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Extracto

El mantenimiento del empleo ha sido el mayor reto a lo largo de la pandemia de la COVID-19.
A tal fin, la legislacion sobre expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE) se ha
disefiado con el propodsito de evitar despidos y desempleo masivo. Este tipo de medidas se
han aprobado acompafadas de otras modificaciones legales —por ejemplo, preferencia por
el teletrabajo, flexibilidad del tiempo de trabajo o limitaciones para los despidos colectivos e
individuales— puestas en marcha con el mismo objetivo de preservar el empleo. Centrandose
en los ERTE, el concepto de fuerza mayor se ha ampliado a fin de amparar la gran mayoria de
situaciones causadas por la pandemia. Por otra parte, se han adaptado las causas econémica,
técnica, organizativa o de produccion con el propdésito de permitir una transicion de los ERTE a la
plena recuperacion de la actividad. Entre tanto, otras medidas han garantizado el pleno respeto
de los derechos y expectativas de las personas trabajadoras. Entre ellas, la garantia de empleo,
que impide la finalizacién de los contratos de personas trabajadoras afectadas por decisiones
suspensivas o de reduccion de jornada, o algunas mejoras en la proteccién por desempleo,
han ofrecido suficiente cobertura en esta crisis derivada de la pandemia. Sin embargo, todo
este «escudo social» ha descubierto no pocas carencias del modelo espafol de proteccién del
empleo. Algunas de estas debilidades se debaten en este estudio.
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Lay-offs and short-time and occupational
guarantee: uncertainties and certainties

Jaime Cabeza Pereiro

Abstract

The maintenance of employment has been the main challenge during the COVID-19 pandemic.
For this purpose, legislation on lay-off and short-time has been designed with the aim of
avoiding mass redundancies and mass unemployment. These sort of measures have been
passed accompanied by other legislative modifications —for instance, preference of teleworking,
working time flexibility or limitations for collective and individual dismissals— put in force with
the same objective of preserving employment. Focusing on lay-off and short-time, the concept
of force majeure has been broadened with the aim of sheltering the vast majority of situations
caused by the pandemic. On the other hand, economic, technical, organizational and productive
reasons have been adapted with the purpose of allowing a transition from lay-off and short-time
to the full recovery of the activity. Meanwhile, other provisions have guaranteed full respect to
workers’ rights and security. Among others, the employment guarantee, impairing the expiration
of contracts of workers affected by lay-offs or short-time decisions or some improvements in the
unemployment protection, gave coverage enough in this crisis due to the pandemic. However, all
this «social shield» has discovered not little shortcomings of the Spanish model of employment
protection. Some of those weaknesses are discussed in this article.
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1. Ideas previas

La normativa de urgencia que se ha dictado con ocasién de la pandemia ha reservado
un lugar estelar a los ERTE. En realidad, referirse a este acronimo es parte de la querencia
del laboralismo por la sinécdoque: sustituir el todo por una parte o, alin mejor, identificar lo
sustantivo mediante una apelacion a lo adjetivo. No se hace referencia publica al sutil juego
entre fuerza mayor y causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion (causas
ETOP), o al delicado equilibrio entre suspensién del contrato y reduccién de jornada, sino a
un expediente administrativo que, a partir de la reforma de 2012, no parece encontrar una
sustantividad propia que aporte luz sobre el concreto papel que debe desempefiar la au-
toridad laboral. Es decir, el expediente en si mismo considerado es lo menos relevante de
este complicado asunto.

Debe advertirse, antes que nada, que el ERTE-COVID constituye una especie de las sus-
pensiones y reducciones de jornada que, en apariencia, encuentran su normativa basica en
las reglas generales del articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y en el Reglamen-
to de los procedimientos de despido y de suspension de contratos y reduccion de jornada
(RD 1483/2012, de 29 de octubre). Conviene decir «en apariencia» porque la normativa apro-
bada en 2020-21 expresa, en algunas ocasiones, unas reglas particularmente libres que, al
menos hasta cierto punto, contradicen las de las suspensiones y reducciones de jornadas
concebidas con caracter estructural.

Los hitos regulatorios fundamentales en 2020 han sido, secuencialmente expresados,
los siguientes: Real Decreto-Ley (RDL) 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes ex-
traordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19 (BOE de 18 de
marzo), RDL 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo (BOE
de 13 de mayo), RDL 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivaciéon del em-
pleo y proteccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial (BOE de
27 de junio) y RDL 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del em-
pleo (BOE de 30 de septiembre). Ya entrado el 2021, se ha aprobado el RDL 2/2021, de 26
de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas sociales en defensa del empleo (BOE de
27 de enero), de cariz basicamente continuista. Todos ellos se han dictado al compas de la
evolucién de la pandemia y reflejan los estados de situacion que se iban produciendo, pero
también las expectativas de un signo u otro que se avecinaban.

Como ponderacién expresada aprioristicamente, pero muy evidente, la técnica del
«ERTE>» —se utilizara esta expresion de forma eliptica y de sintesis— ha ganado centralidad
en el contexto de la normativa laboral interna. Sin duda, las circunstancias han determinado
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este nuevo protagonismo, pero también han tenido un papel fundamental las adaptaciones
normativas que se han introducido, ademas de sus relaciones novedosas con los meca-
nismos de extincion del contrato de trabajo. Es decir, sin negar importancia al contexto,
da la impresion de que se han producido los ajustes legales necesarios para que verdade-
ramente sirva de forma decisiva a la finalidad para la que ha sido concebida, de manteni-
miento del empleo.

A este respecto, cabe contrastar la importancia que ha tenido a lo largo de todo el afio
2020 con la muy modesta contribucion a la salida de la crisis que aportaron las reformas de
2010y de 2012. Especialmente la primera, la que se introdujo a través del RDL 10/2010, de 16
de junio, y por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, pese a poner en marcha la reforma
sustantiva mas amplia del articulo 47 del ET, y pese a acompafarse de normas anteriores y
posteriores de «reposicion de la prestacion de desempleo», tuvo un impacto mucho menor
en términos de importancia real de las medidas suspensivas y de reduccion de jornada en
la superacion de la crisis econdémica desencadenada a partir del afio 2002. Desde luego,
ese impacto fue absolutamente testimonial en el contexto de las pequefias empresas, en
tanto que ha sido absolutamente decisivo a lo largo del periodo de la pandemia.

Todavia no se ha producido hasta la fecha una doctrina judicial segura, mas alla de al-
gunos pronunciamientos aislados y de muy diverso signo, que en ningun caso constituyen
jurisprudencia. Se han emitido, desde luego, criterios interpretativos por parte de la Direc-
cion General de Trabajo, que en este escrito van a ser omitidos, por la sencilla razon de que
las normas adquieren vida propia y no se someten en su dinamica a la opinién que exista en
los pasillos del ministerio en los que se gestaron sus borradores. Mas importancia hay que
concederles, desde luego, a los cuatro acuerdos sociales en defensa del empleo que se han
ocupado de esta materia, los cuales si que arrojan criterios interpretativos algo mas decisivos.

En efecto, y al margen del RDL 8/2020, las otras cuatro normas de urgencia han sido
producto de la concertacion social. Este rasgo es muy decisivo por muchos motivos, pero
sobre todo porque pone de manifiesto un consenso de fondo y una manifestacién de las
partes sociales acerca de la adecuacién de las reglas acordadas a los efectos de mantener
el empleo y de garantizar unos equilibrios aceptables entre los intereses y las necesidades
de las empresas y las personas trabajadoras.

Por lo demas, este escrito plasma la situacion regulatoria en un momento dado, que no
debe considerarse sino una estacion de paso. Aun cuando el proceso de vacunacion ya
esta en marcha, aunque incipiente, no parece que el impacto productivo y econémico de
la pandemia se disipe facilmente. Por consiguiente, es facil predecir que, cuando se apro-
xime el final de mayo del nuevo afo, las partes sociales estaran apurando las fechas para
firmar un quinto acuerdo, si ello es posible, sobre la prolongacion de los ERTE o sobre la
prevision de nuevas suspensiones y reducciones de jornada. Ojala que para entonces sea
posible una norma de menor afectacion subjetiva, porque gran parte del contingente haya
podido volver a sus puestos de trabajo.
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He puesto en el titulo de esta intervencién las «incertidumbres» antes que las «certezas».
Este orden quiere expresar que hay bastantes asuntos de interpretacion discutible y que solo
cuando haya una doctrina judicial consolidada podran ser esclarecidos. No es que preva-
lezcan siempre las dudas sobre las seguridades, pero conviene pararse sobre los aspectos
mas oscuros de la normativa para proponer las respuestas mas probables y mas adecuadas.

2. Relacion entre flexibilidad interna y flexibilidad externa.
Medidas adicionales en torno a los ERTE

La orientacidon mas coherente de todas las sucesivas normas de urgencia ha consistido
en una accion sustentada en un doble eje: por una parte, un fuerte incentivo y soporte pu-
blico de los ERTE a ambas partes, empresa y persona trabajadora, que las protegen de los
efectos desfavorables que para ellas suponen la suspension del contrato y la reduccion de
jornada. Por otra, unas limitaciones particularmente intensas para la extincion del contrato,
que establecen una clara preferencia por la flexibilidad interna —en este caso, ERTE- frente
a la flexibilidad externa.

Por supuesto, esta dialéctica entre flexibilidad interna y flexibilidad externa se contempla
en alguna otra regla de la normativa COVID-19. Por ejemplo, y en cuanto al RDL 10/2020,
de 29 de marzo, debe hacerse referencia al «permiso retribuido obligatorio» de sus ar-
ticulos 2 y 3. Se trata de una medida que, por otra parte, guarda una complicada relacion
con los ERTE, sobre la que ahora no procede hacer mayores comentarios por su caracter
efimero, pero que desde luego afectd, cuando menos, a la fecha de puesta en marcha de
ciertas medidas suspensivas o de reducciéon de jornada.

También conviene una referencia a la preferencia del trabajo a distancia del articulo 5
del RDL 8/2020. Se trata de una norma que establece también una relacién compleja con
los ERTE, pero mas bien basada en este caso no en una preferencia formal, sino en la po-
sibilidad real y en la exigibilidad organizativa de que los trabajos se desarrollen a distancia.

Sin perjuicio de las reglas anteriores, que pueden considerarse «externas» a los ERTE,
aunque indudablemente vinculadas a los mismos, habria que aludir a otras que pueden
considerarse «internas», en el sentido de que se expresan en relacion directa con ellos y en
los preceptos que especificamente los regulan. En primer lugar, hay que aludir a la prohi-
bicién de que las personas que estén en situacion de suspension de contrato o de reduc-
cion de jornada realicen horas extraordinarias. Se trata de una regla que no se expreso en
la legislacion de urgencia de 2020 hasta el RDL 24/2020 y que existe en el articulo 47, con la
particularidad de que solo esta prevista para las reducciones de jornada, no para la sus-
pension de contratos. De tal forma que las personas cuyo contrato no esté suspendido
pueden, al margen de los ERTE COVID-19, realizar horas extraordinarias. Curiosamente, el
RDL 24/2020 no exceptua de la prohibicion las horas extraordinarias realizadas por fuerza
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mayor, excepcion que si recoge el articulo 47.2 del ET. Pero claramente debe entenderse
implicita, maxime cuando se contempla que la prohibicién puede ser sorteada cuando la
plantilla en situacion de ERTE no pueda, por formacion, capacidad u otras razones obijeti-
vas y justificadas, desarrollar las funciones discutidas, previa informacion de la empresa a la
representacion unitaria. Con todas las deficiencias técnicas que puedan achacarsele a esta
previsién, probablemente constituya una de las reglas que habria que considerar como con-
venientes para una regulacién estructural y para incorporarse al articulo 47 del ET. Sin per-
juicio de que, en su aplicacion practica, puede dar lugar a muchas situaciones dudosas tal
y como esta hoy planteada.

Si que llama la atencién, y se trata sin duda de una omisién muy discutible, que la prohi-
bicion de hacer horas extraordinarias no se haya acompafnado de otra similar de realizar
horas complementarias, que seria igualmente necesaria para el caso de las personas con-
tratadas a tiempo parcial, puesto que por esta via puede desde luego asumirse una impor-
tante carga de trabajo en tanto en cuanto se mantiene a parte de la plantilla en situacién de
regulaciéon de empleo temporal. A este respecto no queda sino achacarle una importante
laguna a la normativa de la pandemia.

Las mismas salvedades que para la prohibicion de realizar horas extraordinarias se ex-
presan para la realizacién de «nuevas externalizaciones de la actividad» y para la celebra-
cion de nuevas contrataciones. Por lo que respecta a las «externalizaciones», hubiera sido
preferible que el precepto hubiese optado por una expresiéon mas precisa en términos juri-
dicos, pues la que se utiliza sugiere no pocas dudas, que sin duda se plantearan ante los
organos judiciales, en particular relativas al alcance del término en el contexto del grupo
de empresas. En cuanto a la expresion «contrataciones», como se deduce de la alocucién
«sean directas o indirectas», claramente se incluyen las que se realicen a través de empre-
sas de trabajo temporal, de forma que, a estos efectos, la regla esta mejor redactada, sin
perjuicio de las incertidumbres antes mencionadas en relacién con la falta de formacién o
de capacitacion, u otras razones objetivas y justificadas.

Ahora bien, mas que de formulaciéon de estas medidas, que ya de por si es un asunto
complejo, el problema es de consecuencias de su transgresion por parte de la empresa. No
se plantea ninguna posibilidad, al menos en apariencia, de que las decisiones contrarias a ella
puedan ser ineficaces. Por supuesto que las contrataciones seran validas, que los contratos
civiles mercantiles o administrativos de subcontratacion de actividades también lo seran e
igualmente es evidente que no queda comprometida la medida, a la que se hara alusiéon mas
adelante, de la garantia de mantenimiento del empleo. Habra que buscar las Unicas conse-
cuencias plausibles, asi pues, en el contexto de la normativa administrativo-sancionadora.

Otra limitacion que puede denominarse «interna», en el sentido de que se incluye en la
regulacién de los ERTE, se refiere a la imposibilidad de distribuir dividendos en el caso de
empresas que hayan estado afectadas por medidas suspensivas o de reduccién de jor-
nada. Inversamente, la imposibilidad de acogerse a las medidas de regulacion de empleo

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 11-34 | 17

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. Cabeza Pereiro E

previstas en los reales decretos-leyes no cabe en el caso de empresas domiciliadas en
paises calificados como paraisos fiscales de acuerdo con la normativa vigente, como se
establece en el articulo 4 del RDL 30/2020 en relacion con el articulo 5 del RDL 24/2020.

Todo este haz de medidas afecta por igual a las suspensiones y reducciones de jor-
nada derivadas de causas ETOP y a las producidas por fuerza mayor. Lo cual pone en la
pista de que, progresivamente, algunas diferencias previas sobre unos y otros se han ido
limando. Por ejemplo, y sobre todo, en relacién con las medidas de incentivo y fomento de
los ERTE, pensadas en principio prioritariamente para las derivadas de fuerza mayor, pero
progresivamente ampliadas a las producidas por causas ETOP.

3. Sobre el concepto de fuerza mayor. Procedimiento

La falta de una definicién ad hoc sobre la fuerza mayor en el articulo 47 y en el articulo 51
del ET ha conducido a la aplicacién de un concepto civilistico de la misma, que hunde sus
raices en el articulo 1.105 del Cédigo Civil. Como delimitaciéon mas clara, quedaba al mar-
gen de la misma todo aquello que pudiera englobarse dentro del concepto de decision ad-
ministrativa —factum principis—, de tal modo que, a los efectos de la exoneracion de cuotas
de la empresa hasta la Ley 22/1993, se opté por un entendimiento restrictivo, que encajaba
bien con una consideracién excepcional de la fuerza mayor, desde luego bastante alejada
de como se entendia a los efectos de la realizaciéon de horas extraordinarias.

Esta diferencia en relacién con las causas ETOP, que se ha mantenido esencialmente
asi a lo largo de los afios, ha sido profundamente modificada en el contexto de la normati-
va aprobada con ocasién de la pandemia. Puede afirmarse que, sin lugar a dudas, una de
las lineas maestras de las normas de urgencia aprobadas a lo largo de 2020 en relacién con
los ERTE ha consistido en una interpretacion flexible y muy ampliatoria de qué es la fuer-
za mayor a los efectos de la suspension de los contratos y de la reduccion de la jornada.

Por supuesto, ese concepto no trasciende a los ERTE en periodos ordinarios ni tampoco a
las extinciones del articulo 51.7 del ET. Para unos y otras, habra que estar a la doctrina tradicio-
nal, excepto que haya una reforma legal que justifique un cambio en la orientacién conceptual.

El ensanchamiento de la «fuerza mayor» como causa se ha producido a lo largo de las
sucesivas versiones del articulo 22 del RDL 8/2020, de 17 de marzo. En la que esta vigente
después del RDL 8/2020, su primer apartado expresa esta definicion muy amplia:

Las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su causa
directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la
declaracién del estado de alarma, que impliquen suspension o cancelacion de
actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el
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transporte publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o las mercan-
cias, falta de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo
ordinario de la actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debi-
das al contagio de la plantilla o la adopciéon de medidas de aislamiento preventi-
vo decretadas por la autoridad sanitaria, que queden debidamente acreditadas,
tendran la consideracion de provenientes de una situacion de fuerza mayor, con
las consecuencias que se derivan del articulo 47 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto legislativo 2/2015,
de 23 de octubre.

En relacién con las actividades que deban mantenerse de acuerdo con la decla-
racion del estado de alarma, otras normas de rango legal o las disposiciones dic-
tadas por las autoridades delegadas en virtud de lo previsto en el articulo 4 del
Real Decreto (RD) 463/2020, de 14 de marzo, se entendera que concurre la fuerza
mayor descrita en el parrafo anterior respecto de las suspensiones de contratos y
reducciones de jornada aplicables a la parte de actividad no afectada por las ci-
tadas condiciones de mantenimiento de la actividad.

Es decir, el elemento causal consistente, directa o indirectamente, en el advenimiento
de la pandemia merece la calificacion de asunto de fuerza mayor. Es evidente que, en si
mismo considerado, dicho advenimiento ha de estimarse como tal también desde el punto
de vista clasico. Ello no obstante, hay al menos dos elementos de los que se deduce inequi-
vocamente ese ensanchamiento de su ambito de aplicacion:

La inclusiéon de la declaracion del estado de alarma. Es decir, muchas de las
actividades cierran o reducen drasticamente su actividad a causa directa del
RD 463/2020, de 14 de marzo. No existiria una imposibilidad material de proseguir
mas alla de la decisién gubernativa, que propicia una detencion a gran escala de
la produccién a nivel estatal. Sin duda, la pandemia acttia como telén de fondo,
en particular en su dimension de crisis sanitaria de gran dimensién. Pero es el
factum principis el que actua como elemento impeditivo, de tal forma que no ca-
bria albergarse en el concepto de fuerza mayor desarrollado por la doctrina legal
de la jurisdiccion social producida en desarrollo del articulo 47 del ET. A veces
se trata de una suspension ope legis de ciertas actividades o de ciertos secto-
res productivos. Otras, del descenso abrupto de la actividad como consecuencia
principalmente del confinamiento —primero-y, en general, de las restricciones a
la libre movilidad de las personas.

La creacion de un concepto anteriormente inexistente, que consiste en la reduc-
cion de jornada por fuerza mayor. En efecto, el apartado 3 del articulo 47 del ET
solo contempla la suspension del contrato por esa causa. En todo el articulo 22.1,
pero muy en particular en su parrafo segundo, aparece esta segunda medida,
que abre el abanico de posibilidades de las empresas para afrontar una situacién
como la producida por la pandemia. En realidad, que el articulo 47.3 del ET solo
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se refiriese expresamente a la suspension no significaba necesariamente que la
reduccion de jornada por fuerza mayor estuviese excluida. De hecho, la reduccion
de jornada por causas ETOP solo se regulod expresamente en el ET —no asi en la
Ley general de la Seguridad Social (LGSS), donde aparecia anteriormente— a par-
tir de la reforma laboral de 2010. En consecuencia, mas que una exclusién de la
reduccion de jornada por fuerza mayor habia una no-contemplacién de la misma.
Pero, con toda seguridad, una de las ensefianzas de la legislacién de urgencia que
debe convertirse en un recurso estructural de nuestro modelo consiste en una re-
gulacion precisa y Util de esta especifica modalidad de regulacién de empleo por
fuerza mayor. En verdad, las normas que se han sucedido a lo largo del 2020 aun
han dejado sin resolver bastantes dudas interpretativas que pueden plantearse.

Por otra parte, el incremento del ambito de actuacién de la fuerza mayor produce un
correlativo retroceso de las causas ETOP. Es decir, a mayor ambito de los ERTE por fuerza
mayor, menor ambito para las otras causas. Lo cual produce varias consecuencias, como
va a explicitarse. Por ahora, hay que hacer referencia a una ciertamente trascendente, que
es la menor presencia sindical y la menor importancia de los derechos de informacién y
consulta, pues en los ERTE por fuerza mayor no existen las fases de consulta. Se trata de
una consecuencia importante, en la que tales derechos de informacién se limitaran a dere-
chos informativos, como va a expresarse.

El procedimiento de suspension del contrato de trabajo o de reduccién de jornada por
fuerza mayor es uno de los aspectos menos innovadores de la legislacién de urgencia. Se
trata de una actividad administrativa de constatacién, que se resuelve mediante una decisién
que debe adoptarse en un plazo de 5 dias a contar desde la solicitud. La unica diferencia
medianamente tangible, al margen del plazo, consiste en que el informe de la Inspeccién
de Trabajo es facultativo. Por lo demas, es comun a todas las demas causas, ya sea para
adoptar una decision extintiva, ya de reduccion de jornada, su afectacion cualquiera que sea
el numero de personas afectadas. Es este rasgo el que ha producido que se hayan acogi-
do un gran numero de pequefias empresas a los ERTE a lo largo de la pandemia. Sin duda,
el coste de gestion para ellas ha sido elevado, pero, en todo caso, en comparacion con el
expediente por causas ETOP, mucho mas accesible.

Evidentemente, la medida suspensiva y de reduccion de jornada en este contexto de las
pequefas empresas solo puede explicar su éxito cuantitativo a causa de las restricciones
que se han impuesto a la extincién de los contratos. Sin embargo, da una pauta interesante,
que se refiere a las mayores o menores utilidades que pueda tener un expediente mas sim-
plificado a la hora de que, verdaderamente, la suspension y la reduccién de jornada puedan
valer como medidas de mantenimiento del empleo en las pequefias empresas. En efecto,
la experiencia ha puesto de manifiesto el reducido recurso de estas entidades, puestas en
relacion con las de mayor tamano, a las medidas de regulacién de empleo no extintivas, lo
cual tiene una gran relacion precisamente con los costes de gestion y con los costes econo-
micos indirectos de dichas medidas. Enseguida se hace referencia a tales costes indirectos.

20 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 456 (marzo 2021), pp. 11-34

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios ERTE y garantia de ocupacién: incertidumbres y certezas

Por ahora, puede expresarse, como uno de los aprendizajes de esta época de pandemia,
que unos expedientes mas transitables y de tramitacion algo mas sencilla pueden ser cier-
tamente Utiles en la funcionalidad ultima que tienen estas instituciones de evitar una pérdi-
da masiva de puestos de trabajo.

4. Las vicisitudes de los ERTE por fuerza mayor a lo largo de
la pandemia

En este epigrafe seria necesario comentar unas reglas preciosistas y plagadas de pe-
quenos detalles. Va a evitarse un ejercicio demasiado minucioso y se opta por un comen-
tario mas general, pero que permite una contemplacion mas dinamica de la realidad que
permitira un mejor entendimiento de la misma.

De acuerdo con la disposicion adicional primera del RDL 9/2020, de 27 de marzo, los
ERTE por fuerza mayor constatada a lo largo del estado de alarma mantendrian su vigencia
hasta que este fuera levantado, es decir, hasta la finalizacion del primer estado de alarma.
Sin embargo, la prevision inicial fue modificada ya por medio del RDL 18/2020, de 12 de
mayo, que fue la plasmacién normativa del | Acuerdo Social en Defensa del Empleo (ASDE),
suscrito por los interlocutores sociales y el Gobierno con fecha de 8 de mayo de 2020. De
conformidad con dicha norma de urgencia, los ERTE que mantuvieran su vigencia aplica-
tiva a 13 de mayo podian prorrogarse hasta el dia 30 de junio. Ahora bien, en la l6gica del
acuerdo y de la norma subyacia la idea de incentivar las incorporaciones de personas tra-
bajadoras a la actividad ordinaria, lo que se traducia en unas reglas de incentivo que boni-
ficaban mas las reincorporaciones que el mantenimiento, total o parcial, de la plantilla en la
situacion suspensiva o de reduccién de jornada.

Poco mas tarde se alcanzé el Il ASDE, desarrollado por el RDL 24/2020, de 26 de junio,
que marca un punto final: después de su entrada en vigor, ya no es posible solicitar nue-
vas suspensiones de contratos o reducciones de jornada al amparo del articulo 22 del
RDL 8/2020. Pero esta regla no afecta a unos «<ERTE de rebrote» regulados en su disposi-
cién adicional primera. Claro que estos ya no se tramitarian al amparo del referido precepto
del RDL 8/2020, sino como expedientes ordinarios a través del articulo 47 del ET. Ahora
bien, gozarian de los mismos derechos por lo que respecta a la proteccion de desempleo
y de las mismas bonificaciones en forma de exencion de cuotas para las empresas que los
previstos en la normativa de urgencia.

Hay un tercer acto, propiciado por el lll ASDE y su consecuente RDL 30/2020, de 29 de
septiembre. En esa norma se opta por mantener las suspensiones de contratos y reduc-
ciones de jornada derivados de la COVID-19. En efecto, todos los que habian sido aproba-
dos al amparo del RDL 8/2020 se prorrogaron hasta el 31 de enero de 2021, pero con una
exoneracion de cuotas mucho mas restringida: solo destinada a aquellas empresas cuyas
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actividades estén incluidas en los CNAE (Clasificacién Nacional de Actividades Econdmi-
cas) listados en el anexo de la norma y a aquellas cuyo negocio dependa, indirectamente
y en su mayoria, de las empresas con actividades del anexo, o que sean deudoras de su
cadena de valor. De acuerdo con la disposicion adicional primera de dicha norma, se en-
tiende por tales aquellas entidades cuya facturacion alcance al menos el 50 % en opera-
ciones realizadas directamente con empresas del anexo. A tal efecto, la propia disposicién
adicional primera contemplaba un procedimiento ante la autoridad laboral para que esta
declarase que las entidades interesadas se ubicaban dentro del ambito de aplicacién de las
bonificaciones. Dicha declaracion debia instarse antes del 19 de octubre de 2020. Como
cuestion de materia laboral, es claro que las impugnaciones a las decisiones de la autori-
dad laboral debieron sustanciarse ante la jurisdiccién social, por la modalidad procesal de
impugnacion de actos administrativos.

Y en este tercer acto se regula una segunda version de ERTE «de rebrote», en su articulo 2.
Afectan, en primer lugar, a empresas de cualquier sector de actividad, que ven impedido
el desarrollo de su produccion en alguno de sus centros de trabajo como consecuencia
de restricciones o medidas de contencion sanitaria adoptadas a partir del 1 de octubre de
2020. Se trata, por consiguiente, de decisiones gubernativas o administrativas, cualquie-
ra que sea la autoridad publica competente, que impiden totalmente la actividad en uno o
varios centros de trabajo. Como elemento caracteristico, la norma precisa que puede de-
berse a una decisién adoptada por una autoridad interna o extranjera. De nuevo, en térmi-
nos muy claros, aparece la decisidon publica como elemento desencadenante de la fuerza
mayor, en contra de la tradicidn clasica de nuestro sistema que la ubicaba en el contexto
de la causa organizativa o productiva.

Debe insistirse en la misma idea ya avanzada en relacion con el RDL 24/2020: los ERTE
«de rebrote» no se tramitan por el articulo 22 del RDL 8/2020, sino por el articulo 47 del ET
y por el RD 1483/2012. O, por decirlo en términos mas precisos, no se rigen por la primera
norma, de modo que las segundas actuan como legislacién exclusiva, no solo supletoria.
Ahora bien, claramente se deduce del precepto de urgencia que se albergan no solo medidas
suspensivas, sino también de reduccion de jornada. En este sentido, es claro que la normativa
de 2020 esta incrementando la ductilidad del articulo 47 del ET. Uno y otro tipo de ERTE «de
rebrote» dan lugar a bonificaciones, en los términos en los que se regulan en el RDL 30/2020.

Pero, en segundo lugar, se contempla otro tipo de ERTE «de rebrote», menos bonifi-
cado, y que también puede ser suspensivo o de reduccién de jornada. Regulado en el ar-
ticulo 2.2 del RDL 30/2020, se destina a empresas de cualquier sector que vean de alguna
manera limitado el normal desarrollo de su actividad por causa de decisiones o medidas
en este caso adoptadas por autoridades internas. No se entiende bien por qué no se tie-
nen en cuenta a este respecto las decisiones administrativas o gubernativas de autorida-
des extranjeras, pero la diccion del precepto es, a estos efectos, indiscutible. Asi pues, en
este caso no se trata tanto de impedimentos en el desarrollo de la actividad, como de limi-
taciones, pero igualmente inducidas por decisiones publicas adoptadas para controlar el
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desarrollo de la pandemia. Con todo, y esto es lo que importa destacar, de nuevo se trata
de normas que agrandan el ambito de juego de la fuerza mayor como causa para la adop-
cion de medidas no extintivas del contrato de trabajo.

Y ha habido un cuarto episodio, resultante del IV ASDE y de su derivado RDL 2/2021, de
26 de enero, que ha mantenido los ERTE tramitados al amparo del RDL 8/2020 y los deci-
didos por impedimento de actividad de acuerdo con el RDL 24/2020 y con el RDL 30/2020,
asi como los producidos por limitacion del desarrollo normalizado de la produccién de esta
ultima norma de urgencia; todos ellos hasta el 31 de mayo de 2021 y con unas exonera-
ciones de cuotas especificas. Asimismo, podran solicitarse nuevos ERTE de impedimento
o limitacién, en los mismos términos previstos en el RDL 30/2020. En realidad, se trata de
unas medidas continuistas, cuyas ligeras diferencias con las previstas anteriormente no tie-
nen excesiva trascendencia.

5. El ERTE por causas ETOP

En el contexto de la normativa de urgencia, se regula en el articulo 23 del RDL 8/2020,
si bien también para él es de aplicacion supletoria la normativa ordinaria —art. 47 ET y Re-
glamento aprobado por RD 1483/2012-.

Casi puede decirse que las causas ETOP son en este contexto un concepto supletorio.
Es decir, cuando no concurra fuerza mayor, habra que apelar a aquellas. En positivo habra
que aludir a una alteracion de la actividad, con un trasfondo econdmico negativo, y en el que
estén afectados, en su caso, problemas técnicos, organizativos o productivos adicionales.
Claro que, como ya se ha expresado, un agrandamiento del concepto «fuerza mayor» va
en detrimento del espacio de aplicacién de las otras causas. Mas bien, en el contexto ac-
tual, estas medidas se conciben como un artificio para la salida escalonada de las medidas
adoptadas por fuerza mayor. Por lo tanto, desempefian un papel mas bien de complemen-
to de estas ultimas, que constituyen el nlcleo de proteccion de ambas partes del contrato
a los efectos del mantenimiento del empleo.

La mayor novedad que se aprecia en el articulo 23 en relacién con la regulacion ordina-
ria del articulo 47 del ET consiste en la identidad del sujeto representativo de los trabajado-
res y trabajadoras. Se produce una clara opcién por la representacion sindical en ausencia
de representantes unitarios, en perjuicio de las representaciones ad hoc conformadas por
personas designadas por el resto de la plantilla:

En el supuesto de que no exista representacion legal de las personas trabajado-
ras, la comision representativa de estas para la negociacion del periodo de con-
sultas estara integrada por los sindicatos mas representativos y representativos
del sector al que pertenezca la empresa y con legitimacion para formar parte de
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la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacion. La comision estara
conformada por una persona por cada uno de los sindicatos que cumplan dichos
requisitos, tomandose las decisiones por las mayorias representativas correspon-
dientes. En caso de no conformarse esta representacion, la comisién estara inte-
grada por tres trabajadores de la propia empresa, elegidos conforme a lo recogido
en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores. En cualquiera de los supues-
tos anteriores, la comision representativa debera estar constituida en el improrro-
gable plazo de 5 dias.

La innovacion consiste, asi pues, en una modificacion de las reglas del articulo 41: en
estas, la opcién por la representacion sindical o por la designada ad hoc se expresa en tér-
minos de alternancia a eleccion en asamblea en los casos en los que no exista representa-
cion legal. Se quiere ahora, por consiguiente, evitar la participacion a través de trabajadores
y trabajadoras de la propia empresa designados ad hoc para la fase de consultas, al conver-
tir esta posibilidad en subsidiaria para el caso de que no se conformase la representacion
sindicalizada. Sin lugar a dudas, todas las criticas que se han vertido sobre la intervencién
de representantes sin ninguna condicién representativa previa, sin un respaldo sindical y
sin el reconocimiento explicito de garantias para el desarrollo de su funcién han producido
una decision normativa como la que ahora se comenta.

La redaccion difiere ligeramente, por lo que respecta a como se organiza la presencia
en la fase de consultas de las organizaciones sindicales mas representativas y suficiente-
mente representativas, de la establecida en el ET, pero no parece que deba haber grandes
problemas de interpretacion a este respecto. Otra novedad es un acortamiento del plazo
de constitucion de la comision representativa, que debera producirse, en todo caso, en el
improrrogable plazo de 5 dias, frente a los 7 o 15 dias que expresa el articulo 41.4 del ET,
en atencion a si los centros cuentan o no con representacion unitaria.

Por lo demas, también se reduce la duracion del periodo de consultas, hasta un maxi-
mo de 7 dias, frente a los 15 dias que expresa el articulo 47 del ET. Por su parte, el infor-
me de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, al igual que en el expediente por fuerza
mayor, se convierte en potestativo. Debera emitirse, en su caso, en un plazo improrrogable
de 7 dias, frente a los 15 dias que rigen ordinariamente.

En seguimiento de una tradicion muy consolidada histéricamente, no existia en el caso
de la suspension del contrato por causas ETOP ninguna posibilidad de exoneracion de
cuotas. Sin embargo, y como va a verse, progresivamente se introdujo, a medida que se
fueron prorrogando las medidas laborales en el contexto de la pandemia de la COVID-19.

En efecto, el RDL 18/2020 extendi6 el periodo de vigencia de estos ERTE hasta el dia
30 de junio de 2020. E incluyé una novedad interesante, que expresa la finalidad que se le
queria atribuir a estos ERTE: cabia negociar un ERTE por causas ETOP desde un ERTE por
fuerza mayor, de tal forma que los efectos de aquel se retrotraerian a la fecha de finaliza-
cion de este. La posibilidad de otorgarle efectos retroactivos a la decisién sobre medidas
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suspensivas o de reduccion de jornada carecia de precedentes en nuestro sistema de re-
laciones laborales en cuanto a las causas ETOP, y se limitaba a la causa de fuerza mayor.
También a este respecto las normas de 2020 son muy innovadoras.

Por su parte, el RDL 24/2020 profundizé en algunos rasgos del anterior RDL 18/2020.
En primer lugar, admite la posibilidad de continuar la puesta en marcha de ERTE por cau-
sas ETOP al amparo del articulo 23 del RDL 8/2020. A este respecto, se produce una so-
lucion desacompasada en relacion con los ERTE de fuerza mayor: estos, «de rebrote», ya
no se tramitaban a partir del RDL 24/2020 al amparo del articulo 22 del RDL 8/2020, sino
de conformidad con el articulo 47 del ET. Sin embargo, los que se producen por causas
ETOP se mantienen, en cuanto a su régimen juridico, de conformidad con las reglas del
RDL 8/2020, en este caso de su articulo 23. Esta posibilidad, en principio, se extendia hasta
el 30 de septiembre de 2020.

Pero quiza lo mas significativo del RDL 24/2020 haya consistido en extender las exone-
raciones en las cuotas a las medidas de regulacion temporal de empleo por causa ETOP;
una medida que apenas cuenta con precedentes en nuestro sistema de relaciones laborales.
Eso si, se imponia a tal efecto una condicién alternativa: que el ERTE procediera de un mo-
mento anterior a la vigencia del propio RDL 24/2020 o que, siendo posterior, sustituyera a
un ERTE por fuerza mayor.

Este mismo régimen ha sido mantenido, en su esencia, en el RDL 30/2020, que lo prorroga
hasta el 31 de enero de 2021. Cabe la puesta en marcha de nuevos ERTE por causas ETOP,
asi como la prérroga de los anteriores; todo ello al amparo del articulo 23 del RDL 8/2020
y con la aplicacion supletoria del articulo 47 del ET. Ahora bien, el régimen de bonificacio-
nes se ha restringido, pues solo alcanza a dos tipos de suspensiones de contratos o reduc-
ciones de jornada por causas ETOP: 1) aquellos producidos antes de la entrada en vigor
del RDL 24/2020, o decididos con posterioridad, pero en este caso solo si procedian de un
ERTE por fuerza mayor; 2) ERTE posteriores a la entrada en vigor del RDL 30/2020, pero
que, o bien provengan de un ERTE por fuerza mayor, o se trate de empresas cuyos CNAE
se ubiquen entre los contemplados en el anexo de la norma de urgencia, o bien se trate de
empresas que dependan de las anteriores, o se integren en su cadena de valor, en los tér-
minos anteriormente analizados en cuanto a la fuerza mayor. Finalmente, el articulo 3 del
RDL 2/2021 prorroga hasta el 31 de mayo de 2021 el régimen del anterior, tanto por lo que
respecta a los expedientes iniciados antes como después de esta Ultima norma de urgencia.

6. El compromiso de salvaguarda del empleo

Los avatares de la disposicién adicional sexta del RDL 8/2020, desde su primera version
de marzo de 2020, también han sido bastante azarosos. Se trata de una clausula cuya inter-
pretacion ha sido confusa y que, en cierta medida, lo sigue siendo, a pesar de sus sucesivas
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versiones. Por otra parte, debe ponerse en relacidon con otros preceptos que persiguen la
misma finalidad. En su esencia, se dirige a evitar que extingan contratos de trabajo aque-
llas empresas que han sido beneficiarias de descuentos o exenciones en las cotizaciones
a causa de las suspensiones y reducciones de jornada de sus trabajadores y trabajadoras
realizadas al amparo de los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020 y del articulo 47 del ET, con
ocasion y durante la pandemia.

Como ya se ha puesto de manifiesto, a partir del RDL 24/2020 también los ERTE por
fuerza mayor han sido bonificados. Por consiguiente, igualmente a ellos les afecta esta nor-
mativa. La cual hay que vincular actualmente con el articulo 5.2 del RDL 30/2020 —norma
expresamente prorrogada hasta el 31 de mayo de 2021 por el art. 3.4 RDL 2/2021-, que
extiende sus efectos a los ERTE de fuerza mayor o por causas ETOP que se acojan a bo-
nificaciones previstas en dicha norma. Asimismo, hay que relacionarla con los articulos 4 y
6 del RDL 24/2020, en similares términos.

La interpretacion de su alcance ha sido uno de los asuntos mas discutidos de la norma-
tiva COVID-19 en cuanto se refiere a las medidas laborales. Por lo que respecta a su apar-
tado 1, se expresa como sigue:

Las medidas extraordinarias en el ambito laboral previstas en el articulo 22 del pre-
sente real decreto-ley estaran sujetas al compromiso de la empresa de mantener el
empleo durante el plazo de 6 meses desde la fecha de reanudacion de la actividad,
entendiendo por tal la reincorporacion al trabajo efectivo de personas afectadas
por el expediente, aun cuando esta sea parcial o solo afecte a parte de la plantilla.

Como parece indudable, las dudas se proyectan sobre todo en cuanto al entendimiento del
concepto «fecha de reanudacién de la actividad». Pese a la aclaracién del mismo que se formu-
la inmediatamente a continuacion, se han propuesto tres posibles interpretaciones del mismo:

¢ Desde lafecha de reincorporacion de la primera persona, pues desde entonces se
produce una reincorporacion al trabajo efectivo que afecta, al menos, a una parte
de la plantilla, por pequefia que esta parte sea. A partir de esta fecha, la empresa
podria extinguir contratos sin que se viera afectada por las consecuencias de la
disposicion adicional.

e Desde que se reincorpora el ultimo individuo de los involucrados en la reanuda-
cién de la actividad, pues dicha reanudacién puede ser parcial. Dificilmente po-
dria sostenerse esta opcién, porque resulta poco conciliable con una adecuada
sintaxis de la frase. Con todo, seria la interpretacion mas rigida y exigente en tér-
minos de mantenimiento del empleo.

e Desde lareincorporacion de cada persona individualmente considerada y afectada
por el ERTE se aplicaria la garantia del empleo en cuanto le afecta a ella de modo
individual. Es decir, en los 6 meses siguientes su contrato no podria ser extinguido,
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so pena de que la empresa tenga que devolver las cotizaciones indebidamente bo-
nificadas, pero solo por lo que respecta a ese concreto trabajador o trabajadora.

Debe insistirse acerca de los problemas de la primera de las alternativas, sostenida por
amplios sectores doctrinales, en términos de la endeblez de la propia garantia de mante-
nimiento del empleo. Ademas, lleva a otra consecuencia enormemente polémica: podria
suceder y sucederia que una empresa, al mismo tiempo, fuese beneficiaria de las medidas
de exoneracion de cuotas y, sin embargo, no estuviese vinculada por compromiso algu-
no de mantenimiento del empleo y, en consecuencia, podria extinguir contratos de trabajo
sin penalizacién alguna.

La consecuencia de incumplimiento del compromiso esta claramente expuesta en el
apartado 5 de la disposicion adicional sexta aqui analizada:

Las empresas que incumplan este compromiso deberan reintegrar la totalidad del
importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas, con el recargo
y los intereses de demora correspondientes, segun lo establecido en las normas
recaudatorias en materia de Seguridad Social, previas actuaciones al efecto de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que acredite el incumplimiento y deter-
mine las cantidades a reintegrar.

Eso es todo. Resultaria discutible, en atencion a las alternativas anteriormente expues-
tas, si la totalidad del importe de las cotizaciones se refiere al conjunto de personas de la
empresa que hayan estado en situacion suspensiva o de reduccion de jornada bonificada o
tan solo a aquellas cuyos contratos se han extinguido en incumplimiento de la salvaguarda
asi regulada. Pese a las dudas que se han planteado y a las diferentes respuestas aporta-
das, es razonable pensar que el incumplimiento se aplica a cada trabajador o trabajadora
afectados individualmente considerados.

Ahora bien, en negativo hay que expresar que no se proyectan otras consecuencias di-
ferentes del propio reintegro de las cotizaciones debidas con los recargos e intereses que
procedan. Esto ha quedado claro desde el RDL 18/2020. Dicho en otras palabras, no ha
lugar a que la empresa devuelva, en su caso, las prestaciones causadas por quienes no
reunian la carencia minima, o que se pudiese producir, hacia el futuro, alguna responsabi-
lidad de la empresa en orden a las prestaciones por desempleo a causa de una hipotética-
mente indebida reposicion de las cotizaciones consumidas. Por consiguiente, los concretos
derechos en relacion con la proteccion por desempleo especificamente reconocidos en la
normativa aprobada con la pandemia no se ven afectados en modo alguno por dichos in-
cumplimientos de la empresa.

Desde otra perspectiva, la garantia de empleo no afecta a una hipotética calificacion del
despido, a cuyo efecto habra que recordar la prohibicion que se contiene en el articulo 2
del RDL 9/2020:
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La fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion
en las que se amparan las medidas de suspension de contratos y reduccion de jor-
nada previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo,
no se podran entender como justificativas de la extincién del contrato de trabajo ni
del despido.

Sin entrar ahora en la dificil y controvertida exégesis de este precepto, es claro que nada
tiene que ver con la disposicion adicional sexta del RDL 8/2020: una cosa es la garantia de
empleo y otra muy diferente la calificacion del despido. Por otro lado, no debe olvidarse
que la vigencia de este articulo 2 ha sido prorrogada hasta el 31 de mayo de 2021 (art. 3.6
RDL 2/2021).

En otro orden de ideas, el apartado segundo de esta disposicion adicional lista una serie
de extinciones de contratos de trabajo que no se toman en consideracion a los efectos del
cumplimiento o incumplimiento de la garantia de mantenimiento del empleo:

No se considerara incumplido dicho compromiso cuando el contrato de trabajo se
extinga por despido disciplinario declarado como procedente, dimisién, muerte, ju-
bilaciéon o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la persona tra-
bajadora, ni por el fin del lamamiento de las personas con contrato fijo-discontinuo,
cuando este no suponga un despido sino una interrupcién del mismo. En particu-
lar, en el caso de contratos temporales el compromiso de mantenimiento del em-
pleo no se entendera incumplido cuando el contrato se extinga por expiracién 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.

Al margen de alguna pequefia duda que puede plantear el especifico caso del trabajo
fijo-discontinuo, merece comentarse el de los contratos temporales, por dos motivos, uno
interpretativo y otro de politica legislativa. Por lo que respecta al interpretativo, porque la
interpretacion conjunta de este apartado con el articulo 5 del RDL 9/2020 no es del todo
facil, en relacién con el controvertido asunto de la interrupcion del cémputo de los contra-
tos temporales. En cuanto al de politica legislativa, una vez mas el trabajo temporal aparece
como el gran perdedor de todas las crisis. Ni siquiera en este caso —y eso ya se vio claro a
partir del RDL 18/2020- el Gobierno, al aprobar el real decreto-ley, o las partes sociales, al
pactar el ASDE en sus sucesivas versiones, han sido capaces de proteger a las personas
sometidas a contratos a término. En mi opinién, la interpretacién conjunta de dicho articulo 5
con la esencia de la garantia de empleo hubiera permitido unas soluciones algo mas inno-
vadoras. Pero de nuevo se opta por no poner ningln elemento paliativo a la extincién de
los contratos que actuan, realmente, como parachoques y amortiguadores de todas las
crisis de empleo que hay.

Al margen de esta critica, se desencadena otra consecuencia en caso de incumplimien-
to de la garantia de empleo: indudablemente —o al menos con toda probabilidad- se habra
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consumado la infraccién administrativa grave contenida en el articulo 22.9 de la Ley sobre
infracciones y sanciones en el orden social:

Obtener o disfrutar indebidamente cualquier tipo de reducciones, bonificaciones
o incentivos en relacién con el importe de las cuotas sociales que corresponda,
entendiendo producida una infraccién por cada trabajador afectado, salvo que se
trate de bonificaciones de formacion profesional para el empleo y reducciones de
las cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que hayan contri-
buido especialmente a la disminucion y prevencién de la siniestralidad laboral, en la
que se entendera producida una infraccién por cada empresa y accion formativa.

Realmente, se trata de una consecuencia importante, por producirse el ilicito adminis-
trativo en relacion con cada persona con la que se hubiese incumplido el compromiso de
empleo. De manera tal que la efectividad de la garantia puede quedar mas consolidada con
este elemento, que sin duda puede tener un gran efecto disuasorio para las empresas que
valoren la extincién de contratos de trabajo durante la vigencia de la garantia de empleo.

7. Medidas en torno a la prestacion por desempleo

Sin duda alguna, la medida mas importante ha consistido en la conocida «reposicién»
de la prestacién por desempleo. Es decir, la técnica en virtud de la cual no se consumen las
cotizaciones a causa del disfrute de prestaciones derivadas de los ERTE por fuerza mayor o
por causas ETOP. Se trata de una herramienta que cuenta con claros precedentes en nues-
tra normativa de proteccion del paro forzoso. Con anterioridad a 1993, solo para el caso del
desempleo por suspension del contrato por fuerza mayor. Ya en fechas mas recientes, se ha
introducido, en regla que mantiene su vigencia, para el caso de la suspension del contrato
de la mujer victima de violencia de género a la que sigue una extincién del contrato por el
mismo motivo. A lo largo de la crisis econdmica que se inicia en el afio 2008, la reposicién
se utiliza con mayor amplitud, a través de una serie de normas de urgencia que se prorro-
gan y reeditan a lo largo de varios afos.

La reposicion de la prestacion ha sido la técnica basica para ofrecer seguridad a quienes
se encontraban en la situacion de ERTE, cualquiera que fuese su causa. Se ha regulado de
una forma prolija, en unos términos a cuyo comentario mas concreto no va a descender-
se, en el articulo 25 del RDL 8/2020. Se mantuvo con amplitud hasta el 30 de septiembre
de 2020 vy, sin duda, constituy6 uno de los asuntos mas conflictivos hasta que se alcanzé
el Il ASDE, que dio lugar al RDL 30/2020. Sintéticamente, puede expresarse que se aplica
en toda su extension a las nuevas prestaciones derivadas de ERTE decididos a partir de la
entrada en vigor del RDL 30/2020. En cuanto a los ERTE anteriores, a partir de esta entra-
da en vigor, las personas afectadas comienzan a consumir cotizaciones, conforme a las re-
glas generales previstas para la prestacion por desempleo. Ahora bien, ello no sera asi si el
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contrato se extingue antes del 1 de enero de 2022 por expiracion del término, despido, in-
dividual o colectivo, por causas ETOP o despido disciplinario improcedente. En apariencia,
esta norma es susceptible de producir una importante litigiosidad por fraude de ley en el
acceso a la prestacion por desempleo, en unos términos parecidos a otros bien conocidos
en los que la entidad gestora denegaba sistematicamente la prestacion por presuncion de
fraude. Claro que este asunto, en términos generales, es uno de los muchos que siempre
se escapan de un debate minimamente serio. Por su parte, el articulo 4.1 a) del RDL 2/2021
mantiene en toda su extension esas reglas de reposicion, contenidas en el articulo 8.7 del
RDL 30/2020, aplicables también a los nuevos expedientes.

Una técnica novedosa que se ha incorporado en el RDL 8/2020 y que se ha mantenido,
incluido el RDL 2/2021, consiste en reconocer la prestacién por desempleo a todos los traba-
jadores y trabajadoras, incluidos quienes no cuenten con la cotizacion suficiente para acceder
a la misma de conformidad con el articulo 269 de la LGSS. Ha formado parte importante del
llamado «escudo social», pues ha permitido que puedan acceder con gran generalidad a la
cobertura por paro forzoso las personas afectadas por los ERTE, a la vez que se ha consegui-
do con esta medida que no haya diferencias de trato por el hecho de que parte de la plantilla
no pudiera ser incluida en las medidas suspensivas o de reduccién de jornada para no que-
dar desprotegida y sin ningun ingreso econdémico. Evidentemente, se trata de una medida de
gran impacto, y también de alto coste, en un marco de relaciones laborales como el nuestro
tan afectado por la rotacion y por la existencia de un elevado porcentaje de temporalidad.

Asimismo, se mantienen unas reglas especiales dirigidas al trabajo fijo-discontinuo, diri-
gidas a su proteccion, en relacién con la frustracién de los llamamientos. Sin duda, se trata
de medidas paliativas importantes y necesarias, que se regulan de forma conveniente y con-
vincente en el contexto de la urgencia derivada de la pandemia. Sin embargo, hay una labor
pendiente mas estructural y de fondo en relacién con estos colectivos, que consiste en di-
ferenciar con claridad cuando estan en periodo de inactividad y cuando deberian acogerse
a una medida suspensiva o de reduccion de jornada de conformidad con el articulo 47 del
ET. Es un asunto muy insatisfactoriamente resuelto por una practica administrativa diversa,
que a veces hunde sus raices en unos convenios colectivos que regulan en términos muy
dispares la identificacion de los periodos de actividad y de inactividad.

Una regla muy caracteristica, razonable y efectiva, sobre todo en el contexto del confi-
namiento de la primera fase del estado de alarma, consistio en la habilitacién de un proce-
dimiento de solicitud colectiva de la prestacion, que debe tramitar la propia empresa que
se acoge a la medida suspensiva o de reduccion de jornada, cualquiera que sea su causa.
Este procedimiento ha perdurado hasta ahora. En efecto, a él se refiere y a él remite el ar-
ticulo 8 del RDL 30/2020, al que ahora reconduce el articulo 4 del RDL 2/2021.

Hay que aludir a una ulterior medida que ha puesto en marcha el RDL 30/2020. Su en-
trada en vigor coincidia con el tiempo en el que las personas que habian estado ininterrum-
pidamente con el contrato suspendido desde el comienzo de la pandemia alcanzaban su
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séptimo mes. Por lo tanto, y de acuerdo con la normativa vigente a partir del RDL 20/2012,
de 13 de julio, su prestacién en ERTE debia reducirse desde el 70 hasta el 50 % de la base
reguladora. A los efectos de evitar tal consecuencia, se dicta regla expresa de manteni-
miento del porcentaje en el 70 % después del dia 180 de prestacién, pero solo —por ahora—
hasta el 31 de mayo de 2021, de acuerdo con el articulo 8.4 del RDL 30/2020, puesto en
conexion con el articulo 4 del RDL 2/2021.

8. Conclusion

Ya se ha expresado en alguna ocasion que ciertas de las reglas incorporadas en el régi-
men legal de los ERTE previsto especificamente para la pandemia de la COVID-19 deberian
trasladarse al régimen ordinario de las suspensiones del contrato y reducciones de jornada
por causa ETOP o por fuerza mayor. Entre los aspectos mas dignos de tenerse en cuenta
a esos efectos, deberian destacarse los siguientes:

a) El acortamiento de los plazos y la simplificaciéon de los tramites. Quiza se trate
del asunto mas importante de todos, en relacion con los costes de gestion que
conlleva la tramitacion de un ERTE. En particular, los que se tramitan por causas
ETOP se ven rodeados de unos excesivos requisitos, especialmente dificultosos
para las pequefias empresas. La inaplicacion de los umbrales del articulo 51 del
ET produce que la suspension o la reduccion de jornada para un nimero muy
reducido de contratos lleve aparejada una fase de consultas y la tramitacion de
un expediente ciertamente complejo. Ademas, y en particular a partir de la re-
forma laboral de 2012, el papel que le corresponde desempefar a la autoridad
laboral ha quedado muy desdibujado. En contraste, las normas de urgencia, v,
en particular, el recurso a la fuerza mayor, han permitido comprobar que, pese a
las evidentes dificultades, las pequefas empresas han podido, en términos ge-
nerales, arrostrar los referidos costes de gestion. Con todo, y al margen de los
especificos tramites que sean necesarios y los formalismos concretos que pue-
dan suprimirse, la experiencia ha puesto de manifiesto que la simplificaciéon es
conveniente y necesaria.

b) La inexistencia de representacion legal en los ambitos en los que deben desarro-
llarse las fases de consulta ha sido uno de los aspectos mas polémicos de la
normativa laboral a partir de la reforma de 2010. La alternancia entre confiar la re-
presentacion en dichas fases o bien a unos trabajadores y trabajadoras designa-
dos por ellos mismos en asamblea o a organizaciones sindicales representativas
se convierte en el RDL 8/2020, en cuanto a los ERTE por causas ETOP, en una
preferencia por la segunda alternativa. Lo cual es totalmente razonable, y no solo
por una adecuada, experimentada y robusta representacion social en las fases
de consultas. También porque la preferencia por la participacion sindical es mas
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f)

eficiente, sencilla y expeditiva en términos de conformacion de la comisién ne-
gociadora y celebracién temporanea de la fase de consultas.

La necesidad ha obligado a concederle un protagonismo inusitado a la fuerza
mayor como causa predominante de las medidas de suspensién del contrato y
de reduccion de jornada tramitadas como ERTE. Quiza esta preponderancia sea
impropia de una época ordinaria, pero también es razonable preguntarse sobre si
seria adecuado repensar el ambito de la fuerza mayor como causa de regulacion
temporal de empleo. Entre el concepto demasiado expansivo que se utiliza para
las horas extraordinarias y el entendimiento tan restrictivo que se ha observado
tradicionalmente en cuanto al articulo 47 del ET, probablemente haya un espa-
cio intermedio virtuoso que ponga de relieve que en no pocas ocasiones hay una
imperiosa necesidad de suspender contratos o reducir jornada que no se ajusta
naturalmente a las causas ETOP. El contexto de las decisiones administrativas
0 gubernativas podria ser un buen ejemplo, cuando menos en determinadas cir-
cunstancias.

Que no se regule en el articulo 47 un ERTE por fuerza mayor de reduccion de jor-
nada no quiere decir que haya estado excluida esta posibilidad. Sin embargo, las
vicisitudes de la pandemia, y los sucesivos periodos de escalada y desescalada,
han puesto de manifiesto que hay un espacio importante de compatibilidad entre
ambas —fuerza mayor y reduccion de jornada-. Seguramente, el RDL 8/2020 deje
una estela que admita una practica administrativa de aplicacion del articulo 47 y
admision de este tipo de ERTE. En realidad, en el RDL 24/2020, en el 30/2020 y en
el 2/2021 ya se aprecia esta tendencia y se da por supuesta normativamente.
Pero hace falta que se consolide y, seguramente, que se admita de modo expre-
so en el articulo 47 del ET.

En los sucesivos reales decretos-leyes se ha ensayado una técnica que cuenta
con escasos precedentes: la posibilidad de que los efectos de la medida sus-
pensiva o de reduccion de jornada se retrotraigan a una fecha anterior a la propia
decision. Esta hipotesis existié tradicionalmente para la fuerza mayor, pero no
para las causas ETOP. No parece razonable que se predique con caracter gene-
ral, pero si seria oportuno contemplar la hipétesis de que, en algunos supuestos
y a la vista de las circunstancias, resulte apropiado permitir que los efectos de la
decision empresarial puedan proyectarse, en cierta medida, a momentos previos.
Ello, por supuesto, reconociendo que la regla general que debe mantenerse es la
de la irretroactividad de la misma.

Asimismo, ha sido novedoso que, a partir del RDL 24/2020, se hayan bonifica-
do también los ERTE por causas ETOP y no solo los ERTE por causas de fuerza
mayor. Es, al igual que otras, una regla que cuenta con escasos precedentes, al
margen de ciertas normas procedentes casi siempre de comunidades auténomas
que subvencionaban las cotizaciones a la Seguridad Social en algunos supuestos
especificos de suspensiones de contratos. De nuevo habria que plantearse con
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cierta mayor reflexion los limites entre las situaciones en las que las cuotas a la
Seguridad Social deberian ser bonificadas. Claro que es una cuestion que debe-
ria debatirse alrededor de una revision general de la prestacion por desempleo;
una materia sobre la que ha existido demasiada politica cortoplacista y una falta
de debate estructural de futuro.

Y algo parecido habria que afirmar en relacion con el asunto de la reposicién de la
prestacion por desempleo. El temor razonable a que haya un fuerte repunte de las
extinciones de contratos tan pronto como se suavice la garantia de estabilidad
en el empleo y se levante, total o parcialmente, la limitaciéon causal a los despi-
dos incorporada en el articulo 2 del RDL 9/2020 plantea este asunto, que desde
luego también esté ligado a la sostenibilidad, en el corto y en el medio plazo, de
las prestaciones por desempleo. La reposicién es un debate que solo aparece en
momentos criticos, pero que seguramente deberia suscitarse también en otro tipo
de épocas, pero en las que, asimismo, existen empresas en situaciones dificiles
en las cuales es muy probable el tracto suspensidn-extincion de los contratos.
Que esta técnica solo exista, al margen de circunstancias como la actual, para
el colectivo de mujeres victimas de violencia de género tal vez deberia revisarse
criticamente. Pero, tal y como se ha apuntado en el parrafo anterior, en el marco
de una reflexion mas amplia sobre la prestacion por desempleo.

Todo lo dicho hasta ahora, contextualizado en la serie de normas de urgencia, deberia
ser completado con cuatro ideas finales. Expresadas telegraficamente:

a)

El sistema vigente es disfuncional, en particular para la pequeia empresa. La ex-
periencia que deja la pandemia consiste en muchas pequefias empresas acogidas
a los ERTE por fuerza mayor. Ahora bien, el coste de gestion ha sido abrumador,
tanto para la propia Administracion publica autondmica, como para las gestorias
que han asumido esta tarea ingente de tramitacién de un inmenso caudal de pro-
cedimientos. Es licito preguntarse en qué y hasta qué punto se puede facilitar
la adopcidén de estas medidas de mantenimiento del empleo. Aparentemente, la
gestién administrativa no ha aportado demasiado, al margen de unas posibilida-
des de control para las cuales tal vez algunos tramites han sido redundantes.

Una vez mas debe repetirse que no tiene sentido la generalidad con la que se
exige la fase de consultas en los ERTE por causas ETOP, sin que se apliquen los
umbrales previstos en el articulo 51 del ET. No quiere defenderse aqui un des-
censo de los derechos de participacion, ya sea a través de las organizaciones
sindicales, ya de las representaciones unitarias. Pero los mecanismos tienen que
ser mas proporcionados y, desde luego, no mas exigentes para las suspensiones
que para los despidos. Es necesario articular un sistema que aporte suficientes
resortes de control y, al mismo tiempo, la flexibilidad exigible, en aras de un mejor
y mayor mantenimiento del empleo.
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c)

En este sentido, hay que apelar al papel de la autoridad laboral que tiene que re-
visarse en gran medida. Cualquier andlisis minimamente critico pone de mani-
fiesto que la reforma laboral de 2012 dejd, por lo que a la regulacion de empleo
se refiere, una autoridad laboral limitada, sin un papel claro y, desde luego, in-
frautilizada. Si esto es muy evidente en relacion con los despidos colectivos, lo
es mucho mas en relacién con las suspensiones y reducciones de jornada del
articulo 47. La experiencia acumulada en largos afios permitiria un papel mucho
mas proactivo, en la linea de lo que establece la Directiva 98/58/CE, de despidos
colectivos, y mucho mas Util para sortear estas situaciones negativas, pero en las
que la situacion ETOP o de fuerza mayor no es irreversible.

Finalmente, no puede concebirse, como se ha hecho tradicionalmente, la ins-
titucién del articulo 47 desde la perspectiva del fraude de ley en el acceso a la
prestacion por desempleo. Se trata de una perspectiva muy desenfocada. Inclu-
so es paraddjico que se mantenga con todo celo en cuanto a las suspensiones y
reducciones de jornada cuando se levanté ya hace bastantes afios, sin ninguna
moderacion, para las extinciones de contratos a partir de la Ley 45/2002, de 12
de diciembre. Entre los excesos de esta y la postura demasiado rigida de aquella,
hay sin duda una posicion intermedia en la que la autoridad laboral deberia valer
para lo mas importante: para buscar soluciones y compromisos politico-sociales
en estas circunstancias.
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