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LOS EXPEDIENTES DE REGULACION TEMPORAL DE EMPLEO POR COVID-19

RESUMEN

La legislacion social derivada del estado de alarma tiene como finalidad minimizar el
impacto del COVID-19 en el tejido empresarial y en el empleo. En este contexto de cri-
sis sanitaria, social y econémica, se ha registrado una produccion normativa aluvio-
nal, con una sucesion de disposiciones de distinto rango y procedencia que introducen
nuevas medidas o amplian, modifican o reinterpretan otras previamente adoptadas,
para adaptarse a las cambiantes exigencias derivadas de la situacion de emergencia
provocada por el coronavirus.

En el presente trabajo se analiza la figura del expediente temporal de regulacion de
empleo por fuerza mayor y por causas objetivas relacionadas con el Covid-19, eje
o pieza central del Derecho social generado durante la pandemia, dejando fuera del
estudio el tratamiento de la proteccion por desempleo de la que se benefician las per-
sonas trabajadoras afectadas por dichos expedientes.

PALABRAS CLAVE: Covid-19; suspensién de contrato; reduccion de jornada; empleo

ABSTRACT

Social legislation derived from the state of alarm is intended to minimize the impact
of COVID-19 on the business fabric and on employment. In this context of sanitary,
social and economic crisis, alluvial normative production has been registered, with a
succession of provisions of different rank and origin which introduce new measures or
extend, modify or reinterpret others previously adopted, in order to adapt them to the
changing demands from the emergency situation caused by the coronavirus.

The purpose of this essay is to analyze the institution of suspension of contract and
reduction od working timne due to force majeure or objective causes related to Co-
vid-19, a central piece of social law generated during the pandemic, leaving out of the

study the treatment of unemployment protection.
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1. LA DECLARACION DEL ESTADO DE ALARMA COMO
DETONANTE DE LAS MEDIDAS EXTRAORDINARIAS SOBRE
AJUSTE TEMPORAL DE EMPLEO

La situacion de emergencia sanitaria provocada por la covid-19 ha sometido a una intensa prueba de
esfuerzo al ordenamiento juridico, en su conjunto, y al Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en
particular. En Espafia, con el precedente de dos decretos leyes (DD.LL. 6/2020 y 7/2020) que declara-
ron situacion asimilada a accidente de trabajo para el personal laboral y funcionario, respectivamente,
las bajas médicas por contagio o aislamiento debidas al coronavirus, el pistoletazo de salida de la in-
gente produccion normativa alumbrada para dar respuesta a las gravisimas consecuencias sanitarias,
sociales, laborales y econdmicas de la pandemia lo dio el RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la co-
vid-19. Esta norma (seis veces prorrogada) incorporaba importantes restricciones a la libertad circula-
toriay severas medidas de contencion al desarrollo de la actividad social y econdmica, que supusieron
la clausura temporal de numerosas empresas, negocios y establecimientos (comercio, restauracion,
hosteleria, educacion, espectaculos publicos..), con el propodsito inabdicable de contener la expansion
de la pandemia; restricciones y medidas de contencidn que solo comenzaron a relajarse, tras casi dos
meses de estricto confinamiento, con la aplicacion del Plan para la Transicion hacia una “Nueva Nor-
malidad” (mas conocido como plan de “desescalada”) aprobado por el Consejo de Ministros de 28 de
abril de 2020 y que entrd en vigor el pasado 3 de mayo, con inevitable impacto en las medidas socio-
laborales implementadas hasta esa fecha.

Con fundamento en la situacion de excepcionalidad dimanante del estado de alarma, se han pro-
mulgado mas de una docena de decretos leyes, los cuales conforman una serie —con alojamiento
propio en la pagina web del BOE— que arranca con el RDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas ur-
gentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, y se cierra (por
el momento) con el RDL 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacién econéomica para hacer
frente al impacto del COVID-19 en los ambitos de transportes y vivienda; asi como un tropel de decre-
tos, 6rdenes ministeriales, resoluciones e instrucciones de ambito estatal, sin olvidar las disposiciones
aprobadas por las comunidades autdnomas en su especifico ambito territorial para hacer frente a los
efectos negativos de la pandemia y adaptar las medidas aprobadas por la autoridad central.

El objetivo de este potente caudal de normas es luchar contra la Covid-19 desde diversos frentes,
implementando para ello una panoplia muy variada de actuaciones y medidas, un buen niumero de
ellas laborales y de Seguridad Social: flexibilizacion de expedientes de regulacion temporal de em-
pleo (ERTESs); exoneracion/bonificacidon de cotizaciones a la Seguridad Social; medidas extraordinarias
para la proteccion del desempleo y el cese de actividad de personas trabajadoras por cuenta ajena

y por cuenta propia; promocién del trabajo a distancia (teletrabajo); facilitacién de la adaptacion y
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reduccion de jornada para cuidado de menores y familiares dependientes (programa Mecuida); in-
terrupcion del computo de contratos temporales incluidos en ERTEs; permiso retribuido obligatorio
y recuperable en actividades no esenciales; prohibicion de despidos y extinciones por circunstancias
relacionadas con la Covid-19; compromiso empresarial de mantenimiento del empleo de personas
trabajadoras incluidas en ERTEs por fuerza mayor; moratorias y aplazamientos para el ingreso de co-
tizaciones y pago de deudas a la Seguridad Social; disponibilidad parcial sobre planes pensiones..
Unas medidas que, después de aprobadas, se han visto sometidas a constantes revisiones, con am-
pliaciones, correcciones y reinterpretaciones, para atender situaciones y necesidades inicialmente no
previstas o para corregir disfunciones observadas durante su aplicacion. El resultado es un panorama
normativo extraordinariamente complejo y confuso, debido a la profusion y movilidad de unas dispo-
siciones que, por la precipitaciéon con que han sido redactadas, generan numerosas dudas interpreta-
tivas y abonan el terreno de la incertidumbre y la inseguridad juridica.

Con todo, el riguroso juicio critico que desde una perspectiva técnica merecen estas normas debe
ser atemperado al contextualizarlas en el excepcional momento que presidid su aparicion, maxime
si se considera la bondad de los objetivos perseguidos con todas ellas: defensa del empleo y mante-
nimiento del tejido productivo durante la crisis, para recuperar la normalidad de la actividad empre-
sarial y de las relaciones de trabajo una vez superada la situacion de emergencia sanitaria; proteger a
las personas trabajadoras por cuenta ajenay por cuenta propia que han perdido su ocupacion; apoyar
econémicamente a las empresas y contener la expansion de la enfermedad.

El Derecho Social de la pandemia se configura asi como un subconjunto normativo, surgido alu-
vionalmente al calor de la crisis sanitaria y vinculado estrictamente a la situacion de excepcionalidad
provocada por el brote del coronavirus, que se impone parcial y coyunturalmente a las previsiones de
la legislacion laboral comun, pero sin desplazar a ésta por completo. No es, por tanto, un bloque nor-
mativo que se haya construido en el vacio o a partir de la nada. De hecho, aunque la legislacién social
de la emergencia ha acufiado algun concepto inédito (como el de fuerza mayor parcial), se nutre en
gran medida de instituciones y reglas del Derecho del Trabajo comun, sobre las que aquélla proyecta
determinadas excepciones y especialidades cuya vigencia viene acotada temporalmente, de modo
gue ambos grupos normativos, general y especial, concurren y se complementan en la regulacién
de instituciones fundamentales para gestionar los efectos sobre el mercado de trabajo de la crisis
sanitaria. Asi, y por ejemplificar lo dicho, un ERTE por Covid-19 no es otra cosa que un ERTE ordinario,
sometido a las disposiciones contenidas en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores y en el RD
1483/2012, al que se aplican las “medidas excepcionales” (traducidas en especialidades procedimen-
tales) contenidas en los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020 y, en materia de Seguridad Social, las “medi-
das extraordinarias” recogidas en los articulos 24 y 25 de la misma disposicion legal (exoneracion de
cotizaciones empresariales, inexigibilidad de periodo minimo de carencia para acceder a la protec-
ciéon por desempleo, ho consuncion de tiempo maximo de prestacion). Muchas cuestiones que no
aparecen expresamente tratadas en los decretos leyes que se han promulgado para hacer frente a los
efectos sociales y econdmicos de la crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19 solo encuentran adecua-
da solucion aplicando supletoriamente reglas, categorias y principios de la legislacion social comun.
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Otra caracteristica resefiable de la normativa generada por el COVID-19 es el elevado volumen de
recursos publicos que consume la bateria de medidas adoptadas para combatir sus efectos. Centran-
donos en el drea sociolaboral, el impacto econémico de las medidas anticovid ha venido a alterar el
delicado equilibrio financiero del sistema publico de Seguridad Social —ya bastante maltrecho antes
de la crisis sanitaria—, como resultado de la confluencia de dos circunstancias: la disminucién del flujo
de ingresos por cotizaciones (ERTES bonificados, destruccion de puestos de trabajo, retraccion en la
tendencia de creacién de empleo preexistente a la pandemia) y el incremento del gasto en protec-
cién social (subsidios de IT por contagio/aislamiento, prestaciones extraordinarias por desempleo y
por cese de actividad, ingreso minimo vital).

Un gasto social tan notable, sumado a las importantes inversiones que sera preciso efectuar con
caracter inmediato para propiciar la reactivacion de la economia y el empleo, situan en un primer
plano de atencidn (y preocupacion) el disefio, contenido y enfoque (mas o menos liberal/conservador/
progresista) de las decisiones, tanto internas como de ambito europeo, que habran de adoptarse en
los proximos meses en materia fiscal, financiera y presupuestaria para hacer frente a la crisis econémi-
ca, social y laboral que ha dejado tras de si la pandemia.

2. LOS ERTES POR FUERZA MAYOR Y CAUSAS OBJETIVAS
LIGADAS AL COVID-19 DURANTE EL CONFINAMIENTO

2.1. Observaciones preliminares

En lo que constituye una clara apuesta por la flexibilidad laboral interna como alternativa a los despi-
dos para abordar los efectos negativos de la crisis sanitaria sobre las empresas y las relaciones labora-
les, en el capitulo Il, arts. 22 a 28, del RDL 8/2020, de 17 de marzo, se adoptaron diferentes medidas en
materia de suspension de contratos y reduccion de la jornada (ERTESs) con el objetivo de evitar que una
situacion coyuntural como la causada por la pandemia tuviera un impacto negativo de caracter estruc-
tural sobre el empleo. Tales medidas, caracterizadas como excepcionales y extraordinarias, vinieron a
simplificar y agilizar la tramitaciéon de los ERTES, ya sea de suspension de contratos o de reduccién de
jornada, fuera por causas de fuerza mayor relacionadas con la Covid-19, o bien por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion (ETOP), al tiempo que se articularon medidas encaminadas
a un doble propodsito: a) reducir significativamente los costes econdmicos que en circunstancias de
normalidad representaria para las empresas el mantenimiento de este tipo de mecanismos de ajuste
temporal de empleo, regulando incentivos en las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social
(art. 24); b) velar por los derechos de las personas trabajadoras afectadas por los ERTEs, a cuyo efecto

se flexibilizan los requisitos para que puedan optar a la proteccion por desempleo, reconociendo el
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derecho a protecciéon aunque se carezca del periodo de ocupacion cotizada minimo necesario para
ello regulado en la LGSS, y se preserva su derecho a prestaciones futuras con la puesta del contador a
cero para los periodos de proteccidon que se consuman durante la situacion de emergencia sanitaria
(art. 25). En todo caso, el régimen ordinario contenido en el articulo 47 ETy en el RD 1382/2012 siempre
se ha mantenido para los ERTEs no relacionados con la crisis del coronavirus.

En efecto, como sefiala el preambulo del RDL 24/2020, “toda la normativa adoptada por causa
del COVID-19, cuyo pilar o eje fundamental esta constituido por las medidas de flexibilidad interna,
de cardcter coyuntural, ha tenido por objetivo estabilizar el empleo, evitar la destruccion de puestos
de trabajo y sostener el tejido productivo, a través ademds de una flexibilizaciéon de los mecanismos
precisos, evitando cargas adicionales innecesarias. Todo ello acompasado con la capacidad de
respuesta ante las medidas preventivas necesarias y las decisiones que en materia sanitaria fuesen
acordadas por las autoridades competentes”.

Es importante retener que, si bien el RDL 8/2020 no contempla restricciones funcionales a las
medidas de flexibilizaciéon de los mecanismos de ajuste temporal de actividad para evitar despidos,
el articulo 1 del RDL 9/2020 establece que, con independencia de su titularidad publica o privada o
el régimen de gestion, los centros sanitarios y centros sociales de mayores, personas dependientes o
personas con discapacidad, en los términos especificados por los departamentos ministeriales com-
petentes, en tanto que prestan servicios esenciales, deben mantener su actividad, pudiendo uUnica-
mente proceder a reducir o suspender la misma parcialmente en los términos en que asi lo permitan
las autoridades competentes.

Por otro lado, la legislacion social de emergencia no contempla prevision alguna que exceptue la
vigencia durante del estado de alarma de lo establecido en la disposicidén adicional 17° del ET, con-
forme a la cual los procedimientos de suspension de contrato y reduccion de jornada previstos en el
articulo 47 “no seran de aplicacion a las Administraciones Publicas y a las entidades de derecho
publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos publicos, salvo a
aquellas que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de opera-
ciones realizadas en el mercado”.

Para terminar de acotar el ambito material de los ERTEs por COVID-19, procede indicar que el ar-
ticulo 34 del RDL 8/2020 prevé normas especificas en materia de contratacion publica para paliar los
efectos del COVID-19. Esas normas especificas establecen una solucién distinta en funciéon del tipo de
contrato de que se trate, previendo en varios supuestos (contratos publicos de servicios y de suminis-
tros de prestacion sucesiva, contratos publicos de obras) un régimen de resarcimiento para el caso de
que, como consecuencia del COVID-19 o de las medidas adoptadas por las Administraciones publicas
para combatirlo, no fuera posible su ejecucion; indemnizacién por dafos y perjuicios que incluira los
gastos salariales que efectivamente asuma el contratista respecto del personal adscrito a la ejecucion
ordinaria del contrato durante el periodo de suspension. En consecuencia, los contratos de trabajo de
los trabajadores vinculados a estos contratos publicos no quedarian en suspenso, ni por fuerza mayor,

ni por ninguna otra causa.
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La extension personal de las medidas de suspension o reduccion de jornada se limitara a aquellos
contratos de trabajo que estén directamente vinculados con la pérdida de actividad causada por
la fuerza mayor. En otras palabras, las medidas a aplicar (suspensiones y/o reducciones) deben ser
proporcionadas al volumen de actividad paralizada o de imposible realizacion. En relacion con las
personas trabajadoras que pueden ser incluidas en el ERTE por COVID-19, el RDL 8/2020 no efectua
ninguna precision ni inclusiva ni excluyente, de modo que la suspension de contrato o reduccion
de jornada puede alcanzar a cualquier trabajador de la empresa cuya actividad se vea afectada por
la causa determinante del ERTE, con independencia de la duracion o clase de contrato (temporal o
indefinido, a tiempo completo o a jornada parcial, comun o especial). Para los contratos temporales
incluidos en el ERTE, el RDL 9/2020 prevé reglas especificas, dirigidas a garantizar la duracién integra
de los mismos, que se analizaran mas adelante.

Los procedimientos de suspension y reduccion de jornada previstos en los articulos 22 y 23 del RDL
8/2020 también seran de aplicacion, con las particularidades indicadas en tales preceptos, a las personas
socias trabajadoras de cooperativas de trabajo asociado (que mantienen vinculo societario con la coope-
rativa) y sociedades laborales (en este caso la relacion es laboral) incluidas en el Régimen General de la

Seguridad Social o en algunos de los regimenes especiales que protejan la contingencia de desempleo.

2.2. Nocion de fuerza mayor temporal derivada del Covid-19: ambigiiedad legal y protagonismo de la in-
terpretacion administrativa

La paralizacion que ha afectado a buena parte del tejido productivo durante el periodo algido de la
pandemia como consecuencia de las limitaciones impuestas por el Decreto 463/2020 que declaré
el estado de alarma, han tenido su reflejo laboral en los procedimientos de suspension de contrato y
reduccion de jornada, a los que se han acogido millares de empresas y que ha afectado a una de cada
cinco personas trabajadoras en Espafa. En la mayoria de dichos expedientes la causa alegada ha sido
la fuerza mayor prevista en el articulo 22 del RDL 8/2020.

Ha suscitado numerosas dudas la consideracién de lo que sea fuerza mayor por causa del CO-
VID-19. Y su concrecidon es importante, porque la medida de exoneracién/reduccién de cuotas prevista
en el art. 24 del RDL 8/2020 se reserva a los ERTEs por fuerza mayor, no alcanzando a los ERTEs por
causas objetivas (aunque relacionadas con la pandemia), y podria darse la circunstancia de que un
ERTE autorizado por silencio administrativo fuera revisado a posteriori por la autoridad laboral y ésta
concluyera que no existia fuerza mayor (aunque pudiera existir causa objetiva), con lo que la empresa
vendria obligada a ingresar las cuotas no satisfechas en su momento, con recargo e intereses.

La fuerza mayor suele entenderse en el contexto de las relaciones de trabajo como el hecho o
acontecimiento involuntario, imprevisible o inevitable, externo al circulo del empresario que impo-
sibilita la actividad laboral'. Cebe distinguir entre fuerza mayor propia (eventos catastréficos como

1 SSTS/Soc. de 7 marzo 1995 (rcud. 2482/1992) y 10 febrero 1997 (rcud. 5367/199).
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plagas, incendios, inundaciones, terremotos..) e impropia, esto es, simples hechos imposibilitantes
no catastroficos, en la que se encuadra el denominado factum principis o decision de los poderes
publicos, imprevisible e inevitable, que recae sobre una empresa e impide la continuacion de la pres-
tacion laboral? En todo caso, el dato de la involuntariedad resulta necesaria ya que de lo contrario no
hay fuerza mayor impropia sino una ilicitud empresarial previa, cuyas consecuencias debe asumir la
empresa (p. j., clausura de centro de trabajo por ilegalidad de la actividad desarrollada en el mismo).

Sin embargo, esta nocion clasica de fuerza mayor laboral ha sido objeto de concrecién por la nor-
mativa anticovid. A este respecto, el propio RDL 8/2020 se ocupa de precisar cuando concurre fuerza
mayor, definiendo los elementos que permiten apreciar la concurrencia de la causa y el papel de la
autoridad laboral. En su articulo 221, el citado decreto-ley dispone que se consideraran provenientes
de fuerza mayor (temporal), con los efectos previstos en el articulo 47.3 que remite al articulo 51.7, am-
bos del Estatuto de los Trabajadores, las suspensiones y reducciones de jornada que tengan su causa
directa en pérdidas de actividad ocasionadas por el Covid-19, y de manera concreta las debidas a las
siguientes situaciones:

Declaracion del estado de alarma por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

Decisiones vinculadas con el Covid-19 adoptadas por las autoridades competentes de las Adminis-
traciones Publicas.

Las debidas a situaciones urgentes y extraordinarias provocadas por el contagio de la plantilla o la
adopcion de medidas de aislamiento preventivo que queden debidamente acreditadas.

- Suspension o cancelacion de actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restric-
ciones en el transporte publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o mercancias, falta
de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo de la actividad consecuencia
directa del Covid-19.

Por lo tanto, no unicamente las actividades que se han visto suspendidas por el Gobierno como
medida sanitaria para contener la expansion de la pandemia (comercio, restauracion, hosteleria, es-
pectaculos publicos, educacion..) son susceptibles de acogerse a un expediente de fuerza mayor por
COVID-19; también podran hacerlo aquellas empresas cuya actividad no ha sido clausurada por el De-
creto 463/2020 pero se ha visto afectada negativamente por las medidas de contencidn y limitacidn
a la movilidad, transporte colectivo, etc., derivadas de la declaracion del estado de alarma. Asi lo han
apreciado varios pronunciamientos judiciales, revisando la denegacion administrativa a la existencia
de fuerza mayor>.

2 STS/Soc. de 5 julio 2000 (ECLI: ES:TS:2000:5546).

3 Pej, SIS n°1de Murcia, de 1-6-2020 (ECLI: ES:JS0:2020:1849) establece que no solamente pueden acogerse a ERTE por fuerza mayor las actividades que

debieron paralizar su actividad relacionadas en el Decreto que declaraba el estado de alarma, sino todas las que también se vieron afectadas por dicha

situacion, como es la actividad de asistencia a vehiculos en carretera, debido a la baja movilidad registrada durante el estado de alarma. SJS n° 1 de Ledn,
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Con esta regulacién tiene lugar, como se ha indicado, una “recreacion” del concepto tradicional
de fuerza mayor, no contemplado con anterioridad y estrictamente asociado a la situacion de emer-
gencia sanitaria provocada por la Covid-19; una nocion de fuerza mayor que, por lo dicho, reviste
rasgos de excepcionalidad y coyunturalidad. Como vino a precisar en su didactico preambulo el RDL
15/2020, de 20 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economiay el empleo:
“En el caso de la crisis sanitaria provocada por el COVID-19, la necesidad de acudir a medidas de
ajuste en el dmbito laboral viene impuesta, en muchos supuestos, por las circunstancias ajenas a la
voluntad de la empresa descritas en el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, con dnimo exhaus-
tivo. La fuerza mayor definida en este precepto, por lo tanto, no estd configurada por referencia a
la construccion doctrinal y cldsica de dicho concepto en nuestro ordenamiento civil. Se trata de un
concepto de creacion legal y concrecion 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. Define este articulo 22 los supuestos a los que se
atribuye de manera objetiva esa condicion o cardcter involuntario, perentorio y obstativo, corres-
pondiendo a la autoridad laboral constatar la concurrencia de los hechos descritos, el necesario
vinculo entre aquellos y la actividad productiva singular de la empresa, asi como la proporcionali-
dad entre las medidas propuestas, en sus términos personales y objetivos, y el suceso configurado
como de fuerza mayor".

La Exposicion de Motivos del RDL 15/2020 contiene este otro pasaje: “A diferencia de otros suce-
sos catastroficos, la fuerza mayor descrita en el articulo 22 del real decreto-ley se vincula a unas
circunstancias concretas de caracter cambiante que son decididas en cada caso por la ley; de ahi
su definicion, los elementos que satisfacen en cada caso la concurrencia de la causa y el papel
atribuido a la autoridad laboral. En consecuencia, tal y como se procede a aclarar con la modifi-
cacion del articulo 22 recogida en el presente real decreto-ley, la fuerza mayor podra ser parcial.
En este sentido, puede esta no extenderse a toda la plantilla, respecto de aquellas empresas que
desarrollan actividades consideradas esenciales durante esta crisis, concurriendo la causa obsta-
tiva descrita en el articulo 22 en la parte de actividad o en la parte de la plantilla no afectada por
dicho cardcter esencial™.

La concrecidn de lo expresado en el preambulo se traslada al texto normativo del RDL 15/2020 me-
diante su disposicién final octava, que modifica la redaccidn del art. 22 del RDL 8/2020 para introducir
en este precepto el siguiente parrafo: “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 an-

de 3 julio 2020 (ECLI: ES:JS0:2020:2156), aprecia fuerza mayor incardinable en el art. 22.1 ET respecto de empresa concesionaria que por decreto de la alcaldia

redujo significativamente el servicio de transporte urbano.

4 La negrita es nuestra.

5 Llanegrita es nuestra.
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terior 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".

Se abre de este modo una via juridica para que no todo el personal de una empresa que realiza
actividades consideradas esenciales sea tratado de la misma manera a efectos de una posible sus-
pension de contratos o reduccion de jornada, permitiéndose la presentacion de un ERTE por fuerza
mayor parcial en empresas que mantienen su actividad durante el estado de alarma en relacién con el
personal que lleve a cabo una parcela de dicha actividad que no deba obligatoriamente mantenerse
durante el mismo.

La dificultad de precisar la nociéon de fuerza mayor derivada del COVID-19 (en particular sus fronteras
con las causas ETOP), asi como sus efectos sobre las relaciones laborales en aquellas empresas que se
acojan voluntariamente a las medidas excepcionales y urgentes contempladas en el RDL 8/2020 y dis-
posiciones posteriores, ha determinado que tengan que emplearse a fondo durante el estado de alarma
los diversos 6rganos y centros directivos con competencias en la materia (Direccion General de Trabajo,
SPEE, TGSS, Direccion General del organismo estatal ITSS, etc.) fijando criterios administrativos (no vin-
culantes, pues por mucha confianza que inspiren, la ultima palabra la tienen los tribunales en caso de
impugnacion judicial) para resolver las numerosas dudas generadas por una normativa tan abundante
como mutable y sembrada de ambiguledades y, precisamente por ello, dificil de interpretar y aplicar.

2.3. Especialidades procedimentales de los ERTEs por fuerza mayor Covid-19

En el caso de que la interrupcién de la actividad se entienda ocasionada por fuerza mayor, sera ne-
cesario, en todo caso, seguir el procedimiento establecido al efecto en el articulo 47 del ET y en los
articulos 31 a 33 del Real Decreto 1483/2012. No obstante, con el propdsito de agilizar la obtencién de
la autorizacion precisa para suspender los contratos o reducir la jornada cuando el ERTE obedece a
las causas previstas en el articulo 22.1 del RDL 8/2020, en el apartado 2 de ese mismo precepto se han
previsto las siguientes especialidades:

a. El procedimiento se iniciara mediante solicitud de la empresa, que se acompaiara de un informe
relativo a la vinculacion de la pérdida de actividad como consecuencia del COVID-19, asi como, en
su caso, de la correspondiente documentacion acreditativa. La empresa deberd comunicar su so-
licitud a las personas trabajadoras y trasladar el informe anterior y la documentacion acreditativa,
en caso de existir, a la representacion de éstas.

b. La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de suspension de los contratos o de la re-
duccién de jornada prevista en este articulo, debera ser constatada por la autoridad laboral, cual-
quiera que sea el numero de personas trabajadoras afectadas.

c. La resolucion de la autoridad laboral se dictara en el plazo de cinco dias desde la solicitud, sin per-
juicio de poder ampliarlo hasta 10 dias (art. 21.5 Ley 39/2015), previo informe, en su caso, de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social, y debera limitarse a constatar la existencia, cuando proceda,
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de la fuerza mayor alegada por la empresa, correspondiendo a ésta la decision sobre la aplicacion
de medidas de suspension de los contratos o reduccion de jornada, que surtiran efectos desde la
fecha del hecho causante de la fuerza mayor; la notificacion debe ser cursada en el plazo de diez
dias a partir de la fecha en que el acto haya sido dictado (art. 40.2 ley 39/2025).

d. El informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, cuya solicitud sera potestativa para la
autoridad laboral, se evacuara en el plazo improrrogable de cinco dias.

e. Volviendo a lo previsto en la legislacion administrativa comun, en el caso de que transcurra el plazo
maximo establecido para notificar la resolucion expresa, la solicitud se entendera autorizada por
silencio administrativo (positivo) (art. 24.1y 2 Ley 39/2025), sin perjuicio del deber de la Administra-
cion de dictar resolucion expresa, que en caso de silencio positivo solo puede ser confirmatoria de
la estimacion.

Para la tramitaciéon de los ERTEs que afecten a las personas socias trabajadoras de cooperativas de
trabajo asociado y sociedades laborales incluidas en el Régimen General de la Seguridad Social o en
algunos de los regimenes especiales que protejan la contingencia de desempleo, el articulo 22 del
RDL 8/2020 establece en su apartado 3 que resultara de aplicacién el procedimiento especifico pre-
visto en el RD 42/1996, de 19 de enero, por el que se amplia la proteccién por desempleo a los socios
trabajadores de cooperativas de trabajo asociado en situacion de cese temporal o reduccion temporal
de jornada, salvo en lo relativo al plazo para la emision de resolucién por parte de la Autoridad Laboral
y al informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que se regiran por lo previsto en los apar-
tados c) y d) del apartado anterior.

Las especialidades referidas no seran de aplicacion a los expedientes de regulacion de empleo para
la suspension de los contratos de trabajo o para la reduccion de jornada iniciados antes de la entrada
en vigor del RDL 8/2020 y basados en las causas previstas en el mismo (DT 19).

Diez dias mas tarde, se promulgé el RDL 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias de las previstas en el RDL 8/2020, para paliar los efectos del COVID-19. El referido
decreto ley introdujo dos previsiones que modalizan la regulacion de los ERTES por la causa prevista
en el articulo 22 del RDL 8/2020:

Con el animo de flexibilizar la tramitaciéon de los procedimientos de suspensidon de contratos y
reduccidn de jornada en las sociedades cooperativas, el articulo 9 del RDL 9/2020 dispuso que fuera
el Consejo Rector el que asumiera la competencia para aprobar la suspension total y/o parcial de la
prestacion de trabajo de sus socias y socios y emitiera la correspondiente certificacion para su trami-
tacion, en los términos previstos en los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020, cuando por falta de medios
adecuados o suficientes la Asamblea General no pueda ser convocada para su celebracion a través de
medios virtuales.

- La imposibilidad material de dar respuesta en el breve plazo de 5 dias al aluvion de ERTES solici-

tados por la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 podia generar diferencias en la duraciéon de
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los ERTES, pues numerosas empresas los habian solicitado para un periodo superior a la duracion
del estado de alarma, en prevision de que la situacion de dificultad econdmica y productiva se
prolongase mas alla de su finalizacién. La estimacion por silencio positivo comportaria en tal caso
la autorizacion del ERTE por el plazo indicado en la solicitud de ERTE.

- Con el fin de homogeneizar la duracion de los ERTEs por fuerza mayor que se autorizan expresa-
mente y los que son aprobados por silencio administrativo, el RDL 9/2020 introdujo en su disposi-
cion adicion primera la siguiente medida:

“La duracion de los expedientes de regulacion de empleo autorizados al amparo de las causas
previstas en el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no podrd extenderse
mas alla del periodo en que se mantenga la situacion extraordinaria derivada del COVID-19 de
acuerdo con lo previsto en el articulo 28 de la misma norma, entendiéndose, por tanto, que su
duracién mdxima serd la del estado de alarma decretado por el Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sa-
nitaria ocasionada por el COVID-19 y sus posibles prorrogas.

Esta limitacion resultard aplicable tanto en aquellos expedientes respecto de los cuales recaiga
resolucion expresa como a los que sean resueltos por silencio administrativo, con independencia
del contenido de la solicitud empresarial concreta”.

Importa senalar que, durante el periodo algido de la pandemia, tanto la Direccion General de
Trabajo como el SPEE aplicaron un criterio de maxima flexibilidad, admitiendo que las empresas
pudieran realizar modificaciones en los ERTESs aprobados sin tener que dirigir nueva solicitud a la au-
toridad laboral, ya fuera para sustituir suspensiones por reducciones de jornada, ya fuera para llevar a
cabo reincorporaciones a la actividad y devolucion de personas trabajadoras al ERTE (no asi para dar
de alta en el mismo a nuevos trabajadores, que si precisaria autorizacion); a tal efecto, y siempre que
la empresa no presentase la renuncia total al ERTE, bastaba con comunicar los periodos de actividad
de cada persona trabajadora a la entidad gestora, a efectos de regularizar las prestaciones de des-
empleo. Este criterio administrativo contrario a la imposicion de trabas burocraticas a las empresas
para la gestion de los ERTESs seria posteriormente legalizado por el RDL 18/2020, ya durante la etapa
de desescalada.

También se ha venido admitiendo la presentacion de ERTEs mixtos, con medidas de suspension
para unos trabajadores y reduccion de jornada para otros, dependiendo del ambito funcional de inci-
dencia de la fuerza mayor.

En fin, el RDL 11/2020 introdujo una nueva disposicién adicional décima en el RDL 8/2020 dedi-
cada a “especialidades en aplicacion del capitulo Il a las empresas concursadas’, y que se justifica en

6 Con posterioridad, el RDL 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo, acordé prorrogar la vigencia de los ERTEs por Covid-19 vigentes

a fecha 13 de mayo de 2020 hasta el 30 de junio de 2020, desvinculando asi su duracion maxima de la del estado de alarma (que expir6 el 21 junio 2020).
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la exposicidon de motivos por la necesidad de que en la dificil situacion econémica provocada por la
pandemia, estas empresas puedan acceder a un ERTE cuando hayan sido afectadas por la situacion
derivada del COVID-19, y de esta manera, se afirma “podrian no ver menoscabada su viabilidad al
poder disfrutar de las ventajas asociadas a los ERTEs del Real Decreto-ley 8/2020: la posibilidad
de acceso en caso de afectacion por la situacion derivada del COVID-19; una tramitacion mads dgil,
practicamente inmediata en caso de fuerza mayor; la reposicion de la prestacion por desempleo;
vy la exoneracion (parcial o total, segun el numero de trabajadores) en caso de ERTE por causa de
fuerza mayor”. A tal efecto, se declara que la normativa aplicable a dichos procedimientos sera la
prevista en el Estatuto de los Trabajadores, con las especialidades previstas en los articulos 22 a 28
y en la disposicién adicional sexta del RDL 8/2020; no resultara de aplicacion el procedimiento del
articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, de modo que el ERTE no sera aprobado por
el juez del concurso, al que no obstante habra de informarse de forma inmediata de la solicitud, re-
solucién y medidas aplicadas, por medios telematicos; asimismo, se reserva un papel destacado a la
administracion concursal.

2.4. Exoneracion de cotizaciones empresariales a la Seguridad Social

El articulo 24 del RDL 8/2020 establecid una serie de medidas extraordinarias en materia de
cotizacion, en relacion con los procedimientos de suspension de contratos y reduccion de jornada por
fuerza mayor relacionados con el COVID-19 durante el periodo de confinamiento. La regulacion era
ciertamente novedosa, pues la legislacion general no contempla que las empresas se apliquen rebajas
en las cotizaciones durante la vigencia de un ERTE, ni por fuerza mayor ni por causas econdémicas, téc-
nicas, organizativas o de produccion, debiendo asumir los costes sociales de estas medidas.

Asi, en los expedientes de suspension de contratos y reduccidon de jornada autorizados en base
a fuerza mayor temporal vinculada al COVID-19, la Tesoreria General de la Seguridad Social exoneraba
a la empresa del abono de la aportacion empresarial (prevista en el articulo 273.2 del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre) asi como del relativo a las cuotas por conceptos de recaudacidén conjunta, mientras durase
el periodo de suspension de contratos o reduccion de jornada. Esta medida se aplicaba cuando la
empresa, a 29 de febrero de 2020, tuviera menos de 50 personas trabajadoras en situacion de alta
en la Seguridad Social. Como la norma no distinguia, en el computo entraban tanto las personas con
contrato laboral indefinido como temporal, a tiempo completo o parcial, incluidas las relaciones la-
borales especiales.

Si la empresa tenia 50 personas trabajadoras o mas en situacion de alta en la Seguridad Social a
29 de febrero de 2020, la exoneracion de la obligacion de cotizar alcanzaba al 75 % de la aportacion

empresarial.
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En todo caso, la exoneracion de cuotas no se aplicaba de oficio por la TGSS, sino a instancia del
empresario, previa comunicaciéon de la identificacion de los trabajadores y periodo de la suspension o
reduccion de jornada.

La exoneracion a la empresa del abono de la aportacion empresarial no tenia efecto perjudicial
alguno para la persona trabajadora, dado que se mantenia la consideracion de dicho periodo como
efectivamente cotizado a todos los efectos, sin que resultara de aplicacion lo establecido en el articulo
20 de la Ley General de la Seguridad Social.

El control de la correcta aplicacion de este sistema de exoneracion de cuotas tenia lugar mediante
la verificacion por parte de la TGSS de que el Servicio Publico de Empleo Estatal habia procedido al
reconocimiento de la correspondiente prestacion por desempleo por el periodo de que se tratase.

En cuanto a la vigencia de este régimen de exoneracion total o parcial de cuotas, en principio esta-
ba prevista su aplicacién mientras se mantuviera la situacion extraordinaria derivada del COVID-19 (art.
28 RDL 8/2020). Con posterioridad, el RDL18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del
empleo, refirié el sistema de cotizaciones establecido en el articulo 24 del RDL 8/2020 exclusivamente
a los meses de marzo y abril de 2020, al tiempo que incorporaba un nuevo régimen de exoneracion
de cotizaciones para los meses de mayo y junio que buscaba estimular la reincorporacién progresiva al
trabajo, una vez superadas las dificultades mas graves de la pandemia. Con efectos retroactivos sobre
las cotizaciones de los meses de marzo y abril de 2020, el citado RDL 18/2020 también incluyd en el
computo de la plantilla de las empresas a las personas asimiladas a personas trabajadoras por cuenta
ajena, y ahadidé un nuevo apartado 5 al articulo 24 del RDL 8/2020 para concretar la imputacién pre-
supuestaria de las cuotas exoneradas’.

Por ultimo, la disposicion final octava (ap.2) del RDL19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan
medidas complementarias en materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social
y tributarias para paliar los efectos del COVID-19, modificé el apartado 2 del articulo 24 RDL 8/2020
para precisar que no es posible aplicar exoneraciones, durante los meses de marzo y abril, en las coti-
zaciones de empresas sometidas a ERTEs vinculados al COVID-19, sin haber cumplido el requisito de
suministrar por medios electrénicos los datos relativos a inscripcion de empresas, afiliacion, altas, ba-
jas y variaciones de datos, asi como los referidos a la cotizacion y recaudacion; a tal efecto, se concreta
que la inaplicacién del articulo 20 del TRLGSS, que regula la adquisicion, mantenimiento, pérdida y
reintegro de beneficios en la cotizacion, se limita a lo dispuesto en su apartado 1 (exigibilidad de estar
al corriente del pago de las cuotas).

7 Las exoneraciones reguladas en el art. 24 RDL 8/2020 serdn a cargo de los presupuestos de la Seguridad Social en el caso de la aportacion empresarial por
contingencias comunes, de las mutuas colaboradoras en el caso de la aportacion empresarial por contingencias profesionales, del Servicio Piblico de Empleo

Estatal en el caso de la aportacion empresarial para desempleo y por formacion profesional y del Fondo de Garantia Salarial en el caso de las aportaciones

que financian sus prestaciones.
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2.5. Los ERTEs por causas objetivas relacionadas con la COVID-19

2.5.1. Ambito material

Al margen de la situacion de fuerza mayor prevista en el art. 22.1 del RDL 8/2020, o una vez desapare-
cida ésta, las empresas podran adoptar medidas de suspension o reduccion de jornada fundadas, con
caracter general, en causas econdémicas, técnicas, organizativas o productivas, todas ellas derivadas
del Covid-19 (p. €j., por la necesidad de ajustar sus plantillas a la disminucion de la carga de trabajo)
cuando no fuese posible la adopcion de otras medidas de ajuste alternativo, o adoptadas las mismas,
no fuesen suficientes. Este tipo de ERTESs resulta especialmente indicado en empresas que se dedican
a actividades que no han sido directamente afectadas por las medidas de contencidn previstas en el
RD 463/2020 sobre declaracién del estado de alarma.

2.5.2. Duracion

De conformidad con el articulo 28 del RDL 8/2020, la posibilidad de acogerse a las peculiaridades pre-
vistas para este tipo de expedientes temporales por causas ETOP Unicamente se mantendria mientras
estuviera vigente la situacion de emergencia sanitaria provocada por la crisis del coronavirus. Poste-
riormente, el RDL 18/2020 extendid la duracién de los ERTEs previstos en los articulos 22 y 23 del RDL
8/2020 hasta el 30 de junio de 2020, independientemente de que en esa fecha ya se hubiera levan-
tado el estado de alarma.

Diferente cuestion es la relativa a la duracién de la concreta medida suspensiva o de reduccion de
jornada que pueda haberse acordado en el seno de este tipo de expedientes, pudiendo la misma ir
mas alla de la vigencia del articulo 23 RDL 8/2020.

2.5.3. Especialidades procedimentales

Como se expuso, en este tipo de ERTESs se seguiran las normas procedimentales establecidas al efecto
por la normativa de aplicacion (art. 47 ET, RD 1382/2012), con las peculiaridades recogidas en el articulo
23 del RDL 8/2020 y de acuerdo con lo previsto en el apartado 1 de su disposicion transitoria primera.

Tales especialidades son:

- En el supuesto de que no exista representacion legal de las personas trabajadoras, la comision
representativa de estas para la negociacion del periodo de consultas estara integrada por los sin-
dicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y con legi-
timacion para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion. La
comision estara conformada por una persona por cada uno de los sindicatos que cumplan dichos

requisitos (siendo suficiente, a criterio de la DGT, que la comision esté conformada por un solo
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sindicato), tomandose las decisiones por las mayorias representativas correspondientes. En caso
de no conformarse esta representacion (que tiene preferencia para negociar el ERTE), la comision
estara integrada por tres trabajadores de la propia empresa, elegidos conforme a lo recogido en
el articulo 41.4 del ET. En cualquier caso, la comision representativa debera estar constituida en el
improrrogable plazo de 5 dias (2 dias menos que el plazo previsto en la legislacion comun, que en
algunos casos puede llegar hasta los 15 dias).

- El periodo de consultas entre la empresa y la representacion de las personas trabajadoras o la co-
misidon representativa prevista en el punto anterior no debera exceder del plazo maximo de siete
dias (frente a los 15 dias previstos en la legislacion general).

- Elinforme de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, cuya solicitud serd potestativa para la au-
toridad laboral, se evacuara en el plazo improrrogable de siete dias (15 dias en un ERTE ordinario).

Para la tramitacion de los expedientes de suspension de contratos y reduccion de jornada que
afecten a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado y sociedades laborales incluidos
en el Régimen General de la Seguridad Social o en algunos de los regimenes especiales que protejan
la contingencia de desempleo, sera de aplicacion el procedimiento especifico previsto en el Real De-
creto 42/1996, de 19 de enero, salvo en lo relativo al desarrollo del periodo de consultas y al informe de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que se regiran por lo previsto en los apartados b) y c) del
apartado anterior.

Las especialidades referidas no seran de aplicacion a los expedientes de regulacion de empleo para
la suspension de los contratos de trabajo o para la reduccion de jornada comunicados antes de la en-
trada en vigor del RDL 8/2020 y basados en las causas previstas en el mismo (DT 17).

2.6. Impugnacidn judicial de los ERTEs por Covid-19

La resolucion de la autoridad laboral que no aprecie fuerza mayor puede serimpugnada por la empre-
sa (art. 33.5 RD 1483/2012), encauzandose la demanda por la modalidad procesal de impugnacion de
actos administrativos en materia laboral y de Seguridad Social, excluidos los prestacionales, regulada
en el articulo 151y concordantes LRIJS.

En cuanto a la decision empresarial, la misma puede ser impugnada por la autoridad laboral a pe-
ticion de la entidad gestora de la prestacion por desempleo, cuando aquella pudiera tener objeto la
obtencidén indebida de la prestaciones por parte de los trabajadores afectados por la inexistencia de la
causa motivadora de la situacion legal de desempleo (art. 47.1 ET), utilizando para ello el procedimien-
to de oficio (art. 148 y concordantes LRJS).

La decision empresarial también podra ser impugnada por los trabajadores afectados por la medi-

da, acudiendo en este caso a la modalidad procesal especificamente prevista para la valoracion de las
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decisiones empresariales de flexibilidad interna (art. 138 LRJS), a cuyo fin el érgano judicial habra de
declarar si la medida es “justificada o injustificada”. En este segundo caso, la sentencia debera declarar
la inmediata reanudacién del contrato de trabajo y condenar al empresario al pago de los salarios de-
jados de percibir hasta la fecha de reanudacion del contrato o, en su caso, al abono de las diferencias
que procedan 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 que hubiera pagado las mismas (art. 47.1 ET).

El articulo 47.1 ET termina diciendo que cuando la decision empresarial afecte a un numero de
trabajadores igual o superior a los umbrales previstos en el articulo 51.1 se podra reclamar en conflicto
colectivo, sin perjuicio de la accion individual; la interposicion del conflicto colectivo paralizara la tra-
mitacién de las acciones individuales iniciadas, hasta su resolucién. Sin embargo, esta prevision se ha
visto afectada por la normativa de urgencia promulgada con motivo del COVID-19, que ha rebajado el

umbral de trabajadores exigido para tramitar en estos casos el proceso de conflicto colectivo.

En efecto, el RDL 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente
al Covid-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, establece en su articulo 6 que las suspensio-
nes y reducciones de jornada adoptadas en aplicacién de lo previsto en el art. 23 RDL 8/2020 (esto es,
ERTE por causas ETOP relacionadas con el COVID-19), y siempre que dichas medidas afecten a mas de
cinco trabajadores, se tramitaran conforme a la modalidad procesal de conflicto colectivo, no siendo
exigible superar el umbral del articulo 51.1 ET que prevé el art. 154 LRJS. El objetivo es tratar de evitar el
colapso de los 6rganos judiciales al reducir las impugnaciones de caracter individual sustanciadas al
amparo del art. 138 LRJS, al tiempo que se salva el riesgo de emisién de resoluciones contradictorias

en relacion con una misma medida.

Los sujetos legitimados para promover dicha impugnacion colectiva seran los descritos en el art.

154 LR3JS, a los que se afiade la comision representativa que prevé el art. 23.1.a) del RDL 8/2020.

Asimismo, el mencionado RDL 16/2020 dispone lo siguiente en sus articulos 7.1.b) y 7.2:

- Durante el periodo que transcurra desde el levantamiento de la suspension de los plazos proce-
sales declarada por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (hecho que ocurrié el pasado 4 de
junio), y hasta el 31 de diciembre de 2020, en el orden jurisdiccional social tendran caracter urgente
y preferente, entre otros, los procedimientos para la impugnacion individual, colectiva o de oficio
de los ERTEs ex arts. 22 'y 23 del RDL 8/2020.

- En el orden jurisdiccional social, tendran caracter urgente a todos los efectos y seran preferentes
respecto de todos los que se tramiten en el juzgado, salvo los que tengan por objeto la tutela de los

derechos fundamentales y libertades pubilicas, los siguientes:
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- los procedimientos para la impugnacién individual o colectiva de los ERTEs ex arts. 22y 23 RDL

8/2020 (no se menciona a los procedimientos de oficio);

- los que se sustancien para hacer efectiva la modalidad de trabajo a distancia o la adecuacion

de las condiciones de trabajo previstas en el art. 5 RDL 8/2020; y

- los procedimientos para la aplicacion del plan MECUIDA ex art. 6 RDL 8/2020.

3. LOS ERTES POR FUERZA MAYOR Y CAUSAS OBJETIVAS
LIGADAS AL COVID-19 DURANTE EL PERIODO DE TRANSICION A
LA “NUEVA NORMALIDAD”

3.1. Planteamiento general

Una vez controlada la propagacion de la pandemia, el Consejo de Ministros de 28 de abril de 2020
aprobo el “Acuerdo de transicion hacia la nueva normalidad” que contemplaba cuatro fases (0,1,2y
3), con relajacion progresiva de las restricciones impuestas por el estado de alarma provocado por la
crisis sanitaria del Covid-19.

Surgié entonces la necesidad de ajustar las medidas laborales y de Seguridad Social adoptadas
para combatir los efectos de la pandemia a esta nueva realidad, caracterizada por la reactivacion
progresiva de la economia, de la actividad laboral y de la vida social, a cuyo efecto diversas érdenes
del Ministerio de Sanidad establecerian las condiciones de la desescalada, incluyendo las medidas de
prevencion, colectivas e individuales, de tipo organizativo, higiénico y técnico, a cumplir en las activi-
dades reanudadas.

Con tal propésito de promulgéd el RDL 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del
empleo, publicado en el BOE del dia 13 (que fue también el de su entrada en vigor), y que es plasma-
cion del denominado “Acuerdo Social para la Defensa del Empleo (ASDE)”, alcanzado el 8 de mayo
(dia en que se cumple el primer centenario del Ministerio de Trabajo) y rubricado en La Moncloa por el

8  Alavista del RDL 2172020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19, por “nueva normalidad” cabe considerar la etapa que comienza con el levantamiento del estado de alarma y la finalizacion de las restricciones

asociadas al mismo, y que se extenderd hasta que por parte del Gobierno se declare, de manera motivada y de acuerdo con la evidencia cientifica, concluida

la crisis sanitaria provocada por la pandemia del coronavirus.
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Gobiernoy los interlocutores sociales (UGT, CCOO, CEOE y CEPYME) el 11 de mayo de 2020. Es el deci-
motercer decreto ley derivado del estado de emergencia sanitaria ocasionada por la Covid-19.

En su preambulo puede leerse lo siguiente: “Cumplido su objetivo inicial, se impone la necesidad,
tras este periodo excepcional, de reactivar de manera progresiva la economia, mediante la dinami-
zacion de aquellos sectores cuya actividad continua limitada por restricciones sanitarias derivadas,
entre otras situaciones, por las medidas de confinamiento y contencion acordadas en el marco del
estado de alarma”. Y mas adelante dice: “Tras tres semanas de intensas negociaciones, estas medi-
das pretenden dar una respuesta adecuada para que las empresas adopten los ajustes dindmicos
necesarios que les permitan transitar hasta un escenario de «<nueva normalidad», salvaguardar el
empleo y proteger especialmente a las personas trabajadoras’.

Con la aprobacion de esta norma se materializa el objetivo politico, demandado por varios grupos
parlamentarios, de desvincular las medidas excepcionales para la defensa del empleo adoptadas du-
rante el periodo de confinamiento —fundamentalmente contenidas en los RRDDLL 8/2020 y 9/2020—
de la vigencia del estado de alarma (con fecha de finalizacion incierta en el momento en que se apro-
b el RDL 18/2020), prorrogandolas hasta el 30 de junio de 2020, pero con posibilidad de ampliacién
mas alla de esa fecha por acuerdo del Consejo de Ministros y por razones sanitarias.

3.2. Prorroga de los ERTEs por fuerza mayor Covid-19

El articulo 1 del RDL 18/2020 dispone la extensidon temporal, hasta el 30 de junio de 2020 como maxi-
mo, de los ERTEs aprobados durante el confinamiento en virtud del articulo 22 del RDL 8/2020, dis-
tinguiéndose entre las situaciones de fuerza mayor total (ap. 1) y parcial (ap. 2), distincion que es clave
para determinar el régimen de exoneraciéon de cotizaciones al que mas adelante se hara referencia.

Por fuerza mayor total (FMT) se entiende la situacion en las que se encuentran aquellas empresas
que, a fecha 13 de mayo de 2020, cuenten con un ERTE de suspension o reduccion de jornada al am-
paro del articulo 22 del RDL 8/2020, y estuvieran afectadas por las causas referidas en dicho precepto
que impidan el reinicio de su actividad, mientras duren las mismas y, como maximo, hasta el 30 de
junio de 2020.

Se encontraran en situacion de fuerza mayor parcial (FMP) aquellas empresas y entidades que
cuenten con un ERTE autorizado con base en el articulo 22 del RDL 8/2020, 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. Para determinar el impacto de las causas previstas en el articulo 22 del RDL
8/2020Yy, por ende, de la fuerza mayor derivada de las mismas, habra que considerar el tipo de causa,
la actividad de la empresa, su ubicacién geografica, la fase de desescalada en que se encuentra el te-
rritorio donde esté radicado el centro de trabajo, entre otras variables.

En el parrafo segundo de su articulo 1.2, el RDL 18/2020 preceptia que las empresas y entidades
gue se encuentren en situacion de FMP “deberan proceder a reincorporar a las personas trabajadoras
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afectadas por medidas de regulacion temporal de empleo, en la medida necesaria para el desarrollo
de su actividad, primando los ajustes en términos de reduccién de jornada’.

De la literalidad de la norma se infiere que, en tanto cesen o disminuyan las restricciones o limi-
taciones impuestas a lugares, establecimientos y actividades —dependiendo de la situacién de cada
centro, con posible tratamiento diferenciado si hay distintas ubicaciones, con fases o medidas diferen-
tes— las empresas quedaran afectadas ex lege por FMP y deben reiniciar sus actividades gradualmen-
te, situacion que se mantendra, como maximo, hasta el 30 de junio de 2020. El decreto-ley se decanta,
ademas, por la reanudacioén de la actividad del mayor nimero posible de personas trabajadoras, aun-
gue sea con jornada reducida, por ser la opcion que, en lineas generales, menos perjuicio les ocasiona.
Se priman asi las reducciones de jornada respecto del mantenimiento de contratos suspendidos con
parte de la plantilla. Como se expresa en el predmbulo del RDL18/2020: “El objetivo es facilitar el trdn-
sito hacia las reducciones de jornada, que suponen un menorimpacto econémico sobre la persona
trabajadora y que permitiran atender de manera paulatina a la oferta y demanda de productos y
servicios de las empresas, en la medida en la que la actividad y estructura de personal lo permitan.
Asimismo, lo anterior permite garantizar una mejor gestion del tiempo de trabajo, reduciendo los
tiempos de exposicion, de conformidad con la informacion actualizada por parte de las autorida-
des publicas sobre la prevalencia del COVID-19".

La reincorporacion total o parcial de las personas trabajadoras en la medida necesaria para el de-
sarrollo de la actividad, bien porque pasen de suspension a reduccion o bien porque se incorporen
a tiempo completo desde una reduccion o porque aumenten su jornada, no se plantea en la norma
como algo discrecional para la empresa, sino como un deber que, de no ser atendido, puede deparar
a la empresa varias y negativas consecuencias: obligacion de abono de retribuciones por incumpli-
miento del deber de ocupacion efectiva [arts. 4.2.a) y 30 ET)]; regularizacion de cotizaciones y reintegro
de prestaciones por desempleo indebidamente satisfechas a los trabajadores; responsabilidad admi-
nistrativa conforme a la LISOS, por abuso o fraude en la aplicacion de medidas de ajuste temporal de
empleo. Como se sabe, la fuerza mayor es un hecho externo a la empresa, que escapa a su circulo de
organizaciony control; por tanto, si desaparece la imposibilidad legal de reabrir y es posible retomar la
actividad, aunque sea de manera parcial y progresiva, la empresa no podra declarar que se encuentra
en situacion de FMT. Aquellas empresas que decidan no reanudar parcialmente la actividad por no
serles rentable (disminucion de la clientela, gastos superiores a los ingresos...), no quedaran ampara-
das por la situacién de FMT, pero con el RDL 18/2020 se les ofrece la posibilidad de presentar un ERTE
por causas ETOP estando aun vigente el ERTE por fuerza mayor (art. 2), eso si, sin derecho a aplicarse
exoneracion o rebaja en las cotizaciones a la Seguridad Social.

Con todo, y siendo la expuesta la interpretacion que mejor acompasa con la letra y la finalidad del
RDL 18/2020, la DCT ha sostenido el muy discutible criterio (por otra parte, ho vinculante) de que co-
rresponde a la empresa valorar en funcion de sus circunstancias particulares: 1) en qué momento las
causas por las que se autorizé el ERTE por fuerza mayor permiten la recuperacién parcial de su acti-

9 Los subrayados son nuestros.
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vidad y 2) en qué medida la reincorporaciéon de los trabajadores afectados, y en qué porcentaje de su
jornada, es necesaria para el desarrollo de la actividad™. El mismo criterio sigue la TGSS.

Evidentemente, no todas las empresas, ni siquiera las que desarrollan una misma actividad, que-
daran afectadas del mismo modo por las restricciones aun vigentes durante la etapa de desescalada’.
Pero no parece defendible que la empresa tenga plena discrecionalidad para decidir si se mantiene
en situacion de FMT o progresa a FMP cuando su decision no es inocua, pues estan en juego cantida-
des ingentes de recursos publicos, sea para desplegar proteccion por desempleo (incluso sin carencia,
poniendo el contador a cero), por cese de actividad (caso de autondmo-empleador), sea para bonificar
cotizaciones empresariales a la Seguridad Social.

La entrada en vigor el pasado 13 de mayo del RDL 18/2020 ha generado la duda acerca de si es
posible presentar nuevos ERTEs por fuerza mayor derivada de la Covid-19 después de esa fecha o solo
prorrogar/modificar los preexistentes. Pareciera que el articulo 1 del RDL 18/2020 cercena la primera
posibilidad, pero lo cierto es que el articulo 22 RDL 8/2020, y las causas en él previstas, subsisten mien-
tras dure la emergencia sanitaria (art. 28 RDL 8/2020), en el bien entendido de que esos nuevos ERTEs
no resultaran premiados con exoneracion de cotizaciones.

También se ha planteado si seria posible volver a la situacion de FMT desde la FMP. En la l6gica del
RDL18/2020, la reanudacion de actividades opera conforme a una progresién creciente, de modo que
la respuesta seria negativa, a menos que se produjera una regresion en la desescalada y se impusieran
nuevas medidas de contencion, en cuyo caso seria hecesaria una nueva norma (previsiblemente, otro
decreto ley) que permitiera este tipo de ERTEs. Cosa distinta (y admitida) es que una empresa, siem-
pre que no haya renunciado totalmente al ERTE, pueda devolver al mismo a personas trabajadoras a
las que hubiera rescatado para desarrollar una actividad, si a posteriori constata que el volumen de
trabajo generado por la reanudacion de la actividad es inferior al inicialmente estimado.

La l6gica de maxima flexibilidad en la administracion de los ERTEs que se observo en la etapa de
confinamiento se proyecta durante el periodo de transicién hacia la nueva normalidad, pero ahora
con expreso reconocimiento normativo (anticipado por Criterio Técnico DGT de T mayo 2020).

La recuperacion de la actividad laboral durante el periodo de desescalada se realizara de forma
gradual y flexible, para lo cual se mantienen las causas y las medidas extraordinarias previstas en el
RDL 8/2020, “que permite responder plenamente y con cardcter dindmico a las necesidades tal y
como fueron planteadas inicialmente, dejando de hacerlo por razon de su desafectacion o desvin-
culacion sobre la actividad y la plantilla de la empresa, sin imponer nuevas y gravosas condiciones
de procedimiento” (Predmbulo).

10 Criterio Técnico de la DGT, Subdireccion General de Ordenacion Normativa, de 27 mayo 2020. Consulta sobre el Real Decreto-ley 18/2020. ERTES fuerza mayor
total o parcial. Ref. DGT-SGON-733PGG.

n Asi, p. ej, no serian comparables, a efectos de declaracion responsable de FMT o FMP, la situacion a partir del 13 de mayo de 2020 de la cafeteria ubicada en
el centro de una gran ciudad y la de la cafeteria emplazada en zona de costa, cuya clientela se nutre mayoritariamente de turismo internacional, estando

las fronteras cerradas.
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A tal efecto, establece el articulo 1.3 del RDL 18/2020 que las empresas y entidades deberan co-
municar a la autoridad laboral la renuncia total, en su caso, al ERTE autorizado, en el plazo de 15 dias
desde la fecha de efectos de aquélla.

De la preceptividad expresa no se infiere que exista obligacion de notificar a la autoridad laboral las
simples modificaciones en el ERTE autorizado, mientras el mismo esté en vigor (afectaciones/desafec-
taciones de trabajadores, transicion de ERTE suspensivo a reduccion de jornada); si se comunicaran
dichos cambios a la TGSS y al SPEE, a los efectos oportunos.

Asi, la renuncia por las empresas y entidades a los expedientes de regulacion temporal de empleo
0, en su caso, la suspension o regularizacion del pago de las prestaciones que deriven de su modifica-
cion, se efectuara previa comunicacion de éstas al SPEE de las variaciones en los datos contenidos en
la solicitud colectiva inicial de acceso a la proteccién por desempleo.

Estas empresas y entidades deberan comunicar al SPEE aquellas variaciones que se refieran a la
finalizacion de la aplicaciéon de la medida respecto a la totalidad o a una parte de las personas afecta-
das, bien en el numero de éstas o bien en el porcentaje de actividad parcial de su jornada individual,
cuando la flexibilizaciéon de las medidas de restriccion que afectan a la actividad de la empresa per-
mita la reincorporacion al trabajo efectivo de aquellas.

3.3. Exencion de cotizaciones durante la desescalada

El RDL 18/2020 ha previsto en su articulo 4 un nuevo régimen de exoneracién de las cotizaciones
empresariales a la Seguridad Social, diverso del establecido en el articulo 24 del RDL 8/2020, y con vi-
gencia limitada a los meses de mayo y junio, para los supuestos de prorroga de ERTE por fuerza mayor
Covid-19, distinguiendo entre los supuestos de FMT y FMP (descritos en el art. 1). El propésito de este
nuevo sistema de incentivos es promover la reactivacion de la economia y del empleo; de ahi que las
exenciones presenten un importe superior para los supuestos de personas trabajadoras “reactivadas”
de empleo que para los casos en que los trabajadores permanecen en el ERTE, con el contrato total-
mente suspendido o sin variacion de jornada.

Si la empresa permanece en situacion FMT (art. 4.1), la TGSS exonerara a dichas empresas, respecto
a las cotizaciones devengadas en los meses de mayo y junio de 2020, del abono de la aportacion em-
presarial prevista en el art. 273.2 LGSS, asi como del relativo a las cuotas por conceptos de recaudacion
conjunta, distinguiendo en funcién de la dimensién de la plantilla a 29 de febrero de 2020:

- Si tuvieran menos de 50 personas trabajadoras, o asimiladas a éstas, en situacion de alta en la Se-
guridad Social, la exoneracion es del 100%.

- Si tuvieran 50 personas trabajadoras, o asimiladas a las mismas, o mas, en situacion de alta en la
Seguridad Social, la exoneracion de la obligaciéon de cotizar alcanzara al 75 % de la aportacion
empresarial.
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A efectos del computo de plantilla, por personas “asimiladas” deben entenderse, no las situaciones
de asimilacion al alta que permiten conservar la vinculacion con el sistema de Seguridad Social, sino
aquellos colectivos que, sin revestir la condicion de trabajadores por cuenta ajena, se caracterizan
como asimilados a éstos a tenor de los articulos 7.1.a) y 136 de la LGSS.

Para las empresas y entidades afectadas por un ERTE por FMP, los porcentajes de exoneracion de
cuotas dependeran de tres factores: a) volumen de trabajadores de estas empresas y entidades; b)
mes al que corresponda la exoneracion; y c) periodos y porcentajes de jornada afectados por el reinicio
y la suspension. Con esos condicionantes, la exoneracion de la aportacion empresarial a la Seguridad
Social, incluidos los conceptos de recaudacién conjunta, alcanzara las siguientes cuantias (art. 4.2):

a. Respecto de los trabajadores que reinicien su actividad (total o parcialmente):

Para empresas y entidades que el 29 de febrero tuvieran en situacion de alta menos de 50 traba-
jadores, o asimilados: el 85 % en mayo y el 70% en junio.

Para las que en aquella fecha hubieran tenido 50 o mas trabajadores, o asimilados, en situacién
de alta: el 60% en mayo y el 45% en junio.

b. Respecto de los trabajadores que continuen con sus actividades suspendidas (total o parcial-
mente):

Para empresas y entidades que el 29 de febrero tuvieran en situacion de alta menos de 50 traba-
jadores, o asimilados: el 60% en mayo y el 45% en junio.

Para las que en aquella fecha hubieran tenido 50 o mas trabajadores, o asimilados, en situacion
de alta: el 45% en mayo y el 30% en junio.

Conviene precisar que las empresas y entidades que rescaten a personas trabajadoras del ERTE,
pero para trabajar una jornada inferior a la habitual, aplicaran las exoneraciones del apartado a) res-
pecto del porcentaje de jornada trabajada y las del apartado b) respecto del porcentaje de jornada
reducida (desempleo parcial).

Las exenciones en la cotizacion en ERTES de fuerza mayor se aplicaran por la Tesoreria General de
la Seguridad Social, a instancia de la empresa, previa comunicacion sobre la situacion de fuerza mayor
total o parcial y la identificacion de las personas trabajadoras afectadas y el periodo de suspensiéon de
contratos o reduccion de jornada.

Dicha comunicacion se realizara, por cada cédigo de cuenta de cotizacion, mediante una declara-
cion responsable que debera presentarse a través del Sistema RED, antes de que se solicite el calculo
de la liquidacion de cuotas correspondiente.

Para el control de estas exoneraciones bastara la verificacion de que el SPEE proceda al recono-
cimiento de la correspondiente prestacion por desempleo para el periodo de que se trate. Poste-
riormente, y en virtud de la disposicidn final 13* del RDL 19/2020, se modificé el articulo 1.3 del RDL
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18/2020 para incorporar la obligacidon de la comunicacidon de renuncia o, en su caso, la suspensién o
regularizacion del pago de las prestaciones que deriven de la modificaciéon de un ERTE temporal au-
torizado, no solo al SPEE sino también al Instituto Social de la Marina, por ser ésta la entidad gestora
que reconoce y abona la prestacion por desempleo en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar.
En virtud de la DF 13?, se modifica el art. 1.3 RDL 18/2020.

Una medida muy relevante es que las personas trabajadoras no se veran afectadas por estas exo-
neraciones, manteniéndose la consideracion de dicho periodo como efectivamente cotizado a todos
los efectos, sin que, segun ha precisado el RDL19/2020, resulte de aplicacion lo establecido en el apar-
tado 1del art. 20 LGSS (no se exige a las empresas estar al corriente en el pago de las cotizaciones a la
Seguridad Social para disfrutar de estos beneficios).

La actividad interpretativa y orientadora de la TGSS en cuanto al alcance, contenido y dindmica de
este régimen de exoneraciones ha sido particularmente intensa, resolviendo dudas referidas al mo-
mento y forma en que debe presentarse la declaracidon responsable; consideracion de las actividades
preparatorias sin reanudacion efectiva de la actividad hacia el publico o clientes o de la reincorpo-
racion del autonomo titular de la empresa, a efectos del pase a la situacién de FMP; aplicacién de
exoneraciones por empresas que hubieran rescatado a trabajadores del ERTE antes del 13 de mayo;
situacion de trabajadores reactivados que posteriormente regresan al ERTE; inicio de la situacion de
FMP en empresas que cuentan con varios centros de trabajo, entre muchas y variadas cuestiones'.

La disposicion final 13* del RDL19/2020 ha modificado el apartado 5 del articulo 4 del RDL 18/2020,
en relacion a las exoneraciones establecidas en el mismo (correspondientes a mayo y junio), para con-
cretar el régimen de imputacion presupuestaria de tales exenciones (en los mismos términos que ya
vimos para las exenciones de marzo y abril).

3.4. Supuestos excluidos y limites al reparto de dividendos

Con ponderado criterio, el articulo 5 del RDL 18/2020 excluye de la posibilidad de prorroga de los
ERTEs por fuerza mayor Covid-19 (y de las ventajas a ellos anudadas) a las empresas y entidades que
tengan su domicilio fiscal en paises o territorios que puedan ser considerados paraisos fiscales confor-
me a la normativa vigente. La medida no posee caracter retroactivo (por lo que no cabe reclamacion
de las cuotas dispensadas hasta la entrada en vigor del RDL 18/2020), pero los ERTEs por fuerza mayor
a los que se hubieran acogido estas empresas expiraron automaticamente el 13 de mayo de 2020, sin
perjuicio del posible encadenamiento, sin soluciéon de continuidad, con un ERTE por causa ETOP.

Por otro lado, las sociedades mercantiles u otras personas juridicas que se acojan a los ERTESs regu-
lados en el articulo 1 del RDL 18/2020, y que utilicen los recursos publicos destinados a los mismos, no
podran proceder al reparto de dividendos correspondientes al ejercicio fiscal en que se apliquen estos

12 Vid. Boletines Noticias RED de la TGSS, nimeros 11/2020, 12/2020, 13/2020 y 14/2020.
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expedientes de regulacion temporal de empleo (afio 2020), salvo si devuelven la parte correspondiente
a la exoneraciéon de cuotas. Esta limitacion a repartir dividendos no sera de aplicacion para aquellas en-
tidades que, a fecha de 29 de febrero de 2020, tuvieran menos de cincuenta personas trabajadoras, o
asimiladas a las mismas, en situacion de alta en la Seguridad Social. Asimismo, no se tendra en cuenta
ese ejercicio en que no se distribuyan dividendos a efectos del derecho de separacion de los socios en
caso de falta de distribucion de dividendos regulado en el art. 348.bis.1 de la Ley Sociedades de Capital.

El RDL 24/2020, de 26 de junio, extiende hasta el 30 de septiembre de 2020 las previsiones conte-
nidas en el articulo 5 del RDL 18/2020.

3.9. Medidas relacionadas con los ERTEs por causas ETOP

Con la superacion del estado de alarma y el consiguiente alzamiento de las restricciones impuestas
a la movilidad personal y a la actividad econdmica y social no van a desaparecer de forma inmediata
todos los efectos negativos de la pandemia. La enorme crisis econdmica y social que la misma ha des-
encadenado se va a prolongar durante meses e incluso aflos. De ahi que muchas empresas, una vez
superada la etapa de los ERTEs por fuerza mayor, hayan decidido o estén pensando tramitar procedi-
mientos de suspension de contratos o reduccion de jornada por causas ETOP, y no descartan acudir
mas adelante, si las circunstancias lo exigen, a despidos colectivos.

El RDL 18/2020 regula en su articulo 2 las especialidades para los ERTEs por causas econémicas, técni-
cas, organizativas y de produccion (ETOP) que se inicien entre el 13 de mayo de 2020 (fecha de entrada
en vigor del RDL 18/2020) y el 30 de junio de 2020, previendo que éstos sucedan a los ERTE por fuerza
mayor uha vez que cesen las causas habilitantes de los mismos.

Las situaciones contempladas por este precepto para los ERTEs por causas ETOP (no se indica, pero
hay que entender que relacionadas con el Covid-19) son dos:

a. Los vigentes a 13 de mayo de 2020 mantendran las condiciones previstas en la comunicacion final
de la empresa hasta la fecha de finalizacion referida en la misma.

b. A los que se inicien entre el 13 de mayo de 2020 y el 30 de junio, se les aplicara el articulo 23 del
RDL 8/2020, con las especialidades alli previstas y, ademas, las que establece el propio RDL18/2020
para los que sucedan a un ERTE por fuerza mayor Covid-19, a saber:

i. se abre la posibilidad de que se inicien estando vigente un ERTE por fuerza mayor;

ii. se retrotraen los efectos a la fecha en la que finaliza el ERTE por causa de fuerza mayor cuan-
do el debido a causas ETOP se inicie después de finalizado aquél.
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La justificacidon de estas medidas se recoge en el predmbulo del RDL 18/2020, al sefalar que para
“evitar innecesarias interrupciones que redunden en un perjuicio o desproteccion de las personas
trabajadoras, se dispone de manera expresa la posibilidad de que los efectos de las medidas de
reduccion de jornada o suspension de contratos retrotraigan sus efectos a la fecha de finalizacion
de los expedientes por causa de fuerza mayor que los precedieran”.

3.6. Medidas conexas

En paralelo a la ampliacion hasta el 30 de junio de las medidas flexibilizadoras de los ERTEs, la dispo-
sicién final 2.2 del RDL 18/2020, modificando la disposicién final tercera del RDL 9/2020, de 27 marzo,
extiende a esa misma fecha las dos medidas siguientes (sobre las que se volvera mas adelante):

- Prohibicion de despidos y extinciones por la fuerza mayor y las causas ETOP contempladas en los
articulos. 22 y 23 RDL 8/2020, en las que se amparan los ERTES derivados del COVID-19 (art. 2 RDL
9/2020).

- La suspension de los contratos temporales, incluidos los formativos, de relevo e interinidad, por
las causas previstas en los articulos 22 y 23 RDL 8/2020, interrumpira el cdmputo de su duracién,
asi 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 (art. 5 RDL
9/2020).

Por otro lado, el articulo 3 del RDL 18/2020 extiende hasta el 30 de junio de 2020 la vigencia de
las medidas extraordinarias en materia de desempleo para las personas trabajadoras afectadas por
un ERTE, sea por fuerza mayor o por causas objetivas derivadas del COVID-19 (art. 25, apdos.1a 5, RDL
8/2020), con la ventaja de cobrar la prestacién aungque no se relina el periodo minimo de carenciay
gue la misma no compute a los efectos de consumir los periodos maximos de percepcion estableci-
dos; y extiende hasta el 31 de diciembre las previsiones sobre proteccion por desempleo destinadas a
los trabajadores fijos discontinuos y para los que realizan trabajos fijos y periddicos que se repiten en
fechas ciertas (art. 25.6 RDL 8/2020).

En la disposicidon adicional primera del RDL 18/2020 se habilita al Consejo de Ministros para que
pueda ampliar la prorroga de los expedientes de regulacion de empleo a los que se refiere el articulo
1, en atencion a las restricciones de la actividad vinculadas a razones sanitarias que subsistan llegado
el 30 de junio de 2020. Este acuerdo podrd, a su vez, prorrogar las medidas extraordinarias en materia
de cotizacion reguladas en el articulo 4, o extenderlas a los expedientes de regulacion temporal de
empleo basados en causas ETOP, asi como prorrogar las medidas de proteccion por desempleo pre-
vistas en el articulo 25.1 del RDL 8/2020, por el periodo de tiempo y porcentajes que en dicho acuerdo

se determinen.
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Por ultimo, en la disposicion adicional segunda del RDL 18/2020 se crea una “Comisidon de Se-
guimiento tripartita laboral” del proceso de desconfinamiento, integrada por representantes de los
Ministerios de Trabajo y Economia Social y de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, de las organi-
zaciones de empresarios CEOE y CEPYME y de los sindicatos UGT y CCOO, que tendra como funcion
principal “el seguimiento de las medidas que, en el dmbito laboral, se estan adoptando durante
la fase de excepcionalidad atenuada, el intercambio de los datos e informacion recabada por las
organizaciones integrantes y el Ministerio de Trabajo y Economia Social al respecto, asi como la
propuesta y debate de aquellas medidas que se propongan por este o por cualquiera de las orga-
nizaciones que la integran™,

Esta comision, que se reunira con caracter ordinario el segundo miércoles de cada mes y extraordi-
nariamente cuando lo soliciten tres de las cuatro organizaciones integrantes de la misma, debera ser
consultada con antelacion suficiente y con caracter previo a la adopciéon de las medidas de amplia-
cion de prorroga que llegado el 30 de junio podra de nuevo adoptar el Consejo de Ministros.

4. LOS ERTES POR FUERZA MAYOR Y CAUSAS OBJETIVAS
VINCULADAS AL COVID-19 EN LA FASE DE “NUEVA
NORMALIDAD”

Con la espada de Damocles del 30 de junio de 2020 como fecha en la que habria de operar la cadu-
cidad de los ERTEs por fuerza mayor y el resto de beneficios contemplados en el RDL 18/2020, el Go-
biernoy los agentes sociales suscribieron el pasado 25 de junio el Il Acuerdo Social para la Defensa del
Empleo (Il ASDE), por el que se prorrogan hasta el 30 de septiembre de 2020, con las debidas adap-
taciones al momento actual, las medidas contenidas en el RDL 8/2020y en el | ASDE. Para la integra-
cién normativa de este nuevo fruto del didlogo social, el Gobierno ha promulgado el RDL 24/2020, de
26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del empleo y proteccién del trabajo autébnomo y de
competitividad del sector industrial, publicado en el BOE de 27 de junio que es, asimismo, la fecha de
su entrada en vigor.

Con la prérroga de los beneficios de los ERTEs ocasionados por la crisis sanitaria hasta el 30 de
septiembre, se permite proteger a las personas trabajadoras y a las empresas mientras se adaptan al
escenario econémico de la nueva normalidad, al tiempo que se prevén medidas de acompafiamiento
en caso de que un eventual rebrote impida la actividad.

13 Ladisposicion adicional tercera del RDL 24/2020 renueva las funciones de esta comision, atribuyéndole a partir del 27 de junio de 2020 (fecha de entrada en

vigor del citado decreto ley) “la valoracion de las medidas recogidas en este y de la evaluacion de la actividad economica y el empleo, asi como el anlisis

de las eventuales medidas futuras para la proteccion del empleo y del tejido productivo”.
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4.1. ERTEs por fuerza mayor “en transicion”

A partir del 27 de junio de 2020, ya no sera posible solicitar un ERTE por fuerza mayor amparado en el
art. 22 RDL 8/2020, y aquellos expedientes que se hayan solicitado con anterioridad, se mantendran
como maximo hasta el 30 de septiembre (de ahi que los denominemos ERTEs “en transicion”). Asi lo
ha dispuesto el RDL 24/2020 en su articulo 1. Se ha impuesto la tesis gubernamental de ampliacién
por tres meses, frente al criterio defendido por los agentes sociales de fijar ya una fecha de ampliacion
mas lejana en el tiempo, la del 31 de diciembre.

Las empresas y entidades que sigan acogidas a ERTEs por fuerza mayor deberan proceder a rein-
corporar a las personas trabajadoras afectadas por medidas de regulacion temporal de empleo, en la
medida necesaria para el desarrollo de su actividad, primando los ajustes en términos de reduccién de
jornada, tal y como establece el articulo 1.2 del RDL 18/2020. Se mantiene igualmente, en los mismos
términos que en el RDL 18/2020, la obligacién de comunicar a la autoridad laboral la renuncia total,
en su caso, al ERTE, asi como la obligacidon de comunicacion previa al SPEE de las variaciones que se
produzcan a efectos de regularizacién de las prestaciones por desempleo.

Para evitar abusos e incentivar la reincorporacion al trabajo de las personas reguladas de empleo,
se ha introducido la novedad de que, durante la aplicacion de este tipo de ERTEs, no podran realizar-
se horas extraordinarias, establecerse nuevas externalizaciones de la actividad ni concertarse nuevas
contrataciones, sean directas o indirectas. Como excepcion a estas limitaciones se contempla el caso
de que las personas reguladas y que prestan servicios en el centro de trabajo afectado por las nuevas
contrataciones, directas o indirectas, o externalizaciones, no puedan, por formacion, capacitacion u
otras razones objetivas y justificadas, desarrollar las funciones encomendadas a aquellas, previa in-
formacion al respecto por parte de la empresa a la representacion legal de las personas trabajadoras.

Con redaccion poco concluyente, en el ultimo parrafo del articulo 1 se establece que estas acciones
“podra constituir infraccion de la empresa afectada, en virtud de expediente incoado al efecto, en
su caso, por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social’. No queda claro si queda a criterio de la
Inspeccion de Trabajo la determinacion de si existe o no infraccion en caso de contravenirse las prohi-
biciones enunciadas, lo que no cohonesta con el principio de legalidad que informa el Derecho admi-
nistrativo sancionador. Por otra parte, ni el RDL 24/2020 ni ninguna otra disposicidn legal (al menos, en
la fecha en que se escriben estas lineas) han modificado el texto normativo de la LISOS para tipificar
expresamente a tales acciones como infraccion sancionable.

En relacion con los beneficios en materia de cotizacion, el RDL 24/2020 distingue dos supuestos:

a. Para las empresas y entidades que, a 30 de junio de 2020, continuden en situacién de fuerza ma-
yor total (en los términos previstos en el RDL 18/2020), en la disposicidn adicional primera del RDL

24/2020 se prevé que quedaran exoneradas, respecto de las personas trabajadoras adscritas y en
alta en los cdédigos de cuenta de cotizacion de los centros de trabajo afectados, del abono de la
aportacion empresarial prevista en el art. 273.2 de la LGSS, asi como del relativo a las cuotas por
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conceptos de recaudacion conjunta, en los porcentajes y condiciones que alli se indican, respecto
de las personas trabajadoras de estas empresas que continden con sus actividades suspendidas a
partir del 1 de julio de 2020 y en funcién de los periodos y porcentajes de jornada afectados por la
suspension. Tales porcentajes son significativamente inferiores a los que establecia para los ERTEs
por fuerza mayor total el articulo 4.1 del RDL 18/2020 para los meses de abril y mayo, pues bajan
del T00% o del 75%, dependiendo del tamano laboral de la empresa, hasta el 70% en el mejor de
los casos (exoneracion aplicable por empresas de menos de 50 personas trabajadoras o asimiladas
a las mismas respecto de las cotizaciones devengadas en el mes de julio de 2020) o el 25% en el
supuesto menos favorable (exoneracidon aplicable por empresas de 50 o mas personas trabajadoras
o asimiladas a las mismas, respecto de las cotizaciones devengadas en el mes de septiembre de
2020). Se observa que el sistema de beneficios sigue una légica decreciente, de julio a septiembre,
para estimular a las empresas a salir de la situacion de fuerza mayor total.

b. En relacion con las empresas que sigan aplicando ERTEs por fuerza mayor parcial a partir del 27
de junio de 2020, el articulo 4.1 del RDL 24/2020 contempla un sistema de beneficios en materia de
cotizacion a la Seguridad Social para los meses de julio a septiembre, que sustituye al establecido en
el articulo 4.2 del RDL 18/2020 durante los meses de mayo y junio. La prérroga mantiene el espiritu
de bonificar mas a las empresas por los trabajadores activados que a los que se quedan inactivos.

Asi, para los trabajadores reactivados a partir de 1 de julio y para los descritos en el articulo 4.2.a)
del RDL 18/2020 (y en funcién de los periodos y porcentajes de jornada trabajados a partir de ese mo-
mento), la exencion sera del 60% (meses de julio, agosto y septiembre) en empresas de menos de 50
personas trabajadoras (o asimiladas a las mismas) en situacion de alta en la Seguridad Social, a 29 de
febrero de 2020; y del 40% (meses de julio, agosto y septiembre) en empresas de 50 o mas personas
trabajadoras (o asimiladas a las mismas) en situacion de alta en la Seguridad Social, a 29 febrero 2020.
La exencidon que corresponda se aplicara al abono de la aportaciéon empresarial a la cotizacion a la
Seguridad Social y por los conceptos de recaudacion conjunta.

Para los trabajadores inactivos a partir de 1 de julio (y en funcién de los periodos y porcentajes de
jornada afectados por la suspension), la exencion sera del 35% (meses de julio, agosto y septiembre)
en empresas de menos de 50 personas trabajadoras (o asimiladas a las mismas) en situacién de alta
en la Seguridad Social a 29 febrero 2020; y del 25% (meses de julio, agosto y septiembre) en empresas
de 50 o mas personas trabajadoras (o asimiladas a las mismas) en situacién de alta en la Seguridad
Social a 29 febrero 2020. En este caso, la exoneracion se aplicara al abono de la aportacion empresa-
rial prevista en el articulo 273.2 LGSS, asi como a las cuotas por conceptos de recaudacion conjunta.

El procedimiento para la aplicacion de estas exoneraciones se contiene en los apartados 3 a 6
del articulo 4 del RDL 24/2020, reproduciendo casi literalmente las previsiones contenidas en el RDL
18/2020. Las mismas seran aplicables también a las exenciones previstas en la disposicién adicional

segunda del RDL 24/2020 (ERTEs por fuerza mayor total y en situaciones extraordinarias —rebrotes—).
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4.2. ERTEs por causas ETOP

El articulo 2 del RDL 24/2020 prevé que los procedimientos de suspensiéon y reduccion de jornada
por causas ETOP derivadas del COVID-19 iniciados después del 27 de junio de 2020 y hasta el 30 de
septiembre 2020, se someteran a lo dispuesto en el articulo 23 RDL 8/2020, con las siguientes espe-
cialidades (que se hacen eco del mas que probable encadenamiento con un ERTE por fuerza mayor):

a. Pueden tramitarse estando vigente un ERTE por fuerza mayor ex articulo 1 RDL 24/2020. Si se tra-
mita cuando ya ha finalizado éste, en tal caso, la fecha de efectos de aquel se retrotraera a la fecha
de finalizacion del ERTE por fuerza mayor.

b. Los ERTEs por causas ETOP vigentes a 27 de junio 2020 continuaran siendo aplicables en los tér-
minos previstos en la comunicacion final de la empresa y hasta el término referido en la misma.

c. Se prevé para este tipo de ERTEs la misma prohibicion de realizar horas extraordinarias, acudir a
externalizaciéon o formalizar contrataciones (con las mismas excepciones) que para los ERTEs por
fuerza mayor del articulo 1 RDL 24/2020, asi como su caracterizacion como infraccién sancionable.

d. Como nhovedad relevante del RDL 24/2020, por primera vez los ERTEs por causas ETOP derivadas
del Covid-19, tanto anteriores como posteriores al RDL 24/2020, se beneficiardn de exenciones en
las cotizaciones a la Seguridad Social. A este respecto, el articulo 4.2 del citado decreto ley estable-
ce que las empresas que hubieran decidido la suspension de contratos o reduccién de la jornada
por causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccion relacionadas con el COVID-19, con
sujecidn el articulo 23 del RDL 8/2020, con anterioridad al 27 de junio de 2020, o con posterioridad
a esta fecha siempre y cuando sean ERTEs consecutivos a un ERTE por fuerza mayor ex articulo 22
del RDL 8/2020, podran acogerse a la exoneracién de cotizaciones prevista para los ERTEs por fuer-
za mayor (parcial) en el articulo 4.1 del RDL 24/2020 y en las mismas condiciones.

4.3. ERTEs por “rebrotes”

El RDL14/2020 contempla, por ultimo, la eventualidad de que determinadas empresas y entidades no
puedan desarrollar su actividad con motivo de la adopcion de nuevas restricciones, como consecuen-
cia de un eventual agravamiento de la pandemia provocada por la COVID-19. Se estd pensando no
tanto en medidas generalizadas cuanto en decisiones aisladas vinculadas a la aparicion de “rebrotes”
sectorial y/o geograficamente localizados.

A tal efecto, en su disposicion adicional segunda, niUmero 2, el RDL 24/2020 dispone que las empre-
sas y entidades que, a partir del 1 de julio de 2020, vean impedido el desarrollo de su actividad por la

adopcioén de nuevas restricciones o medidas de contencién que asi lo impongan en alguno o algunos
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, y previa autorizacion
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de un ERTE por fuerza mayor en base a lo previsto en el articulo 47.3 ET (sin aplicar ya las especialida-
des procedimentales del art. 22 RDL 8/2020), las siguientes exoneraciones:

a. El 80% de la aportacion empresarial devengada durante el periodo de cierre, y hasta el 30 de sep-
tiembre, cuando la empresa hubiera tenido menos de cincuenta personas trabajadoras o asimila-
das a las mismas en situacion de alta en la Seguridad Social a 29 de febrero de 2020.

b. Si en esa fecha la empresa hubiera tenido cincuenta o mas personas trabajadoras o asimiladas a las
mismas en situacion de alta, la exencion alcanzara el 60% de la aportacion empresarial durante el
periodo de cierre y hasta el 30 de septiembre.

En este caso, la exoneracion se aplicara al abono de la aportacion empresarial prevista en el articulo
273.2 de la LGSS, asi como del relativo a las cuotas por conceptos de recaudacion conjunta.

Cuando estas empresas reinicien su actividad, les seran de aplicacion desde dicho momento, y
hasta el 30 de septiembre de 2020, las medidas reguladas en el articulo 4.1 RDL 24/2020.

Aunque nho son objeto de analisis en este trabajo, importa sefalar que el articulo 3 del RDL 24/2024
extiende hasta el 30 de septiembre de 2020 la aplicacion de las medidas de proteccion por desem-
pleo previstas en los apartados1a 5 del articulo 25 de la citada norma (art. 3.1), incluyendo a los trabaja-
dores de empresas 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 contencion que asi lo impongan en alguno de sus
centros de trabajo. Las medidas extraordinarias en materia de proteccion por desempleo reguladas
en el articulo 25.6 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, para los trabajadores fijos discontinuos, resultaran
aplicables hasta el 31 de diciembre de 2020.

5. REVISION OFICIAL DE LOS ERTES

Ademas de los casos mas groseros de fraude, consistentes en incluir en un ERTE a trabajadores fic-
ticios para que puedan percibir prestaciones por desempleo, o hacer trabajar a personas que estan
reguladas totalmente de empleo y recibiendo la correspondiente prestacion (o asignandoles una jor-
nada superior a la que consta en el ERTE), otro fraude menos evidente resulta de tramitar un procedi-
miento para suspension de contrato o reduccion de jornada, con base en las causas expresadas en el
articulo 22 del RDL 8/2020, sin que concurra fuerza mayor que lo justifique.

Con el fin de evitar el uso fraudulento de los recursos publicos para fines distintos a aquellos para
los que se habian establecido, el RDL 9/2020, de 27 de marzo, sefialaba en su disposicién adicional
segunda que, en aplicacion de la LISOS, serian sancionadas:

a. Las solicitudes presentadas por la empresa que contuvieran falsedades o incorrecciones en los

datos facilitados.
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b. La conducta de la empresa consistente en solicitar medidas en relacion con el empleo que no re-
sultaran necesarias o no tuvieran «conexion suficiente» con la causa que las originaba, siempre que
dieran lugar a la generacion o percepcion de prestaciones indebidas.

A tal efecto, cuando la entidad gestora aprecie indicios de fraude para la obtencion de las pres-
taciones por desempleo, lo comunicara a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a los efectos
oportunos.

Por su parte, la ITSS, en colaboracion con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y las Fuer-
zas 'y Cuerpos de Seguridad del Estado, incluira, entre sus planes de actuacion, la comprobacion de la
existencia de las causas alegadas en las solicitudes y comunicaciones de ERTEs basados en las causas
de los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020. Cabe pensar que la revisién de oficio se centrard fundamental-
mente en los ERTE por fuerza mayor donde la autorizacion se haya obtenido por silencio administra-
tivo (esto es, sin constatacion de la fuerza mayor temporal por la autoridad laboral).

Si como consecuencia de alguno de los incumplimientos anteriores se reconocieran indebidamen-
te prestaciones a las personas trabajadoras, la version original de la disposicion adicional segunda del
RDL 9/2020 decia que se procederia a su revision de oficio (esto es, sin hecesidad de acudir al proce-
dimiento establecido en el art. 146 LRJS), siendo la empresa la Unica obligada a ingresar a la entidad
gestora las cantidades percibidas por la persona trabajadora, deduciéndolas de los salarios dejados de
percibir que hubieran correspondido, con el limite de la suma de tales salarios (aunque sin especificar
que tales salarios debian ser abonados a los trabajadores).

Esta obligacion de devolver las prestaciones (considerada sancion accesoria a efectos de la LI-
SOS), sera exigible hasta la prescripcion de las infracciones referidas en la LISOS que resulten aplica-
bles, de conformidad con las reglas especificas y de vigencia expresa previstos en el RDL 9/2020.

Esta medida introduce una notable inseguridad juridica, pues es muy discutible que pueda la au-
toridad laboral revisar de oficio un acto administrativo presunto, que ha autorizado un ERTE por silen-
cio. Y porque, salvo los casos dolosos, la apreciacion de si concurre o no causa suficiente para tramitar
un ERTE por fuerza mayor o por causas ETOP vinculadas a la situacion de crisis sanitaria provocada por
el Covid-19 es una materia que puede prestarse a diversidad de interpretaciones.

En cualquier caso, no parece que resulte sancionable el error de la empresa en el planteamiento
del tipo o modalidad de ERTE (p. €], fuerza mayor cuando la causa es ETOP) siempre que el mismo
obedezca a una causa real, no ficticia o manifiestamente insuficiente, pues para ambas modalidades
de ERTE esta prevista la medida extraordinaria del articulo 25 RDL 8/2019, con lo que la prestacién por
desempleo abonada a los trabajadores por la entidad gestora no seria indebida.

En cambio, la tramitacion de un ERTE por fuerza mayor, cuando debio plantearse por causa ETOP,
si justificaria una reclamacién de devolucion de las cuotas que dejaron de ingresarse por aplicacion
indebida de la exencidn prevista en el art. 22 RDL 8/2020 solo para los ERTE por fuerza mayor, devolu-
cién que podria exigirse a la empresa dentro de los 4 afios siguientes en aplicacion del articulo 24 LGSS.
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La concrecidn de este régimen sancionador, anunciado y solo en parte esbozado por el RDL 9/2020,
se produce en el RDL 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la
economiay el empleo, a través de su disposicion final tercera, que modifica la LISOS para tipificar una
nueva infraccion muy grave y endurecer las sanciones a las que haran frente las empresas que come-
tan abusos en los ERTEs.

Hasta ese momento se consideraba infraccion “muy grave” en el articulo 23.1.c) de la LISOS, que
podia ser sancionada con multas desde los 6.251 euros hasta los 187.515 euros, “el falseamiento de
documentos para que los trabajadores obtengan o disfruten fraudulentamente prestaciones’. El
RDL 15/2020 reformula esta norma para ampliar la conducta tipica y considerar infraccién muy grave
“efectuar declaraciones, o facilitar, comunicar o consignar datos falsos o inexactos que den lugar a
que las personas trabajadoras obtengan o disfruten indebidamente prestaciones”.

Ademas, la disposicion final tercera afade un nuevo apartado 3 en el articulo 43 de la LISOS, que
establece que, en el caso de esta infraccion, “la empresa responderd directamente de la devolucion
de las cantidades indebidamente percibidas por la persona trabajadora, siempre que no concurra
dolo o culpa de esta”.

Asimismo, el RDL 15/2020 modifica por medio de su disposicién final hovena la redaccién de la
disposicién adicional segunda del RDL 9/2020, para adecuar las previsiones alli recogidas a los cam-
bios introducidos en la LISOS por el propio RDL 15/2020, debiendo destacarse la mencién expresa
que hace, al abordar la obligacidon de devolucidn de las prestaciones indebidamente percibidas, en
cuanto a que la persona trabajadora conservara el derecho al salario correspondiente al periodo de
regulacion de empleo inicialmente autorizado, descontadas las cantidades que hubiera percibido en
concepto de prestacion por desempleo.

6. MEDIDAS COMPLEMENTARIAS PARA LA PROTECCION
DEL EMPLEQ

6.1. Prohibicion de despidos y extinciones por Covid-19

En las primeras semanas de propagacion de la pandemia fueron muchas las empresas que optaron
por extinguir contratos de trabajo, indefinidos o temporales, como consecuencia del Covid-19, ante la
perspectiva de un escenario de dificultades econdmicas y productivas.

Partiendo de que, como se apunta en la exposicion de motivos del RDL 9/2020, el objetivo de las
medidas extraordinarias y excepcionales establecidas por el RDL 8/2020 para hacer frente a la crisis

sanitaria ocasionada por el coronavirus es garantizar el restablecimiento de la actividad empresarial y
la salvaguarda del empleo, la agilizacién y flexibilizacién de los ERTEs (arts. 22 y 23 RDL 8/2020) y las
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medidas que estos llevan aparejadas (exoneracion de cotizaciones a la Seguridad Social y prestacio-
nes por desempleo en condiciones ventajosas) estan previstas para responder a una situacion excep-
cional y limitada en el tiempo que evite la destruccion de empleo, no pudiendo justificar la extincion
de contratos ni los despidos.

Es por ello que en el articulo 2 del RDL 9/2020 se introdujo la regla de que la fuerza mayor y las
causas ETOP reguladas en los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020 “no se podrdn entender como justifica-
tivas de la extincion del contrato de trabajo ni del despido”, pues se configuran como mera causa de
suspension del contrato o de reduccién de jornada, ambas por un tiempo determinado, en mérito a
la coyunturalidad y excepcionalidad de la situacion de emergencia sanitaria que justifica la adopcion
por las empresas de medidas de ajuste temporal de empleo; sin que, como ha precisado la DGT en
su Criterio Técnico de 11 de abril de 2020, ello cierre la puerta a la actuacion de otras causas extintivas
perfectamente validas, ajenas al estado de alarma y que ninguna relaciéon guarden con el coronavirus
respecto de los contratos suspendidos (dimision voluntaria, jubilacion, despido disciplinario..).

La consecuencia practica de esta prohibicion es que su infraccion supondra la calificacion de impro-
cedencia del despido por falta de causa (no la nulidad, dado que los motivos de ésta aparecen tasados
en la legislacion laboral), con derecho a la indemnizacion correspondiente. Excepcionalmente, las extin-
ciones seran calificadas como nulas si la empresa infringe la prohibicion de realizar despidos objetivos,
en numero superior a los umbrales establecidos en el articulo 51 ET para tramitar un despido colectivo.

Obvio es decir que la prohibicion que se comenta no opera unicamente en relacion con los con-
tratos expresamente suspendidos en el marco de un ERTE por Covid-19 sino respecto de cualquier
extincion contractual que, aunque formalmente amparada en alguna causa valida de extincion, en el
fondo responda a las situaciones (inhabiles para extinguir) descritas en los articulos 22 y 23 del RDL
8/2020. También en esos supuestos el trabajador podrd impugnar el cese por resultar contrario a la
prohibicién contenida en el articulo 2 del RDL 9/2020.

En sintonia con la préorroga de los ERTEs por fuerza mayor y causas ETOP derivadas del Covid-19
hasta el 30 de junio de 2020 operada por el RDL 18/2020, la medida que ahora se comenta también
fue ampliada hasta esa fecha por el mismo decreto-ley. Prorroga que el articulo 7 del RDL 24/2020 ha
ampliado hasta el 30 de septiembre de 2020.

6.2. Interrupcion de contratos de duracion determinada afectados por ERTEs

El RDL 9/2020 incorporé una segunda medida, también concebida como técnica de salvaguarda y
mantenimiento del empleo, la cual se refiere a la interrupcion del computo de la duracion maxima de
los contratos temporales cuando se produzca una situacion que lleve a la adopcion de un ERTE, que-
dando suspendida su duracion mientras dure la vigencia de este. Con ello, y a tenor del preambulo del
RDL 9/2020, “se consigue garantizar que los contratos temporales, incluidos los formativos, de relevo
y de interinidad, puedan alcanzar su duracion maxima efectiva, desplegando plenos efectos, en

cuanto a prestacion de servicios, la formacion que llevan aparejada y la aportacion a la actividad
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empresarial, durante el tiempo inicialmente previsto, de forma tal que la situacion de emergencia
generada por la crisis sanitaria del COVID-19 no prive a la empresa de su capacidad real para or-
ganizar sus recursos”.

Mas concretamente, en el articulo 5 del RDL 9/2020 se dispone que la suspensidn de los contratos
temporales, incluidos los formativos, de relevo e interinidad, por las causas previstas en los articulos 22
y 23 del RDL 8/2020, supondra la interrupcion del cémputo, tanto de la duracién de estos contratos,
como de los periodos de referencia equivalentes al periodo suspendido, en cada una de estas moda-
lidades contractuales, respecto de las personas trabajadoras afectadas por éstas™. En definitiva, lo que
ha hecho el Gobierno es elevar a norma de obligado cumplimiento la posibilidad de suspender el
contrato temporal por acuerdo de las partes prevista en el articulo 7 del RD 2720/1998.

Queda claro, ademas, que los contratos temporales no incluidos en el ERTE no veran interrumpido
el cdbmputo de su duracidn y los mismos se extinguiran al cumplimiento de su término, aplicando la
legalidad ordinaria. Tampoco veran interrumpida su duracion los contratos temporales afectados por
un ERTE de reduccion de jornada, dado que en esta variante de ERTE los contratos no se suspenden.

Ahora bien, la previsién contenida en el articulo 5 del RDL 9/2020 no cierra la via que se puedan
producir las extinciones contractuales en determinados supuestos. Como ha precisado la DCT, este
precepto hay que interpretarlo en sus términos estrictos, de manera que lo que se interrumpe es el in-
grediente temporal del contrato suspendido y no cabe la extincion de los mismos durante dicho perio-
do por transcurso del plazo previsto, cuyo computo se restablece una vez concluya el periodo descrito.

Existen, sin embargo, determinadas modalidades contractuales que tienen una causa especifica
de terminacion no vinculada al cumplimiento de un plazo. Y es respecto de estas modalidades con-
tractuales (obra o servicio determinado, interinidad por sustitucion) que su inclusion en el ambito
de aplicacion de la medida dispuesta por el articulo 5 del RDL 9/2020 resulta problematica y puede
generar importantes disfunciones. Es por ello que, si durante el periodo de suspension o tras la reanu-
dacion de la actividad y durante el periodo “prorrogado” o ampliado, concurriese alguna causa que
haga decaer el objeto del contrato, esto es, que le ponga fin de manera valida y objetiva (terminacién
de la obra o servicio determinado, reincorporacion del trabajador sustituido en el contrato de interi-
nidad por sustitucion, jubilacion total del trabajador relevado en el contrato de relevo..) se entendera
plenamente eficaz la extincion del mismo, de acuerdo con los requisitos y el régimen juridico previsto
en el articulo 49.1.c) ET.

Respecto a las empresas de trabajo temporal, puesto que los contratos mercantiles de puesta a
disposicion tienen por objeto la cesion de trabajadores para prestar servicios en la empresa usuaria

14 Conviene aclarar que la norma habla de interrumpir el computo; por tanto, no es que haya que ampliar la duracion del contrato, una vez que el trabajador
temporal haya salido del ERTE, por un tiempo igual al que estuvo requlado de empleo, sino que tendra lugar la reactivacion del computo de duracion del
contrato por el tiempo que restase de vigencia al mismo en la fecha en que result¢ afectado por el ERTE. Por ejemplo, un trabajador con contrato eventual

concertado por tres meses, que el dia 14 marzo llevaba cumplidos 2 meses y medio. Lo incluyen en un ERTE por fuerza mayor ese mismo dia. Una vez que el

trabajador salga del ERTE para incorporarse al trabajo, el contrato durard 15 dias para que el tiempo de trabajo efectivo sea de tres meses.
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en los mismos supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria po-
dria celebrar un contrato de duracion determinada conforme a lo dispuesto en el articulo 15 del ET, a
dichos contratos les sera de aplicacién lo previsto en el articulo 5 del RDL 9/2020, en el caso de que
los mismos fuesen suspendidos por las causas previstas en los articulos 22 y 23 RDL 8/2020, con las
precisiones que se han expuesto para algunos tipos contractuales.

La redaccion del articulo 5 del RDL 9/2020 lleva a entender que el dies a quo del periodo de inte-
rrupcion coincide con la fecha en que al trabajador temporal lo hayan incluido en el ERTE suspensivo
por causas COVID, aunque esa inclusion fuera anterior al 28 de marzo de 2020 (fecha de entrada en vi-
gor del RDL 9/2020). La medida tendria, en consecuencia, efectos retroactivos, ya que otro modo no se
cumpliria la finalidad de la misma (garantizar la integra duracion del contrato inicialmente pactada).

Con todo, los principios de seguridad juridica y de irretroactividad de las normas permitirian sos-
tener otra interpretacion, dado que hasta el 28 de marzo de 2020 las empresas desconocian que
los contratos temporales incluidos en ERTEs como consecuencia del COVID-19 debian quedar inte-
rrumpidos, y si la extincion se produjo entre los dias 14 y 27 marzo, vigente un ERTE, nada habria que
objetarles pues se habrian limitado a aplicar la regulacion vigente en ese periodo de tiempo en el que
unicamente se contemplaba la interrupcion del computo por mutuo acuerdo de las partes (art. 7 RD
2720/1998). En definitiva, podria sostenerse legitimamente que la interrupcién del cémputo de dura-
cién de los contratos temporales a que se refiere el articulo 5 del RDL 9/2020 tiene su dies a quo no
antes del 28 de marzo de 2020.

Al igual que la prohibicion de despidos y extinciones contractuales, la medida sobre interrupcion
de los contratos temporales afectados por ERTEs con fundamento en los articulos 22 y 23 del RDL
8/2020 fue prorrogada, primero, por el RDL 18/2020 hasta el 30 de junio de 2020, y después, hasta el
30 de septiembre de 2020, por el RDL 24/2020.

6.3. Compromiso empresarial de mantenimiento del empleo tras la salida del ERTE

En logica contraprestacion por los beneficios que para la empresa representa la posibilidad de aco-
gerse a un ERTE para amortiguar el impacto econdmico negativo resultante de la situacion de emer-
gencia sanitaria ocasionada por la Covid-19, con aplicacion de muy importantes incentivos en mate-
ria de cotizaciones a la Seguridad Social y generacion de un notable gasto publico en concepto de
prestaciones por desempleo, el RDL 8/2020 introdujo en su disposicion adicional sexta una clausula
de salvaguarda del empleo que decia asi: “Salvaguarda del empleo: Las medidas extraordinarias
en el ambito 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”.

Cabe recodar que el RDL 8/2020 se refiere a medidas extraordinarias en sus articulos 24 (exoneracién
de cotizaciones en ERTES por fuerza mayor) y 25 (proteccion por desempleo en ERTESs ex. arts. 22 y 23).
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Tan escueta formulacién legal del compromiso de empleo enunciado suscité de forma inmediata
infinidad de dudas interpretativas: esta obligacion de mantenimiento del empleo ;se refiere a todos
los trabajadores de la plantilla en el momento de solicitar el ERTE o Unicamente a los incluidos en el
mismo? ;se predica solo de las empresas que hayan solicitado ERTEs por fuerza mayor o también a las
que hayan acudido a un ERTE por causas ETOP relacionadas con el covid.19? ;qué ocurre si la empresa
ha presentado un ERTE por fuerza mayor temporal pero no ha solicitado el beneficio de cotizacion?
(qué se entiende por mantenimiento del empleo? ;se activa el compromiso con la reanudacion de la
actividad a tiempo parcial? ;se podran presentar nuevos ERTEs durante la vigencia del compromiso?
;serd posible acudir a despidos objetivos o colectivos en los seis meses posteriores a la finalizacion de
un ERTE por Covid-19? En general, ;por qué motivos se podra extinguir durante el periodo de mante-
nimiento de empleo? El mantenimiento del empleo ;implica obligaciéon de no extinguir los contratos
de trabajo de las personas afectadas por el ERTE, o es una obligacion general de mantenimiento del
nivel de empleo, de manera que los trabajadores cesados pueden ser sustituidos por otros sin que la
empresa incumpla por ello el compromiso?

La referida clausula de salvaguarda de empleo fue objeto de una primera concrecion legislativa en
el RDL 11/2020, de 31 de marzo, a través de su disposicién adicional decimocuarta (“Aplicacién de la
Disposicion adicional sexta del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraor-
dinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19, a las empresas de los sectores
de las artes escénicas, musicales y del cinematografico y audiovisual”). En relacion con lo que ha de
entenderse por mantenimiento del empleo, en esa disposicién adicional se establece que dicho com-
promiso debera cumplirse y verificarse “teniendo en cuenta las caracteristicas y circunstancias de
la empresa o del sector correspondiente, atendiendo en especial a la estacionalidad o variabilidad
del empleo, asi como su correspondencia con eventos concretos, acontecimientos u otras especifi-
cidades sectoriales como las de, por ejemplo, las artes escénicas, musicales y del cinematogrdfico
y audiovisual. Igualmente deberd tenerse en cuenta la normativa laboral aplicable”. La prevision
es comprensible, pues en determinadas actividades que presentan un alto componente de estacio-
nalidad o irregularidad en su desarrollo, no siempre sera posible garantizar la prestacion efectiva de
servicios dentro de los seis meses inmediatamente posteriores a la finalizacion del ERTE.

Por otro lado, si bien esta vez la afirmacion se recoge en la exposiciéon de motivos del RDL 11/2020,
sin traslacion explicita al cuerpo de la norma (aunque la intencionalidad es clara), “el compromiso no
se entenderd incumplido cuando el contrato de trabajo se extinga por despido disciplinario de-
clarado como procedente, dimision, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez de la persona trabajadora”.

En el caso de contratos temporales (esto si lo dice la DA 14 del RD 11/2020), “el compromiso de
mantenimiento del empleo no se entenderd incumplido cuando el contrato se extinga por expira-
cion 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”.

Después de unas semanas en las que, como en ocasiones anteriores, el foco de atencion se dirigio

hacia las instrucciones procedentes de la DGT (se insiste, desprovistas de caracter vinculante), el RDL
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18/2020 tercié en el tema llevando a cabo unha segunda concrecion de esta clausula sobre salvaguar-
da del empleo, normativizando en buena medida los criterios de la DGT e incorporando al texto de
la disposicion adicional sexta del RDL 8/2020 aspectos de flexibilizacion nuevos, aportados por el
Acuerdo Social para la Defensa del Empleo de 11 de mayo de 2020, a instancia de las organizaciones
empresariales.

De este modo, la obligacion de mantener el empleo durante los 6 meses siguientes a la fecha de la

reanudacion de la actividad, tras la nueva redaccion dada por la disposicion final primera. Tres del RDL
18/2020 a la polémica disposicion adicional 6 del RDL 8/2020, queda como sigue:

a. El compromiso se circunscribe a las empresas acogidas a ERTEs basados en la causa prevista en

el articulo 22 del RDL 8/2020 —fuerza mayor derivada del Covid-19— y Unicamente respecto de las
personas trabajadoras incluidas en esos mismos ERTEs. Sin embargo, el posterior RDL 24/2020 ex-
tendera la aplicacion de esta clausula de salvaguarda de empleo a las empresas y entidades que, a
partir de la entrada en vigor de dicho decreto ley (27 junio 2020), se hayan acogido a un ERTE por
causas ETOP derivadas del Covid-19 al amparo del articulo 23 del RDL 8/2020 y que se beneficien
de las medidas extraordinarias en el ambito laboral (exencidon de cotizaciones) previstas en el arti-
culo 4 del propio RDL 24/2020. Para las empresas que se beneficien por primera vez de las medidas
extraordinarias en materia de cotizaciones a partir de la entrada en vigor del RDL 24/2020, el plazo
de 6 meses del compromiso empieza a computar a partir del 27 de junio de 2020.

. Por reanudacion de actividad, a efectos del dies a quo del plazo de compromiso, se entiende

“la reincorporacion al trabajo efectivo de personas afectadas por el expediente, aun cuando esta
sea parcial o solo afecte a parte de la plantilla”. No se ha de esperar, por tanto, a la extincion total
del ERTE para la activaciéon del compromiso de conservacion de empleo.

Un aspecto que no queda claro con la nueva redaccion es si el compromiso se activa individual-
mente para cada persona trabajadora a partir de su reincorporacion (opcion a), o si el plazo de seis
meses empieza a correr simultaneamente para todas las personas afectadas por el ERTE, a partir
de la primera reincorporacion de cualquiera de ellas (opcion b). Personalmente me inclino por la
primera de las opciones planteadas (una vez descartada legalmente la necesidad de esperar a que
estén reincorporados todos los trabajadores), pues entiendo que el compromiso de conservacion
del contrato de trabajo que adquiere la empresa lo es uti singuli, esto es, respecto de cada trabaja-

dor individualmente considerado™.

. Se considerara incumplido el compromiso si, con las excepciones que se indican en el apartado

siguiente, “se produce el despido o extincion de los contratos de cualquiera de las personas afec-
tadas por dichos expedientes”. No se entendera incumplido, por tanto, el compromiso si la em-
presa enlaza el ERTE basado en fuerza mayor dimanante del COVID-19 con un nuevo expediente

No ha prosperado el criterio de la DGT segun el cual la activacion del compromiso de mantenimiento del empleo se iniciaria para todos los trabajadores a
partir de la desaparicion del estado de alarma, una vez que hubieran decaido las medidas excepcionales sobre reduccion de jornada y suspension de contra-
tos basadas en el COVID-19, contenidas en los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - nim 1

140



LA AL LA

JIUS DUL I RINA

LOS EXPEDIENTES DE REGULACION TEMPORAL DE EMPLEO POR COVID-19

por causas objetivas, relacionadas o no con el COVID-19; tampoco si las relaciones laborales de las
personas afectadas por el ERTE quedan suspendidas o interrumpidas por alguna de las causas

previstas en los articulos 45y 46 ET.

d. El mantenimiento del empleo durante ese periodo de 6 meses tampoco se considerara incumpli-
do cuando:

i. La extincion del contrato de las personas afectadas por el ERTE se deba a: despido discipli-
nario procedente, dimisidon, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o
gran invalidez de la persona trabajadora, o al fin del lamamiento de las personas con con-
trato fijo-discontinuo, cuando éste no suponga un despido sino una interrupcion del mismo.

ii.El contrato temporal se extinga por expiracion del tiempo convenido o la realizacion de la
obra o servicio, o cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de
contratacion. Esta prevision debe cohonestarse con la medida contenida en el articulo 5 del
RDL 9/2020, por la que se interrumpe la duracién de los contratos temporales insertos en un
ERTE por Covid-19.

Por tanto, se entendera incumplido el compromiso cuando el contrato de las personas trabaja-
doras afectadas por el ERTE basado en las causas del articulo 22 del RDL 8/2020 se extinga por
los restantes motivos previstos en el articulo 49 y concordantes del ET: mutuo acuerdo; cumpli-
miento de la causa pactada en el contrato de trabajo (condicion resolutoria); jubilaciéon, muerte o
incapacidad del empresario o disolucion de la persona juridica, sin mediar subrogacion; despido
objetivo o colectivo; rescision por voluntad de la trabajadora victima de violencia de género; res-
cision del contrato de trabajo por voluntad del trabajador en los supuestos de los articulos 40, 41
y 50 ET (no equiparables a dimision); desistimiento empresarial (en periodo de prueba, de alto
cargo); despido declarado o reconocido como improcedente.

Resulta muy cuestionable que la empresa tenga que responder devolviendo la totalidad de las
bonificaciones aplicadas durante el ERTE, cuando no es ella la que pone fin directamente a la
relacién laboral ni ha incurrido en un incumplimiento grave que legitime la accidn rescisoria del
trabajador. Es el caso de las resoluciones contractuales que los trabajadores pueden activar al
amparo de los articulos 40.1y 41.3 ET. Reparese en que, una vez haya expirado el estado de alarma,
previsiblemente seran muchas las empresas que se vean abocadas a adoptar medidas de flexibili-
dad interna (reducciones de jornada y salarios, ajuste de horarios, revisiéon de turnos..) para ajustar
las condiciones laborales a la nueva situacion econémica y productiva resultante de la pandemia,
no siendo razonable que se las penalice por acudir a una herramienta que, precisamente, lo que
persigue es preservar la continuidad de la actividad productiva y, con ella, del empleo.

e. El rigor inicial de esta clausula de salvaguarda de empleo se ha visto notablemente rebajado tras
las negociaciones que desembocaron en el Acuerdo suscrito entre el Gobierno y los interlocutores
sociales para la defensa del empleo, del que trae causa el RDL 18/2020. Dos medidas apuntan en
esta direccion flexibilizadora:
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i. Del compromiso de mantenimiento del empleo quedan exoneradas las empresas en las que
concurra riesgo de concurso de acreedores segun el art. 5.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal. Estas empresas si podran acudir a despidos objetivos o colectivos que afecten
a personas trabajadoras previamente incluidas en ERTEs por fuerza mayor, sin tener que
reintegrar las cotizaciones de las que se vieron dispensadas. La medida es razonable pen-
sando en empresas cuya viabilidad o subsistencia pase indefectiblemente por la necesidad
de reducir costes recurriendo a ajustes de plantilla compatibles con su delicada situacion
econdémicay productiva.

ii. Se mantiene la regla introducida por el RDL 11/2020 conforme a la cual el compromiso de
mantenimiento de empleo se valorara en atencion a las caracteristicas especificas de los
distintos sectores y la normativa laboral aplicable, teniendo en cuenta, en particular, las es-
pecificidades de aquellas empresas que presentan una alta variabilidad o estacionalidad en
el empleo.

f. En cuanto a las consecuencias que se siguen del incumplimiento del compromiso de manteni-
miento de empleo, el RDL 18/2020 las ha circunscrito al &mbito de las medidas de Seguridad So-
cial, sin contemplar impacto alguno sobre la relacion de empleo ni sobre la calificacion de la extin-
cion, que sera procedente, improcedente o nula, con arreglo a la legalidad ordinaria. Tampoco se
ha tipificado dicho incumplimiento via LISOS como infraccion administrativa sancionable.

En efecto, lo Unico que se dispone es que las empresas incumplidoras de este compromiso “debe-
ran 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 Inspeccidon de
Trabajo y Seguridad Social que acredite el incumplimiento y determine las cantidades a reinte-
grar”. De lo dicho se desprende que la clausula de salvaguarda de empleo no vincula a las empre-
sas que se acogieron a medidas de reduccion de jornada o suspensiones de contrato al amparo del
articulo 22 del RDL 8/2020, pero renunciaron a los beneficios en materia de cotizaciéon regulados
en su articulo 24 (que, cabe recordar, precisan solicitud de la empresa), pues nada habria que de-
volver en dicho supuesto.

”

No queda claro qué deba entenderse por “totalidad del importe de las cotizaciones exoneradas
¢Todas las aplicadas por la empresa durante el ERTE o Unicamente las del concreto trabajador ce-
sado? La expresividad normativa sugiere lo primero, probablemente inspirada por una finalidad di-
suasoria, pero el resultado se antoja desproporcionado a la gravedad de la infraccion. Piénsese, por
ejemplo, en el caso de una empresa con miles de trabajadores afectados por un ERTE del articulo
22 RDL 8/2020 gque tuviera que abonar, con recargo e intereses de demora, todas las cotizaciones
dejadas de recaudar (la cifra puede ser altisima) por el simple hecho de haber despedido impro-
cedentemente a uno de ellos en los seis meses siguientes. Solucion tan extrema debe descartarse
porque daria lugar a un enriquecimiento injusto de la Administracion, ademas de no compade-
cerse con el principio de proporcionalidad que debe informar las actuaciones en el ambito del
Derecho administrativo sancionador.
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1. BALANCE Y PROPUESTAS

Aunqgue no se dispone de datos oficiales agregados sobre el total de ERTES y de trabajadores afecta-
dos por medidas de suspension de contratos y de reduccion de jornada en el conjunto del Estado —los
datos ofrecidos por el Ministerio de Trabajo y Economia Social se refieren a los procedimientos de
regulacion de empleo comunicados a la DGT y Unicamente computan los trabajadores afectados por
procedimientos de ambito nacional®—, se estima que mas de 3,5 millones de trabajadores han logrado
conservar sus empleos durante la pandemia merced a la flexibilizacion de este mecanismo de ajuste
temporal de empleo, que el RDL 8/2020 ha acompafiado de medidas extraordinarias dirigidas a ali-
gerar su coste sobre las empresas y de prestaciones por desempleo devengables en condiciones muy
ventajosas. Si atendemos a los datos ofrecidos por el SEPE —entidad gestora responsable de abonar la
prestacion por desempleo a los trabajadores incluidos en ERTEs autorizados—, un total de 2.840.735
personas afectadas por un ERTE recibieron proteccién por desempleo en el mes de junio; son 546.545
personas menos que las que constaban en el SEPE en el mes anterior (unos 3,4 millones), y la tenden-
cia es decreciente a medida que la actividad se va recuperando y, con ella, las necesidades de empleo.

Pero la finalizacion del estado de alarma y la superacion de la fase critica de la pandemia no han
comportado la recuperacion inmediata de los niveles de actividad econémica y de empleo preexis-
tentes a la eclosidon del COVID-19. Han de pasar varios meses (quizas afos) hasta que la economia
recupere el pulso que tenia antes de la crisis sanitaria. Es por ello que durante la etapa post-covid sera
preciso mantener, adaptadas a la nueva realidad, algunas de las medidas aprobadas en los meses
precedentes, hasta tanto no se produce la integra recuperacion de la normalidad productiva (pro-
longacion de vigencia de ERTESs, exoneracion gradual de cotizaciones —premiando a las empresas
que apuestan por recuperar la actividad—, prestaciones extraordinarias por desempleo y para autéono-
mos..) al tiempo que se reordenan y revisan otras para hacerlas mas eficaces, eficientes y equilibradas:
regulacion de aspectos no bien tratados del “teletrabajo” y otras medidas de organizacion laboral;
acotacion restrictiva de los supuestos extintivos vedados a las empresas que hayan recurrido a ERTEs
incentivados; persecucion y sancion de las conductas constitutivas de fraude que dan lugar al deven-
go indebido de beneficios y prestaciones, etc.

Y una consideracion final. Existe vida laboral después de la pandemia. Las medidas de urgencia
disefladas para combatir el impacto del covid-19 en el sistema econémico y en el mercado de trabajo
no deben contaminar, hasta el punto de desvirtuarlo, el ambicioso programa de reformas que pre-
cisa nuestro sistema de relaciones laborales, cuyo marco institucional viene presentando sintomas
preocupantes de agotamiento y obsolescencia, en algunos aspectos, desde la primera version del
Estatuto de los Trabajadores de 1980. Esos cambios, de cuya necesidad ya se venia hablando antes del

16 Los datos acumulados de trabajadores afectados por suspensiones de contrato y reducciones de jornada en el periodo enero-abril 2020 arrojan una varia-
cion de 3.489,6% respecto del mismo periodo del afio anterior. Fuente: Ministerio de Trabajo y Economia Social, Subdireccion General de Estadistica y Analisis

Sociolaboral, Estadistica de Regulacion de Empleo, Abril 2020.
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escenario generado por la pandemia, deben ser el resultado de un plan de actuacion de mas amplio
espectro, fruto de un sosegado debate alejado de la sectorialidad, coyunturalidad y premura de la
crisis sanitaria —pero no por ello demorado ad infinitum—y negociado con los interlocutores socia-
les, que contribuya a la modernizacion de nuestra legislacion laboral para dar respuesta a las nuevas
realidades empresariales y productivas, regule el impacto laboral de las nuevas tecnologias, mejore la
calidad del empleo, reduzca la precariedad y favorezca la constitucion de un sistema de relaciones la-
borales cada vez mas solidario, democratico e inclusivo. En este sentido, si algo ha hecho la pandemia
es poner al descubierto, agudizandolas, debilidades estructurales de nuestro mercado de trabajo que
deben ser afrontadas con decisién en los proximos tiempos.
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