaciones por desempleo”.

Continuando con la evolucion del tema abordo y tal como se habia mencionado
en el primer parrafo de este apartado, con la entrada en vigor del RDL 24/2020, su
art.4.2 extiende la posibilidad de exonerar cuotas a los ERTE ETOP derivados del
COVID-19, ya sea con anterioridad de la entra en vigor de este RD como para las
empresas que iniciaran un ERTE por causas objetivas (ETOP) tras haber finalizado uno
de FM. Por lo tanto, para los ERTE FM total, se mantiene las exenciones marcadas por
el RDL 8/2020 (art.24.1) para los meses de mayo y junio de 2020, pero no seran las

mismas para los meses de:

e Julio de 2020
o 70% empresas de menos de 50 personas trabajadoras
o 50% empresas de 50 0 més personas trabajadoras

e Agosto de 2020
o 60% empresas de menos de 50 personas trabajadoras
o 40% empresas de 50 0 més personas trabajadoras

e Septiembre de 2020
o 35% empresas de menos de 50 personas trabajadoras

o 25% empresas de 50 0 mas personas trabajadoras.

Para los denominados ERTE por rebrote, ya visto en apartados anteriores,
mediante la Disposicion Adicional Primera del RDL 24/2020, a partir del 1 de junio de
y hasta el 30 de septiembre de 2020 se adopta el 80% para empresas de menos de 50
personas trabajadoras y el 60% empresas de 50 0 mas personas trabajadoras. En lo que

respecta a los ERTE ETOP y ERTE FM, los porcentajes son:

o 60% empresas de menos de 50 personas trabajadoras y que hayan
reanudado su actividad.
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o 40% empresas de 50 0 mas personas trabajadoras y que hayan
reanudado su actividad.

o 35% empresas de menos de 50 personas trabajadoras y continden
en ERTE

o 25% empresas de 50 0 mé&s personas trabajadoras y continten en
ERTE.

Con la entrada en vigor del RDL 30/2020, se prorrogaron los ERTE de los textos
legislativos anteriores del 13 de mayo hasta el 30 de junio de 2020, modificando los
porcentajes segun la tipologia de ERTE, por lo que los porcentajes quedan de la

siguiente manera:

e ERTE por impedimento de la actividad
o 100% empresas < 50 personas trabajadoras
o 90% empresas de 50 0 més personas trabajadoras
e ERTE por limitacién de la actividad, aplicable por centros de trabajo
o 100% (octubre de 2020), 90% (noviembre de 2020), 85%
(diciembre de 2020) y 80% (enero de 2021) en empresas de < 50
personas trabajadoras.
o 90% (octubre de 2020), 80% (noviembre de 2020), 75%
(diciembre de 2020) y 70% (enero de 2021) en empresas de 50 o

mAas personas trabajadoras

Ademas de lo anterior, es necesario hacer hincapié que con el RDL 30/2020 en
su Disposicion Adicional Primera, se da una novedad respecto a las exoneraciones a las
que las empresas pueden acceder. Se permite que las empresas que pertenezcan a
sectores con reducida tasa de recuperacion de la actividad y se encuentren en ERTE FM
derivado del COVID-19 sean prorrogados de forma automatica hasta el 31 de enero de
2021. También se da inicio a una clasificacion de actividades en base a los codigos de la
Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas, mas conocida como CNAE-09

previsto en el Anexo | y asi mismo permite el texto legislativo a aquellas empresas que
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su negocio dependa en gran parte de forma indirecta de aquellas empresas de la lista del

CNAE-09 mencionado antes, o en cuyo caso, que formen parte de la cadena de calor de

estas y que se encuentren las dos empresas en ERTE FM derivados del COVID-19. En

cuanto al procedimiento a seguir para estos casos, es el del apartado 2 de la Disposicion

Adicional Primera del RDL 30/2020 y las empresas deberan:

Iniciar el proceso mediante la solicitud de la empresa ante la Autoridad
Laboral habiendo confirmado esta la apertura de un expediente y
habiendo sido prorrogado. Se acompafiara de una memoria donde se
explique la concurrencia de las circunstancias (previstas en el péarrafo
anterior) y con aportacion de documentacion que lo acredite. La empresa
deberd informar a las personas trabajadoras la solicitud realizada y
trasladar dicho informe a los representantes legales de los trabajadores, si
lo hubiera.

En el plazo de cinco dias, la Autoridad Laboral dictard resolucion y se
contaran desde el dia que se presenta la solicitud, previa solicitud de
informe a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS), donde se
limitara a constatar si existe la condicion.

En informe de la ITSS se evacuara en el plazo improrrogable de cinco

dias.

Ya visto el procedimiento y las novedades introducidas en el RDL 30/2020

respecto a exoneraciones expuestas en el 1l apartado de la Exposicion de Motivos, que

serén incompatibles con las exoneraciones de ERTE por impedimento o limitacion de la

actividad (Disposicion Adicional Primera via art.2.1 y 2.2) por lo que los porcentajes

guedaria de la siguiente manera:

ERTE por empresas vinculadas a sectores con mas del 15% en ERTE y
menos del 65% de tasa de recuperacion
o 85% empresas de < 50 personas trabajadoras

o 75% empresas de 50 0 més personas trabajadoras
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Sin embargo, el RDL 35/2020° en su art.7 realiza una revision de los codigos
CNAE-09 y regula nuevas exoneraciones para aquellas empresas en ERTE FM que
hayan sido prorrogados automaticamente hasta el 31 de enero de 2021, cuya
exoneracion seria de 85% en empresas de menos de 50 personas trabajadoras y del 75%
en las empresas de 50 o mas personas trabajadoras, afiadiendo a la lista del RDL
30/2020 a sectores vulnerables:

e 4634 Comercio al por mayor de bebidas

e 5610 Restaurantes y servicios de comida

e 5630 Establecimientos de bebidas

e 9104 Actividades de jardines botanicos, parques zooldgicos y reservas
naturales

e 9200 Juegos de azar y apuestas

Con la entrada en vigor del RDL 2/2020 (hasta el 31 de mayo de 2021) y en base
a su art.3, quedan prorrogados los ERTE ETOP derivados del COVID-19 en las mismas
condiciones que lo venia haciendo el RDL 30/2020 incluidas los porcentajes de
exoneraciones de cuotas a las Seguridad Social y considerdndose a estos efectos, el
nimero de personas trabajadoras o asimiladas las mismas en situacion de alta en la
Seguridad Social a 29 de febrero hasta el 31 de mayo de 2021. Por otro lado, en el art.1
y 2 del RD2/2020 (como ya se ha visto en los apartados correspondientes) regula los
ERTE de impedimento y limitacion de la actividad donde si han surgido variaciones en

los porcentajes:

e ERTE de impedimento de la actividad, de febrero a mayo de 2021
o 100% en empresas < 50 personas trabajadoras

o 90% en empresas de 50 0 mas personas trabajadoras

4% Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo al sector turistico, la
hosteleria y el comercio y en materia tributaria
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e ERTE de limitacién de la actividad
o 100% (febrero de 2021), 90% (marzo de 2021), 85% (abril de
2021) y 80% (mayo de 2021) en empresas de menos de 50
personas trabajadoras.
o 90% (febrero de 2021), 80% (marzo de 2021), 75% (abril de
2021) y 70% (mayo de 2021)

En cuanto al listado del CNAE-09 recogido en el RDL 30/2020 y la aplicacién
realizada por el RDL 35/2020, se prorrogan y mantienen las peculiaridades en el RDL
2/2020 en su Disposicion Adicional Primera afiadiendo la consideracion que se tendra
en consideracion a empresas pertenecientes a sectores con cobertura elevada y reducida
tasa de recuperacién de actividad (sectores protegidos) teniendo el expediente
prorrogado automaticamente hasta el 31 de mayo de 2021 y que se encuentre en la lista
del CNAE-09. Listado que se encuentra en Anexo Il y cuyos porcentajes son del 85%
para empresas de menos de 50 personas trabajadoras y del 75% para empresas de 50 o

mas personas trabajadoras.

Ademas, el mismo articulo en su apartado 2 hace alusién a aquellas empresas

que también les sera de aplicacion la exencion de cuotas:

e Las que se prorroguen automaticamente el ERTE vigente y que se
encuentren en el listado del CNAE-09

e Las que realcen una transicion de ERTE FM a ERTE ETOP derivados
del COVID-19 entre el 1 de febrero al 31 de mayo de 2021.

e Las incluidas en la cadena de valor y las peculiaridades del RDL 30/2021

e Aquellas con derecho a exoneraciones mediante la Disposicion Adicional
primera del RDL 30/2020 que hubieran tramitado un ERTE ETOP y
estén clasificadas en el Anexo | del RDL 2/2020.

Hasta el momento estos eran los RRDDLL que habian surgido tras el RDL
8/2020, pero actualmente estd vigente el RDL 11/2021 con fecha de 27 de mayo de
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2021y con finalizacion para el 30 de septiembre de 2021. Con este texto legal y a través
de su art.l se prorrogan automaticamente todos los ERTE con sus respectivas
variaciones en los porcentajes de la exoneracion de cuotas; ERTE FM basados en el
art.22 del RDL 8/2020; ERTE por impedimento de la actividad en base a los dispuesto
en la Disposicion Adicional Primera apartado 2 del RDL 24/2020 y art.2.1 del RDL
30/2021 (es decir, el 100% para empresas de menos de 50 personas trabajadoras y el
90% para empresas de 50 0 mas personas trabajadoras); ERTE por limitacion de la
actividad basado en el art.2.2del RDL 30/2020 y art.2.1 del RDL 2/2021. Los
porcentajes segun el expediente quedan de la siguiente manera:

e ERTE por limitacion de actividad, desde el 1 de junio hasta el 30
septiembre de 2021
o 85% (junio y julio de 2021), 75% (agosto y septiembre de 2021)
en empresas de menos de 50 personas trabajadoras.
o 75% (junioy julio de 2021) y 65% (agosto y septiembre de 2021)

para empresas de 50 0 mas personas trabajadoras.

En cuanto a los ERTE del CNAE-09, el RDL 11/2021 crea un nuevo listado de
codigos (en el Anexo IlI) en base a los criterios de la Disposicion Adicional Primera
con remision a las peculiaridades del RDL 2/2021 respecto a su Il apartado, donde ha
de combinarse el 15% de afiliados en ERTE y el 75% de tasa de recuperacion, con la
diferencia de periodo que sera desde el 1 de junio hasta el 30 de septiembre. Por lo

tanto, los porcentajes quedaria de la siguiente manera:

e Para personas trabajadoras que hayan reanudado su actividad
o 95% en empresas de menos de 50 personas trabajadoras
o 85% en empresas de 50 0 mas personas trabajadoras
e Para empresas que continen en ERTE
o 85% (junio, julio y agosto de 2021) y 75% (septiembre de 2021)

en empresas de menos de 50 personas trabajadoras.

46



o 75% (junio, julio y agosto de 2021) y 60% (septiembre de 2021)
en empresas de 50 0 mas personas trabajadoras.

Ya expuesta la evolucion de la exencion de cuotas en base a los sucesivos
RRDDLL, se puede apreciar que la normativa se basa en unos criterios acerca del
namero de trabajadores (menos, igual 0 mas de 50 personas trabajadoras) y en base a
porcentajes en acerca de las personas trabajadoras que siguen en ERTE 0 que se han
reincorporado a su actividad. Sin embargo, puede resultar compleja la variacion de estos
porcentajes y dar lugar a problemas de interpretacion, sobre todo en los casos de
empresas que reanudan su actividad parcialmente (Pérez, 2020)*°

3. Limites

La aplicacion de exencion de cuotas que ya venia establecido en el RDL 18/2020
en su art. 4 va ligado al mantenimiento de empleo del art.23 del RDL 8/2020. Sin
embargo, la novedad del RDL 24/2020 es lo que establece el art.5 (también aplicable a
los ERTE FM) en referencia a “Limites relacionados con reparto de dividendos y
transparencia fiscal”, no permitiendo acogerse a la apertura de un ERTE ETOP ni de
FM derivados del COVID-19 a aquellas empresas que “tengan su domicilio fiscal en
paises o territorios calificados como paraisos fiscales conforme a la normativa
vigente...”. Medida que se ha ido manteniendo en los sucesivos RRDDLL (RDL
30/2020 art., RDL 2/2021 art.3 y RDL 11/2021 art.3.)

Con el RDL 18/2020 (art.5.2) se aplican limites respecto al reparto de
dividendos y transparencia fiscal a las sociedades mercantiles u otras personas juridicas
acogerse a los mencionados ERTE, cuando se usen recursos publicos estos a un reparto
de dividendos cuando el beneficio fiscal corresponda por aplicacion de un ERTE FM,

salvo que la empresa realice el abono de las correspondientes cuotas de exoneracion de

50 PEREZ CAPITAN, L. (2020. “El despido colectivo y las medidas de suspension y reduccion temporal de
jornada” ob. cit Pag. 455
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la Seguridad Social con caracter previo y que se haya renunciado a estas. Medida que se
extendi6 en su art.5.2 del RDL 24/2020, ya no Unicamente a los ERTE FM, también a
los ERTE ETOP. También se extendié esta medida para los ERTE por impedimento y
los de limitacion en el art.4 del RDL 30/2020.

Se ha ido prorrogando este limite tanto en el RDL 2/2021 art.3.2 y 3.3y, el
actualmente vigente RDL 11/2021 en el art.3.2 y 3.3 manteniendo las peculiaridades

descritas en el parrafo anterior.

Por otro lado y, a pesar que haber hecho mencidn en anteriores apartados acerca
de la prohibicion de la realizacion de horas extraordinarias, es necesario recalcar
nuevamente que este limite es aplicable a las empresas que se encuentren tanto en
ERTE FM como ERTE ETOP, pudiendo aplicar la excepcion en el supuesto en que las
personas reguladas y que prestan servicios en el centro de trabajo afectado, “no puedan,
por formacion, capacitacion u otras razones objetivas y justificadas, desarrollar las
funciones encomendadas a aquellas, previa informacién al respecto por parte de la

empresa a la representacion legal de las personas trabajadoras”.

En hilo con lo anterior, en el mismo texto legislativo establece que “Estas
acciones podran constituir infracciones de la empresa afectada, en virtud de expediente
incoado al efecto, en su caso, por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”. Tema
que segun Collado Garcia y Trillo (2020) resulta en cierta forma “controvertido ” puesto
que en la prohibicidn de realizar horas extraordinarias no es expresa y en consonancia el

art. 47.2 del ET si lo permite en los casos de fuerza mayor.>!

51 COLLADO GARCIA, L. Y TRILLO PARRAGA, F.M. (2020) “ERTES por casas de fuerza mayor y ETOP.
Especial consideracion de la incidencia del COVID-19” ob.cit. Pag.73
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4. Compromiso de mantenimiento del empleo derivado del ERTE

Tras la aprobacion de las numerosas normas laborales de carécter excepcional
enfocadas a paliar los efectos negativos en el empleo, se encuentra el compromiso de
mantenimiento del empleo, que es el que vamos a analizar a continuacion y que se
encuentra regulado de forma genérica en la Disposicion Adicional Sexta del RDL
8/2020 donde se refiere a “Las medidas extraordinarias en el &mbito laboral previstas en
el presente real decreto ley estaran sujetas al compromiso de la empresa de mantener el
empleo durante el plazo de seis meses desde la fecha de reanudacion de la actividad”,
quedando sin aclarar si va dirigido a las personas trabajadoras afectadas por ERTE o0 a
la plantilla al completo, por lo que gracias a la DGT >%en respuesta a la CEOE, el 7 de
abril de 2020 puntualizd es “respecto a los trabajadores concretos en relacion con los
cuales se extiende el compromiso son aquellos incluidos en el &mbito personal de la
medida coyuntural adoptada por la empresa, esto es los trabajadores afectados por la
medida de suspension o reduccion de jornada”. Ademas, aclara que cuando se refiere a
“las medidas estan sujetas” de la Disposicion Adicional sexta seria l6gico pensar que
son a las medidas extraordinarias y en consecuencia a la exencién de cotizacion a las

cuotas de la Seguridad Social.>

En la Disposicion Final Tres del RDL 18/2020 se introducen modificaciones

respecto a:>*

e Las limitaciones en el compromiso de la salvaguarda de empleo a los
ERTE FM del art.22 del RDL 8/2020

e Plazo de 6 meses a computar desde la reanudacion de la actividad cuando

“...entendiendo por tal la reincorporacion al trabajo efectivo de personas

52 Direccion General de Trabajo, ref. DGT-SGON-863CRA

53 PEREZ CAPITAN, L. (2020. “El despido colectivo y las medidas de suspension y reducciéon temporal de
jornada” ob. cit. Pag.457

5 COLLADO GARCIA, L. Y TRILLO PARRAGA, F.M. (2020) “ERTES por casas de fuerza mayor y ETOP.
Especial consideracion de la incidencia del COVID-19” ob. cit. P4g.129
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afectadas por el expediente, aun cuando esta sea parcial o solo afecte a
parte de la plantilla™.

e Sereconoce como causa de incumplimiento de salvaguarda del empleo el
despido o extincion del contrato de cualquier persona trabajadora
afectada por el ERTE FM vinculados al COVID-19.

e Supuestos que no se considerara como incumplimiento “...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
Ilamamiento de las personas con contrato fijo discontinuo, cuando este
no suponga un despido sino una interrupcion 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 realizacion de la obra o servicio
que constituye su objeto o cuando no pueda realizarse de forma

inmediata la actividad objeto de contratacion”

Por su parte, el art.6 del RDL 24/2020 prorroga la vigencia de la clausula
mencionada ampliando esta hasta los ERTE ETOP, permitiendo a esta modalidad la
exencion de cuotas (art.4). Ademas, desde la entrada en vigor del RDL, se permite a las
empresas que se beneficien por primera vez de las medidas extraordinarias en materia
de cotizacion con, también se permite que el plazo de los 6 meses se empezara a
computar desde el 27 de junio y no desde la reanudacion de la actividad (parcial o total),

dejando mas corto el periodo.

Asi mismo, da continuidad la salvaguarda de empleo el RDL 30/2020 en su
art.5, estableciendo el compromiso para nuevos expedientes con suspension o reduccion
de jornada y que se beneficien de la exoneracién de forma parcial para aquellas
empresas que vean limitada o impedida su actividad. También prorroga los ERTE FM,
ERTE ETOP y ERTE rebrote en base a las peculiaridades del RDL 24/2020
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(Disposicion Adicional Primera 2), pero con limitaciones para aquellas empresas que
tenga elevada tasa de cobertura de ERTE y reducida tasa de actividad (empresas del

CNAE-09) e incluso las que pertenecen a la cadena de valor.

Finalmente, con el RDL 2/2021(art3.4) y el RDL 11/2021 (art.3) prorrogan esta
medida, siendo la fecha final de este Gltimo el 30 de septiembre de 2021. La continuidad
se ha realizado en base a las peculiaridades el RDL 30/2020 ampliando cada RDL un
periodo de 6 meses de salvaguarda de empleo, cuyo periodo se inicia una vez se haya

finalizado un periodo anterior en su integridad.

IV. OTRAS MEDIDAS PARA HACER FRENTE AL IMPACTO DEL
COVID-19 EN EL EMPLEO.

Llegado este punto y al hilo de las medidas extraordinarias respecto a los ERTE
Yy sus exoneraciones, es necesario estudiar lo que conllevan los articulos vistos del RDL
8/2020 referente a los mecanismos de ajuste temporal de la actividad para evitar
despidos, la destruccién de empleo, ya que el al art.28 establece el mantenimiento de las
medidas de los art.22, 23, 24 y 25, cuya vigencia continuara mientras persista la

situacion extraordinaria derivada del COVID-19.

1. Prohibicién de despedir

Esta medida pretende evitar que la situacién coyuntural originada por la
pandemia tenga el menor dafio posible en el empleo. El objetivo principal es que las
empresas no realicen despidos o extinciones de contratos ligados a las cusas que

motiven la tramitacion de un ERTE, pues las causas motivadoras son de caracter

% CANDAMIO BOUTUREIRA, JOSE JUAN. (2021) “ERTEs por coronavirus paso a paso. Novedades y
procedimientos a seguir en los Expedientes Temporales de Regulacion de Empleo a causa del COVID-19,
segln RD-ley 11/2021, de 27 de mayo” Pag.22
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temporal y se trata de evitar medidas definitivas. Con el RDL 9/2020, de 27 de marzo se
establecia en su art.2 las medidas extraordinarias para la proteccion del empleo
enfocado a que “La fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién en las que se amparan las medidas de suspension de contratos y reduccion
de jornada previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de
marzo, no se podran entender como justificativas de la extincion del contrato de trabajo
ni del despido”, prorrogandose esta mediada en la Disposicion Final Segunda del RDL
18/2020, art.7 del RDL 24/2020, art.6 del RDL 30/2020, art.3 del RDL 2/2021 y RDL
11/2021. Importante destacar la alusion a que “no se podran entender como
justificativas”, ya que hay que diferenciar de la norma ordinaria entre el despido
improcedente y (cuando no se justifican las causas) y el despido procedente (justifica las
cusas), por lo que el RDL prohibe los despidos procedentes justificados fundados en
base al articulo de referencia pudiendo realizar despidos justificados en otras causas.>®
Ademaés de o anterior, se interpreta que es de aplicacion a toda la plantilla de forma
individual (distinto que la salvaguarda de empleo que se aplica a las personas

trabajadoras con expediente).

En sustento de Martinez (2021), bien es cierto que la norma ha provocado dudas
imperativas derivando problemas de aplicacion practica y originando pronunciamos
judiciales dispares. Es complejo sustentar la legitimidad de despedir a una persona
trabajadora mediante el DGT-560N-850CRA cuando literalmente afirma que “respecto
de los contratos suspendidos y en base a las mismas causas”, ya que el RDL 9/2020
prevé que es de aplicacion en los casos de trabajadores/as previamente afectados por un

ERTE, dejando la incognita sobre la procedencia o improcedencia de un despido.®’

Se plantea controversia respecto a la posible nulidad o improcedencia del
despido que contravenga esta prohibicion.

% GONzALEzZ GONzALEz, C. (2020). “ERTES vy la transicion a los despidos por necesidades
empresariales. Consecuencias ante la crisis de la COVID-19” ob. cit. P4g.335
5 MARTINEZ MORENO, C (2021) Articulo “Calificacién del despido contrario a la normativa COVID”
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Por su excepcionalidad, es importante resaltar la sentencia novedosa donde se
declara el despido objetivo procedente durante la pandemia (AS 2021/15)%
considerandose el art.2 del RDL 9/2020 contrario al Tratado de la Union Europea
(TUE) art.16 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales (prima sobre la
legislacion extraordinaria espafiola) y art.38 de la Constitucién Espafiola conforme al
derecho de libertad de empresa y no respetar la legalidad comunitaria.>® El magistrado
se refiere a que “no pueden ser de tal indole que vacien de contenido el derecho e
impidan la propia actividad” acerca de los limites de los poderes publicos. En
disparidad con la sentencia anterior, es resefiable la que declara como despido
improcedente por causas vinculadas al COVID-19 (SJSO 5098/2020)%° acogiéndose
incumplimiento del art.2 del RDL 9/2020 y por tanto no a la nulidad, dado que la

empresa no justificaba las causas del despido.

La mayor parte de la doctrina parece optar por la improcedencia, como es el caso
de la STSJ de Madrid de 25 de noviembre de 20205 donde la causa productiva como
justificativa, no se venia derivada del COVID-19 por tanto dejaba de ajustarse al
derecho tal como lo analiza Garcia (2021)%2. No solo este juzgado se ha decantado por
la improcedencia, pues entre otras sentencias se encuentran la STJS de Valladolid de 26
de marzo de 2021, donde “No establece como consecuencia juridica, caso de
incumplimiento, la nulidad del despido, sino su caracter justificativo. Lo que nos sitla

ante un despido improcedente, no nulo”. En definitiva, lo que se puede apreciar es que

% Sentencia del Juzgado de lo Social de Barcelona nim.1, nim. 283/2020 de 15 diciembre de 2020 (AS
2021/15)

%9 R0JO TORRECILLA, E. “Covid-19 y proteccion del empleo. ¢La rescision de una contrata el 10 de abril
de 2020 puede ser causa de un despido colectivo y no de un ERTE? A propésito de la polémica sentencia
del TSJ de Catalufia de 11 de diciembre de 2020, con voto particular discrepante”. (Blog)

60 Sentencia del Juzgado de lo Social de Pamplona nim.3, nim.304/2020 de 21 diciembre (JUR
2021,12545)

61 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social nim.5, nim. 1036/2020 de 25
de noviembre de 2020 (AS 2021/513)

2 GARCIA VINA, J. (2021) “Mecanismos laborales en Espafia con motivo del COVID-19. Aspecto
pasados, presentes y futuros”. Revista General del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 59
(2021) Pag.276
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la doctrina se basa en si la causa que justifica el despido se ajusta a derecho®, ya que, si
se llegara a realizar un despido en base a las causas recogidas en los arts.22 o 23 del
RDL 8/2020, “la consecuencia habrd de ser, en principio y si no concurren otras
circunstancias que pudieran determinar la nulidad, la prevista con caracter general
para cualquier otro despido sin causa justificada. Esto es, la improcedencia, al amparo
del art. 122.1 LRJS”%

En posicion distinta, y segin lo que mantiene Rojo (2021)%, el legislador
pretendia la nulidad de los despidos ya que se entiende que el art. 2 del RDL 9/2020
prohibe los despidos en base a los arts.22 y 23 del RDL, por lo que contradecir una
norma imperativa o de prohibicion permitiria la nulidad en base a lo que establece el
art.6.3 del Codigo Civil “los actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto
distinto para el caso de contravencion”. En esa misma linea, recientemente el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco (sentencia nim.331/2021)% fallaba por la nulidad
del despido y no por la improcedencia de este, cuando se produjo un despido por causas
COVID-19 por la no renovacién del contrato de trabajo de una trabajadora. Cuestion
controvertida por la disyuntiva de considerar nulo o improcedente el despido, teniendo

en cuenta:

e Que se considera que los actos contrarios a normas imperativas seran
nulos de pleno derecho.
e Los ERTE forman parte de un mecanismo que “priva” a las empresas a

extinguir contratos

63 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, | (2021) “Extincién y Covid-19” Una mirada critica a las relaciones
laborales. Blog.

64 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valladolid, Sala de lo Social, nim. 300/2020 de 26 de
marzo de 2021 (JUR 2021, 170641)

85 R0JO TORRECILLA, E. (2020) “Covid-19 y proteccion del empleo. ¢La rescision de una contrata el 10
de abril de 2020 puede ser causa de un despido colectivo y no de un ERTE? A propésito de la polémica
sentencia del TSJ de Catalufia de 11 de diciembre de 2020, con voto particular discrepante”. Blog

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, Sala de lo Social, nim.331/2021 de 23 de
febrero de 2021 (JUR 2021, 64021)
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e Lasalvaguarda de empleo se prioriza ante los despidos

No obstante, pese a que existen distintas interpretaciones, se resuelve con un
voto particular declindndose por la improcedencia puesto que se entiende que “ni la
normativa excepcional ni la ordinaria del ET amparan suficientemente la interpretacion
mayoritaria de la nulidad del despido”, creando controversia respecto a la intencion del

legislador en cuanto al objetivo de conservar el empleo tras la situacion de pandemia.®’

2. Contratos temporales

La proteccidn para los contratos temporales, se encuentra regulada en el art.5 del
RDL 3/2021 que se refiere a la interrupcién del coémputo de la duracion de los contratos
temporales y establece que “La suspension de los contratos temporales, incluidos los
formativos, de relevo e interinidad, por las causas previstas en los articulos 22 y 23 del
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, supondra la interrupcién del cdmputo, tanto
de la duracién de estos contratos, como de los periodos de referencia equivalentes al
periodo suspendido, en cada una de estas modalidades contractuales, respecto de las
personas trabajadoras afectadas por estas”, |0 que viene a decir es que las personas con
contratos de duracion determinada que hayan sido afectadas por un expediente, tendran
paralizado el periodo de contrato y volveran a reanudar dicho periodo cuando dejen de
permanecer el ERTE. Por ejemplo, si ostento de un contrato de duracion determinada de
seis meses (de enero de 2021 a junio de 2021, fin de contrato) y en febrero la empresa
decide que entre en uno de los expedientes hasta julio de 2021, se podria entender que el
contrato ha finalizado. Para una mejor explicacion, se ha elaborado un cuadro

explicativo.

67 Servicio Estudios UGT “Breve comentario de la STSJ Pais Vasco de 23 de febrero de 2021”.
https://servicioestudiosugt.com/breve-comentario-de-la-stsj-pais-vasco-23-febrero-2021/
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Reanudacidn del tiempo en

5 meses en ERTE suspesién del contrato
e | Fm | am 1l Aals|o] N
Inicio contrato Inicio Fin Fin Fin
1/01/21 ERTE contrato ERTE contrato
01/02/21 30/06/21 01/02/21 real

30/10/21

Elaboracion propia a partir del art.5 RDL 3/2021

Sin embargo, el legislador, en base al articulo de referencia, permite la
interrupcién del contrato, por lo que, en el mes de junio, el contrato se reanuda
volviendo a computar los cinco meses restantes de contrato que quedaban pendientes.
No obstante, la norma se refiere Unicamente a los ERTE suspensivos, excluyendo a los
supuestos de reduccion de jornada y asi lo interpreta Falguera (2020)%, por lo que esta
medida afecta a las personas trabajadoras con contratos temporales que se encuentren en
ERTE derivado del COVID-19 (FM y ETOP) pero no afecta a aquellos supuestos de
reduccion de jornada ni a los que no se encuentren dentro de un ERTE®® ni a las
personas trabadoras que hubieran adaptado medidas de trabajo a distancia o

teletrabajo.’®
Ademas, esta medida se extiende con el RDL 11/2020 ! a:

e Los contratos de personal docente e investigador celebrados por las
universidades conforme a los arts. 49, 50, 53 y 54 de la Ley Organica
6/2001 (Disposicion Adicional Duodécima).

68 FALGUERA BARO,M., “Los ERTEs en la legislacion extraordinaria derivada de la crisis sanitaria”
Péag.90

8 ESTEBAN GOMEZ, AMPARO (2021) “Expediente de regulacion temporal de empleo: instrumento
recurrente ante la COVID-19” Pag. 75

 GoONzALEz GONzALEz, C. (2020). “ERTES y la transicion a los despidos por necesidades
empresariales. Consecuencias ante la crisis de la COVID-19” ob. cit. Pag. 353

1 Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por lo que se adoptan medidas urgentes complementarias en
el ambito social y econémico para hacer frente al COVID-19
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e Los contratos suscritos “con cargo a financiacién de convocatorias
publicas de recursos humanos en el &mbito de la investigacion y a la
integracion de personal contratado en el Sistema Nacional de Salud”

(Disposicion Adicional Decimotercera).

Por otro lado, cabe destacar las consecuencias para las empresas en caso de no
respetar lo previsto en el art. 5 del RDL 9/2020 y extinguir un contrato temporal durante
un ERTE derivado del COVID-19. En base al analisis del Gonzalez (2020), se
entenderd que se aplica la normativa general y el despido se considerara nulo o
improcedente, - con las dudas que hemos advertido anteriormente- ademas, de poder
aplicarse la “prohibicion de despido” del art.2 del RDL 9/2020 siguiendo el precepto de
la Disposicion Adicional Sexta DEL RDL 8/2020 del mantenimiento del empleo. Sin
embargo, las excepciones de la Disposicion Final Primera del RDL 18/2020, establece

las excepciones en los siguientes supuestos:

e Extincién del contrato de trabajo por despido disciplinario declarado
como procedente

e Dimisién
e Muerte
e Jubilacion

e Incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez

e Fin de llamamiento de las personas con contrato fijo-discontinuo

e En contratos temporales 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 de

contratacion.
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Asi pues, la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social? (LISOS) en
su art.7.2 establece que “La transgresion de la normativa sobre modalidades
contractuales, contratos de duracion determinada y temporales, mediante su utilizacién
en fraude de ley o respecto a personas, finalidades, supuestos y limites temporales
distintos de los previstos legal, reglamentariamente, o mediante convenio colectivo
cuando dichos extremos puedan ser determinados por la negociacion colectiva”, sancion

que puede llegas a ascender entre los 626€ y 6.250€ (art.40.1.b LISOS).
Las prérrogas que han mantenido el precepto del art.5 del RDL 9/2020 son:

e RDL 24/2020, en su art.7 y vigencia hasta el 30 de septiembre de 2020.

e RDL 30/2020, en su art.6 y vigencia hasta el 31 de enero de 2021.

e RDL 2/2021, de 27 de enero, en su art.3 y vigencia hasta el 31 de mayo
de 2021, donde prorroga los contenidos complementarios del RDL
30/2020 refiriéndose en su apartado 6 al art.5 del RDL 9/2020.

e RDL 11/2021 prorroga las medidas extraordinarias en materia de
proteccion de desempleo de las personas trabajadoras recogidas en el
RDL 30/2020, de medidas sociales en defensa del empleo y la vigencia

serd hasta el 30 de septiembre de 2021.

V. ALGUNAS MEDIDAS ESPECIALES DE PROTECCION

1. Fijos discontinuos

Esta modalidad contractual se encuentra regulada en el art.16 del ET, pero bien
es cierto que tras la pandemia surgieron medidas extraordinarias para que este colectivo
no se viera perjudicado por la inactividad de las empresas, por lo que el RDL 15/2020,

de 21 de abril, en su art.6 contempla medias extraordinarias en proteccion de desempleo

2 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
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a las personas trabajadoras fijas-discontinuas y para quienes realizan trabajos fijos y

periddicos en fechas concretas, modificd la redaccion de lo contemplado inicialmente en

el art.25.6 del RDL 8/2020. Asi pues, se reconoce el derecho a la prestacion por

desempleo contributiva aun careciendo del periodo minimo de cotizacion exigido y sin

consumir los periodos maximos, es decir, el contador a cero. Distinto a lo que venia

regulando el RDL 8/2020, ya que se establecia un limite méximo de 90 dias, cuando la

persona trabajadora volviera a estar en una situacion legal de desempleo.”

Con el art.9 del RDL 30/2020, se regula una nueva prestacion extraordinaria

para el colectivo, separando en dos modalidades:

Fijos discontinuos afectados por ERTE. Aquellas personas trabajadoras
con contrato fijo discontinuo y periodicos que se repitan en fechas ciertas
habiendo estado afectadas, ya sea una o parte del periodo del que
hubieran tenido actividad, por un expediente de ERTE ETOP y ERTE
FM (art.22 y 23 del RDL 8/2020), cuando dejen de estar afectados por el
expediente por alcanzarse la fecha que hubiera finalizado el periodo de
actividad.

Fijos discontinuos no afectados por ERTE. Aquellas personas
trabajadoras con contrato fijo discontinuo y las que realizan trabajos fijos
y periddicos que se repiten en fechas ciertas, que no tengan un
expediente en base al art.22 y 23 dl RDL 8/2020, hayan “sido
beneficiarias de cualquiera de estas medidas, siempre que, una vez
agotadas, continten desempleadas y sin derecho a percibir prestaciones
por desempleo de nivel contributivo ni asistencial, o las agoten antes del
dia 31 de enero de 2021.”.

3 Esquema del Servicio de Estudios de la Confederacion, “Ultima normativa laboral sobre COVID-19: El
RDL 15/2020”. EXPOSICION Y BREVE ANALISIS. Apuntes, 21 de abril de 2020. Servicios Estudios

UGT, 2020
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Esta medida extraordinaria se ha ido prorrogando en los sucesivos RRDDLL,
tanto el RDL 2/2021 como el RDL 11/2021, cuya vigencia de este Gltimo es el 30 de
septiembre de 2021, manteniendo las peculiaridades expuestas del RDL 30/2020 en

referencia a las medidas de proteccion de las personas trabajadoras.

2. Prestacion por desempleo

Con el art.25 del RDL 8/2020, se adoptan “Medidas extraordinarias en materia
de proteccion por desempleo” tanto para la suspension temporal del contrato como la

reduccion de jornada con las siguientes medidas:

a) Reconocimiento o derecho a la prestacion contributiva por desempleo
(regulada en el Titulo Il de la Ley General de la Seguridad Social),
aunque carezcan del periodo minimo exigido de cotizacion. Ya que en
una situaciéon ordinaria se exige 180 dias cotizados en la Seguridad
Social.

b) La prestacion por desempleo no computa a efectos de la consumicion de

los periodos maximos exigidos de percepcion establecidos.

También prevé que se aplique a las personas trabajadoras afectadas si en el

momento de la adopcién empresarial:

1) Tuvieran suspendido el derecho a prestacion o subsidio por desempleo.

2) Carecieran del periodo minimo cotizado exigido para acceder a la
prestacion.

3) No hubiese percibido prestacion por desempleo precedente.

4) El célculo se realiza mediante el procedimiento del propio articulo.”

74 «a) La base reguladora de la prestacion sera la resultante de computar el promedio de las bases de los
Gltimos 180 dias cotizados o, en su defecto, del periodo de tiempo inferior, inmediatamente anterior a la
situacion legal de desempleo, trabajados al amparo de la relacion laboral afectada por las
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El RDL 30/2020 en su art.8 sigue manteniendo las peculiaridades del RDL
8/2020, con la novedad de que el paro empieza a consumirse en dias de prestacion por
desempleo desde el 1 de octubre de 2020, por lo que el al apartado b) del art.25 del RDL
8/2020 queda modificado Ademas, en su art.8.7 establece un calendario con una serie de
excepciones “La reduccion de las prestaciones consumidas a partir del 1 de octubre de
2020 en los expedientes de regulacion temporal de empleo en los que hasta ahora se
aplicaba dicha medida, no obstante, no afectara a las nuevas prestaciones que se inicien
a partir del 1 de octubre de 20267, lo que viene a decir es que, Si una persona
trabajadora solicita el desempleo a partir del 1 de octubre de 2026, no se tendrén en
cuenta las prestaciones anteriores, pero si se llegara a iniciar una prestacion antes de la
fecha indicada, se descontard el periodo consumido. Por ejemplo, si una persona
trabajadora con derecho a desempleo de 720 dias (por reunir los requisitos del art. 269
de la LGSS) ha estado en ERTE durante 6 meses y antes del 1 de octubre de 2026
solicita la prestacion por desempleo, se le descontaran 180 dias, correspondientes a los 6

meses que permanecié en ERTE.

Al hilo de lo anterior y en sentido contrario, el art.8.7 en su ultimo parrafo
establece que “Sin perjuicio de lo previsto en los parrafos precedentes, con el objetivo
proteger a las personas afectadas en sus empleos por la crisis, especialmente a las mas
vulnerables, no se computaran en ningin momento como consumidas las prestaciones
por desempleo disfrutadas, durante los expedientes referidos en el apartado 1 de este
articulo, por aquellas que accedan a un nuevo derecho, antes del 1 de enero de 2022,
como consecuencia de la finalizacion de un contrato de duracion determinada o de un
despido, individual o colectivo, por causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion, o un despido por cualquier causa declarado improcedente ” y esto supone

que, si una persona trabajadora antes del 1 de enero 2022, solicita el desempleo

circunstancias extraordinarias que han originado directamente la suspension del contrato o la reduccién
de la jornada de trabajo. b) La duracion de la prestacion se extenderd hasta la finalizacién del periodo
de suspensién del contrato de trabajo o de reduccién temporal de la jornada de trabajo de las que trae
causa.” Art. 25.3 RD 8/2020
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motivado por las causas de este parrafo, no se le descontaran los periodos cotizados que
tenia generados, pero si es a posteriori de la fecha mencionada, si se le descontara. Para
una mejor aclaracion el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) facilitd
instrucciones provisionales para la aplicacion del RDL 30/20207°. Esta medida ha sido
prorrogada sucesivamente por el RDL 2/2021 y RDL 11/2021. manteniendo lo
dispuesto en el RDL 30/2021, cuya fecha final, salvo prérroga sucesivas, seria la del 30
de septiembre de 2021.

Por su parte el art.2.1 del RDL 30/2020 regula la tramitacion de los ERTE FM
para los nuevos ERTE de impedimento o limitacion se realizaran conforme al
procedimiento del art. 47.3 del ET para aquellas empresas “que vean impedido el
desarrollo de su actividad a consecuencia de nuevas restricciones o medidas de
contencidn sanitaria adoptadas... por las autoridades espafolas o extranjeras...” pero
no son los Unicos puesto que en el ultimo epigrafe de las instrucciones del SEPE del
RDL 30/2020 sefiala que “Los ERTE COVID-19 por causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion tramitados conforme al articulo 23 del mismo Real
Decreto-ley 8/2020, podran mantenerse hasta la fecha decidida por el empresario, con o
sin acuerdo, y que se haya comunicado a la autoridad laboral. Por ello, a partir del dia 1
de febrero de 2021, a cada uno de los trabajadores que continte afectado por el ERTE
COVID- 19 se le podra reconocer, previa presentacion de solicitud individual, la
prestacion a la que, en su caso, tenga derecho en funcién de las cotizaciones acreditadas,
y de su duracidén se restardn como consumidos, en su caso, los dias percibidos a partir
del 1 octubre 2020 y hasta el 30 de enero de 20217, es decir, para los ERTE ETOP
(art.23 RDL 8/2020) no se contempla la excepcionalidad y en estos casos si descontara

dias de desempleo. Medida que de la misma manera que el parrafo anterior, ha sido

> Ministerio de Trabajo y Economia Laboral “INSTRUCCIONES PROVISIONALES PARA LA
APLICACION, EN MATERIA DE PROTECCION POR DESEMPLEO, DEL REAL DECRETO-LEY
30/2020, DE 29 DE SEPTIEMBRE, DE MEDIDAS SOCIALES EN DEFENSA DEL EMPLEO”. PDF
Disponible en www.sepe.es personas>prestaciones
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prorrogada en los RDL 2/2021 y RDL 11/2021, este ultimo, hasta el 30 de septiembre
de 2021.

VI. OTRAS MEDIDAS LABORALES DE RELEVANCIA FRUTO DE LA
REGULACION PARA PREVENIR EL COVID-19

1. Teletrabajo

Tras el confinamiento total de marzo de 2020, muchas de las actividades se
vieron paralizadas totalmente e incluso la actividad escolar y universitaria, por lo que
los centros educativos se vieron en la necesidad de buscar métodos para continuar con la
docencia telematica. Esto supuso en las familias la necesidad de conciliacion familiar
con la laboral y es aqui donde la figura del teletrabajo toma gran protagonismo (Arce,
2020)®. Ya en la Gltima década esta forma de trabajo era conocida, no tanto como
hubiera deseado, pero ya estaba implantada en varias empresas que permitian a las
personas de la plantilla compaginar la vida personal con la laboral, ya sea por el cuidado
de hijos menores o incluso familiares. Asi es como, por las circunstancias ya conocidas
por la pandemia, esta modalidad se introdujo como una solucion de urgencia en muchas
empresas que pudieran permitirselo, pues como es de entender, no todas las actividades
empresariales pueden adoptar esta medida de forma razonable y técnica. De esa manera,

también se evitaba la propagacién del coronavirus.

Con la llegada del RDL 8/2020, el ejecutivo adopta medidas en su art.5,
haciendo referencia al teletrabajo, pues es una medida que permite la continuidad del
trabajo y evita el cese o reduccion de la actividad empresarial. Medida que ha sido
prorrogada con el RDL 15/2020, de 21 de abril, permitiendo el teletrabajo frente al

trabajo presencial durante dos meses posteriores al estado de alarma. También en RDL

6 ARCE, O. (2020) “El impacto de la crisis del COVID-19 sobre el empleo de los jovenes y las mujeres”
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21/202077, potenciaba el teletrabajo a las empresas que les resultara posible esta forma
de trabajo, pero a su vez establecia la adopcién de medidas para la reincorporacion

progresiva a los puestos de trabajo.

Por otro lado, apuntan Collado y Trillo (2020) criterios generales: ha de ser de
caracter voluntario; se mantiene la igualdad de derechos; con caracter excepcional se
admite la autoevaluacion de prevencion de riesgos laborales voluntariamente realizada

por la persona trabajadora.’®

Con la llegada del RDL 28/20207° establece el trabajo a distancia se debe
formalizar en el plazo de tres meses desde que entra en vigor el texto legislativo y se
refiere a que esta medida es excepcional por contencion sanitaria derivada del COVID-
19 (Disposicion Transitoria Tercera). Ademas, segun el art.11, la empresa debe
proporcionar a las personas trabajadoras de suficientes medios, equipos y herramientas
necesarias para el desarrollo de la actividad y mediante la negociacion colectiva se
estableceran la compensacion de los gastos vinculados a la actividad de trabajo. Por el
momento, el RDL 28/2020 no ha establecido la posibilidad que esa medida se convierta
en obligatoria pero si ha excepcionado de su regulacion el teletrabajo motivado por la
pandemia, basandose en el art.5 del RDL 8/2020, de 17 de marzo donde establece que
“el caracter preferente del trabajo a distancia frente a otras medidas en relacion con el
empleo, debiendo la empresa adoptar las medidas oportunas si ello es técnica y
razonablemente posible y si el esfuerzo de adaptacion necesario resulta proporcionado,

tratandose de una norma excepcional y de vigencia limitada”.

El teletrabajo tras la pandemia obtuvo una regulacion especifica respecto de la

ordinaria y se dan modificaciones tras el RDL 28/2020 concretamente del art.13 ET,

" Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencién y
coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

8 COLLADO GARCIA, L. Y TRILLO PARRAGA, F.M. (2020) “ERTES por casas de fuerza mayor y ETOP.
Especial consideracion de la incidencia del COVID-19” ob. cit. P4g.18

® Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia.
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que venia recogiendo que “Tendra la consideracion de trabajo a distancia aquel en que
la prestacion de la actividad laboral se realice de manera preponderante en el domicilio
del trabajador o en el lugar libremente elegido por este, de modo alternativo a su
desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa. El acuerdo por el que se
establezca el trabajo a distancia se formalizard por escrito y los trabajadores bajo esta
modalidad tendran los mismos derechos que los que prestan sus servicios en el centro
de trabajo”, pero tras la pandemia, en el art.]1 del RDL 28/2020 se considera que el
teletrabajo sera aquel que se preste a distancia de forma regular en el periodo de
referencia de tres meses cuyo porcentaje sea igual o superior al 30% de la jornada
laboral semanal. Asi mismo, el porcentaje proporcional sera equivalente en funcién del

contrato de trabajo.

Ademas de lo anterior el RDL 28/2020 en la Exposicion de Motivos Ill hace
alusién a que la normativa ordinaria no establecia que la empresa realizara un control
directo vinculado al &mbito geogréafico, pero con la regulacion extraordinaria y por el
objetivo primordial de paralizar la propagacion del virus, se establecia como lugar de
teletrabajo el domicilio de la persona trabajadora. Esta medida aporta ventajas notables
con una; mayor flexibilidad de la gestion del tiempo de trabajo; descansos;
autoorganizacion; conciliacion de la vida personal, personal y laboral; reduccion de
costes en las oficinas y ahorro de costes en desplazamientos, etc. En definitiva, la nueva
forma de regular el teletrabajo no se ajusta a la regulacion ordinaria y el legislador se ha

visto en la necesidad de regular esta modalidad de trabajo.

2. Adaptacion de la jornada

En cuanto a otra de las medidas contempladas en el RDL 8/2020, nace en el art.6
la relacionada con la adaptacién y reduccion de jornada. Con ello se trata de conciliar la
vida laboral, garantizando que las personas trabajadoras por cuenta ajena puedan
ausentarse de su puesto de trabajo cuando tengan la necesidad de cuidar a personas a su

cargo, sin perjuicio de ser causa de despido dichas ausencias, puesto que la justificacion
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de esa ausencia es la de una situacion de emergencia. Asi, se establece la reduccién de
la jornada de forma especial, pues ya existe la posibilidad de reducir la jornada en

situacion ordinaria, mediante el art. 37. 6 del Estatuto de los Trabajadores.

También se permite mediante de forma extraordinaria, la adaptacién hasta el
100% de la jornada laboral. La persona trabajadora debera acreditar dicha necesidad del
cuidado del familiar, siendo de hasta segundo grado de consanguinidad y que ademas
las circunstancias concurran de forma excepcional en relacion al acto de evitar la
propagacion de coronavirus. Finalmente, el empresario debera hacer lo posible para

Ilegar a un acuerdo.

VII. CONCLUSIONES

Resulta complejo entender todos los cambios con la evolucion en la normativa y
seguramente la sociedad espafiola se cuestiona acerca de si las medidas en los distintos

ambitos sociales que han sido implantadas por el Gobierno son suficientes y eficientes.

Sin embargo, los mecanismos de ajuste temporal si han evitado los despidos
masivos y han aliviado en cierta medida, los costes que hubieran supuesto para las
empresas. De no haber sido asi, los niveles de desempleo hubieran sido catastroficos.

Tras la crisis provocada por la pandemia, la figura de los ERTE ha tenido gran
protagonismo y esto nos hace reflexionar acerca de la necesidad de un cambio de
normativa. Tal como se ha ido explicando a lo largo del trabajo, las medidas adoptadas
han sido de caracter excepcional y temporal para asi evitar la propagacion del virus. Si
se hubieran mantenido las medidas con la regulacion ordinaria, la destruccion de
empleo hubiera superado con creces la de crisis anteriores. Lo mismo sucede con las
medidas de salvaguarda del empleo, puesto que el por primera vez se puede acceder a
prestaciones de desempleo sin cumplir el periodo de carencia necesario y esto supuso

una gran novedad. Asi mismo, fue de alivio para las personas trabajadoras poder
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acceder a la prestacion por desempleo han carecido del periodo de carencia y, no solo
eso, también el no descuento del desempleo por el acceso a la modalidad de ERTE, pero

como Yya se ha visto durante el trabajo es una medida que ha venido a quedarse.

También es de especial importancia la prohibicion de despidos ya que, con la
exoneracion de cuotas, se condicionaba a las empresas a mantener a la plantilla presente
tras haber salido de un ERTE la persona trabajadora. Esto suponia en cierta forma, una
garantia en el mantenimiento del empleo que, en otras circunstancias, no hubiera sido

posible.

Con el dltimo RDL 11/2021, cuya vigencia es hasta el 30 de septiembre de 2021,
queda en cuestion para toda la sociedad qué va a suceder con las medidas en el ambito
laboral por lo que ¢serd inminente la destruccion de empleo? Se deberia cuestionar si la
regulacién espafiola en el &mbito de las relaciones laborales es suficiente ya que, de no
haber puesto medidas extraordinarias, la situacion hubiera sido insostenible vy
catastrofica, pese a que las medidas se han realizado en base a lo que ya existia en la

regulacién ordinaria.

Ademas, una de las Ultimas novedades transmitidas a través de los medios de
comunicacion, tuvo lugar el 30 de junio de 2021 acerca de lo que plantea el Ministerio
de Trabajo, puesto que se pretende que el mecanismo de los ERTE sea permanente y asi
eviten despidos a través de lo que se quiere nombrar como ‘“Mecanismo de
Sostenibilidad del Empleo (MSE) que sera preferente a las extinciones por causa

econOmica, técnica, organizativa o derivadas de fuerza mayor”.

Medida tiene por objeto la flexibilizacion interna que puede permitir reducir las
jornadas de las personas trabajadoras en lugar de usar los despidos. Sin embargo,
todavia se encuentra en negociacién con los agentes sociales y quedaremos a la espera

de lo que pueda negociarse o quizas de una nueva reforma laboral necesaria, puesto que
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con la Reforma Laboral de 2012 también hubo destruccion de empleo y no
precisamente a causa de una pandemia. En todo caso, parece que la regulacion ex
COVID-19 ha tenido éxito y ha evitado una destruccion de empleo mayor que la que
pudiera ser esperable y de lo que sucedio en la anterior crisis. Los datos de mayor
namero de parados registrados con la crisis de 2008 son de 1.264,8 personas, en el afio
2012 se registraron 733,1 personas, mientras que la crisis sanitaria se ha registrado en el
afio 2020 su pico mas alto de 527.9 (Anexo IV). Esta ultima cifra es inferior y esta
asociado al papel tan importante que ha tenido los ERTE como mecanismo
“amortiguador” de la destruccion de empleo. Por ello, parece comprensible reflexionar

acerca de dotarla de permanencia.

De momento y, hasta nuevo Acuerdo Social en Defensa del Empleo nos
mantendremos expectantes, pues el virus parece no querer marcharse de nuestras vidas
y mientras persista entre nosotros, seguird creando incertidumbre de nuestro futuro

sociolaboral.
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X. ANEXOS

ANEXO I: Lista del CNAE-09 a los que pertenecen las empresas especialmente

afectadas definidas en el apartado 2 de la disposicion adicional primera adicional

D CHAE 1% CHAES & DIGITOS
arin [Exiractitn de minerales de fiem.
2051 Fabricacion de explosivos.
513 Edicién da parddicos.
2441 Produccidn de melales pracosns.
Ta12 Actividades de los operadores lurishoos.
THE | Aclividades de las agencias de viajes.
510 | Trarspore séreo de passjeros.
16M] | Reproducritn de soportes granados
5122 Trarsporte etpacal.
463 Comencio al por mayor de cusros y pieles.
TTE Alquiler de medics de ranspore adras.
THa Oiiras servicios de reservas y actividades relaconadas can las mismos.
‘ah0 Gestion de salas de espectioulos.
T Alquiler de alros efecios personales y articulos de uso doméstico.
9002 Actividades audliares a |as arles escénicas.

Comenco al por menor de ordenadanes, equipos periféhcos y programas informaticos en establecimienios
especializadas.

3rM  Fabricacién de instrumentas musicales.

313 Fabricacién de articulos de bisuleria y arliculos similaras.

474

B2 | Organizacion de convencionss y feias de muestras.

TR | Aluiler de crtas de video y discos.

5510 | Holeles y slojamsentas similares.

338 Reparscidn y manlesmients serondulice y espacial.

1811 | Ares graficas y servicios relaconados con las mismas.

554 | Alojamieros furisticos y otros alojamisntos de corta esiancia.
4538 fipos de irardporie |erresie de pasajeros no.o.p.

5000 | Transporte de passencs por vias navegables inberores,

1812 | Otras actividades de mpresion y anes graficas.

9001 | Anes escénicas.

5014 | Aclividades de exhibicidn cnematagrafica.

1330 Fabricacitn de aMambras y mogquetas.

E218 Actividades de falocopiads, preparacitn de documenios y oiras sciividades especializadas de oficna
93 Aclividades de los pargues de airacciones y los pargues temdticos.

I CHAEDS CHAELS & DIGTOS
43 [Estirada &n frio.
529 Aclividades anexas al ranspore aérea.
in2 Fabricacitn de articulos de joyeria y articulos Smilares.
5530  Otras akijarmienios.
5010 Trardporte marilime de pasajaroes.
THI | Akquiler de autamiviles y vehicules de mator ligeras,
4013 Transpene por lad
2670 Fabricacitn de ins¥umentas de dplica y equipa falograficn.
QB0 Lawvado y limpieza de prendas texties y de piel.
a9 Diras aclividades reonealivas y de enlrefenimiento.
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Fuente: Anexo del RDL 30/2020

ANEXO I1: Lista del CNAE-09 a los que pertenecen las empresas especialmente

afectadas a las que se refiere la disposicion adicional primera

T10. Extraccitn de minerales de heemmo.

1811. Aries graficas y servicos relacionados con las mismas.

1812, Oiras actividades de impresion y artes graficas.

1820, Reproduccidn de soportes grabados.

2051, Fabricacion de explosivos.

2441, Produccidn de metales preciosos.

2670, Fabricacion de instrumenios de dpbica y equipo folografico.

3213, Fabricacion de aniculos de joyeria y articulos similares.

3313, Fabricacion de arficulos de bisuteria y articulos similares.

3316. Reparacidn y mantenimiento aerondutico y espacial.

4624, Comercio al por mayor de cuerns y peekes.

4534,  Comercio al por mayor de bebidas.

4741, Comercio al por menor de ordenadores, equipos periféricos y programas
informéticos en establecimientos especializados.

4932 Transporte por taxi.

4934, Oiros tipos de freansporte emesire de pEsajends n.c.op.

5010, Transporte maritima de pasajeros.

5030, Transporte de pasajeros por vias navegables interores.

5110. Transporte aéreo de pasajeros.

513 Transporte espacial

5223, Actiwdades anexas al fransporte adreo.

5510. Hobeles y alojamientos similares.

5530, Alojarméentos turistcos y otros alojamientos de corta estancia.

5530, Campings y aparcamientos pare Caravanas.

5540, Oiros alojamientos.

5610. Restaurantes y puestos de comidas.

5630, Establecimientos de bebédas.

5813, Edicidn de peniddicos.

5814, Actividades de exhibician cinematografica.

Tr1.  Alguiler de autorndviles y vehiculos de motor kgeros.

TrE3. Alquiler de cintas de video y discos.

Tr#. Alquiler de otros efectos personales y articulos de uso doméstico.

Tr3. Alquiler de medios de navegacion.

T35, Alquiler de medios de ransporte s&6e0.

T911. Actwvidades de |as agencias o wiages.

Te12. Actividades de los operadores turisticos.

Tod. Oiros servicios de reservas y aciividades relacionadas con D& mMismos.

8219, Actividedes de fotocoplado, preparackdn de docwmentos y oras actividades
especializadas de oficina.

8230, Oeganizacidn de convenclones y ferias de muestras.

GO0, Ares escénicas.

SO0z, Actiwdades auxlisres a las aries escénicas.

S,  Geshon de salas de espectdculos.

S104. Actividades de los jardines botédnicos, pargues zooldgicos y reservas nabwrales.

G200, Actividades de juegos de BZEr y apuesias.

4321, Actividades de los parques de atraccones y los pargues tematicos.

433, Oiras actividades recreatvas y de entretenimiento.

501, Levado y limpéeze de prendss texbies y de peel.

G504, Actividades de mantenimeenio flssco.

Fuente: Anexo | del RDL 2/2021
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ANEXO I11I: Lista de cddigos de la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas
—CNAE-09- de aquellas empresas beneficiarias de las medidas dispuestas en la

disposicion adicional primera de este real decreto-ley

710 | Extracrién de minerales de hisrro.

1419 | Confeccidn de obras prendas de vestic y accetaios.
1812 | Diras acividades de impresidn y arles graficas.

1820 | REproductitn de soporas grabados.

2081 | Fabricacidn de explogivos.

241 | Productidn de meliles pracosos.

A2 | Fabricacidn de articulos de joyeria y articulos similares.
A3 | Fabricacidn de articulos de bisuleria y arliculos similanes.
336 | Reparatidn y manermiento serondutics y eSpacial.
4624 | Comertio al pof mayor de cusmos y pieles.

4634 | Comerdio &l por mayor de bebidas,

4637 | Comercio al por mayor de calé, 1, catan y ESpeas,
4532 | Trarsporte por fad

4530 Tipos de ranspone lermesine de pasajeros n.e.o.p.

500 | Trarsporte marilimo de pasajenos (2.

5030 | Trarsporte de pasaperas par vias navegables interiones (2).
5110 | Trarsporte séreo de pasajens.

G223 | Aclividades anexas al ransporie aéreo.

5510 | Holedes y alojamientos similanes.

5520 | Alsjamierios turisicos y ofros alopamientas de corta estancis.
8630 | Campings y aparcamienios pars caravanas,

5500 | Otros alsjamierios.

5610 | Restaurantes y puesios de comidas.

5630  Eslablecimisntos de bebidas.

5813 | Edicitn de parddicos.

5014 | Aclividades de exkibicidn dnematogrifica.

Ta20 | Aclividsdes de folografia.

TH1 | Alquiler de autambviles y vehiculos dé malor igans.
Tr22 | Alquiler de cntas de video y discos.

TI2G | Alquiler de olros efecdos personalies y articulos de uso doméstion.
TIE6 | Aquiler dee mesdios de trangporis adnen:

TO11 | Aclividades de [ag Sqencias de viajes.

T2 | Actividades de los opersd ores lurishicos.
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7800

gl ]

a3z
2320
9801

Oiras sericios de reservas y actividades relaconadas con los mismos.

Aclividades de Tolocopiada, preparacion de documentos y olras acividades
espacislizadas de oficina.

Diganizacitn dé comencionss y fias g muestras.

Antes espbnicas,

Aciividades auniiares a las arles escénicas.

Gestitn de salas de especiiculns.

Aciividades de las jardines botanicos, parques moaldgicos y reservas naturales.
Aclividades de jusgos de azar y Apusstas.

Actividades de las pargues de alractiones y ks parques berdbicos.,

Ofras aclividades receatias y de enlrelermients

Lavado y limpieza de prendas iexdies y de piel,

Aciividades de mantenimiero fsica,

Fuente: Anexo RDL 11/2021
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ANEXO IV: Variacién de parados

En miles de personas

12648

5279

—
' -313.6
2003 2005 2008 2012

Fuente: El Pais
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