IURIS Corporate
ABOGADOS. SERVICIOS JURIDICOS.
GESTION Y ADMINISTRACION DE EMPRESAS Y PATRIMONIOS.

ANALISIS DE LOS EFECTOS DE LAS MEDIDAS IMPLANTADAS EN EL AMBITO DEL COVID-19
PARA EL MANTENIMIENTO DE EMPLEO Y EVITAR LA DESTRUCCION DE EMPLEO.

El Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias, en el dmbito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19
sefiala en su Exposicién de Motivos que entre las medidas contempladas en el RD Ley
8/2020 se recogia la flexibilizacién de los Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo
(ERTE), tanto por causa de fuerza mayor, como en el supuesto de los derivados de causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién, con el fin de intentar paliar los
efectos de la crisis sanitaria en el mercado laboral.

No obstante, el notablemente estancamiento que estd registrando nuestro mercado
laboral, unido al importante volumen de ERTE presentados, desde la declaracién del
estado de alarma, ponen de relieve la necesidad de arbitrar nuevas medidas e
instrumentos que contribuyan a paliar los efectos de esta crisis sanitaria sobre las
personas trabajadoras de nuestro pais, por lo que este RD Ley 9/2020 se dedica a
desglosar una serie de medidas que podemos intitular genéricamente como “para el
mantenimiento de empleo y evitar la destruccién de empleo.”

Desglose de las medidas del RD Ley 9/2020 y valoracidon de las mismas.

A los efectos del trabajo realizado desde IURIS Corporate, el desglose de las medidas
citadas es el siguiente:

1) Medidas extraordinarias para la proteccién del empleo (Art. 2).

“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 jornada previstas
en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no se podrdn
entender como justificativas de la extincion del contrato de trabajo ni del despido”.

(i) Conviene observar el tenor literal de este articulo que se refiere
exclusivamente a la fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccion de los art. 22 y 23 del RD Ley 8/2020.

(ii) El articulo 22 justifica la fuerza mayor en la pérdida de actividad como

consecuencia del COVID-19 (fuerza mayor indirecta) y las derivadas de la
declaraciéon del estado de alarma (fuerza mayor directa: suspension o
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cancelacion de actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica,
restricciones en el transporte publico y, en general, de la movilidad de las
personas y/o las mercancias, falta de suministros que impidan gravemente
continuar con el desarrollo ordinario de la actividad, o bien en situaciones
urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la adopcidn de
medidas de aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que
queden debidamente acreditados), y el articulo 23 justifica las causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion que estén relacionadas
con el COVID-19.

(iii) Lo anterior significa gue si nos encontramos con causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccién que no estén relacionadas con el COVID-19, si
son de aplicacion a los efectos de la extincidon de los contratos, individual o
colectivos del articulo 52 del ET; asi, porque su causa no tenga relacién (v. gr.
un accidente o incidente en los procesos productivos, un incendio, etc...) o
que sean previas (v. gr. pérdidas de los meses de enero y febrero que estén
contrastadas, anunciadas o publicadas).

2) Medidas sobre reconocimiento de la prestacién contributiva por desempleo en los
ERTE’s (Art. 3)

Se trata de la modificacion de las medidas previstas en el art. 25 del RD Ley 8/2020 en
relacion a las prestaciones por desempleo derivadas de los ERTE’s de los Art. 22 (fuerza
mayor) y 23 (causas econdmicas, organizativas o de produccién).

“Medidas extraordinarias de desarrollo del articulo 25 del Real Decreto-ley 8/2020,
de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdmico y social del COVID-19, para agilizar la tramitacion y abono de prestaciones
por desempleo.

1. El procedimiento de reconocimiento de la prestacion contributiva por desempleo,
para todas las personas afectadas por procedimientos de suspension de contratos y
reduccion de jornada basados en las causas previstas en los articulos 22 y 23 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, se iniciard mediante una solicitud colectiva
presentada por la _empresa ante la _entidad gestora de las prestaciones por
desempleo, actuando en representacion de aquellas.

Esta solicitud se cumplimentard en el modelo proporcionado por la entidad gestora
de las prestaciones por desempleo y se incluird en la comunicacion regulada en el
apartado siguiente.

2. Ademads de la solicitud colectiva, la comunicacion referida en el apartado anterior
incluird la siquiente informacion, de forma individualizada por cada uno de los centros
de trabajo afectados:
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a) Nombre o razdn social de la empresa, domicilio, numero de identificacion fiscal
y cddigo de cuenta de cotizacion a la Seguridad Social al que figuren adscritos los
trabajadores cuyas suspensiones o reducciones de jornada se soliciten.

b) Nombre y apellidos, numero de identificacion fiscal, teléfono y direccion de
correo electronico del representante legal de la empresa.

c) Numero de expediente asignado por la autoridad laboral.

d) Especificacion de las medidas a adoptar, asi como de la fecha de inicio en que
cada una de las personas trabajadoras va a quedar afectada por las mismas.

e) En el supuesto de reduccion de la jornada, determinacion del porcentaje de
disminucion temporal, computada sobre la base diaria, semanal, mensual o anual.
f) A los efectos de acreditar la representacion de las personas trabajadoras, una
declaracion responsable en la que habrd de constar que se ha obtenido la
autorizacion de aquellas para su presentacion.

g) La informacion complementaria que, en su caso, se determine por resolucion de
la Direccion General del Servicio Publico de Empleo Estatal.

La empresa deberd comunicar cualesquiera variaciones en los datos inicialmente
contenidos en la comunicacion, y en todo caso cuando se refieran a la finalizacion de
la aplicacion de la medida.

3. La comunicacion referida en el punto apartado anterior deberd remitirse por la
empresa en el plazo de 5 dias desde la solicitud del expediente de requlacion temporal
de empleo en los supuestos de fuerza mayor a los que se refiere el articulo 22 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, o desde la fecha en que la empresa notifique a
la_autoridad laboral competente su decision _en el caso de los procedimientos
requlados en su articulo 23. La comunicacion se remitird a través de medios
electrdnicos y en la forma que se determine por el Servicio Publico de Empleo Estatal.

En el supuesto de que la solicitud se hubiera producido con anterioridad a la entrada
en vigor de este real decreto-ley, el plazo de 5 dias empezard a computarse desde

esta fecha.

4. La no transmision de la comunicacion requlada en los apartados anteriores se
considerard conducta constitutiva de la infraccion grave prevista en el articulo 22.13
del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

5. Lo establecido en este articulo se entenderd sin perjuicio de la remision por parte
de la autoridad laboral a la entidad gestora de las prestaciones de sus resoluciones y
de las comunicaciones finales de las empresas en relacion, respectivamente, a los
expedientes tramitados conforme a la causa prevista en los articulos 22 y 23 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo”.

(i) En relacion a esta medida, obsérvese que trata de agilizar la burocracia que
previamente el propio RD Ley anterior ha creado partiendo de una situacion
de improvisacién y urgencia, introduciendo la carga de trabajo en la empresa,
en lugar de habilitar medidas de pago directo (como en las bajas por
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(iii)

enfermedad u otras) con independencia de la habilitacion y traspaso de
fondos necesarios entre los presupuestos de las diferentes administraciones
u organos implicados (v. gr. traspaso de fondos del sepe a la TGSS para el pago
de las prestaciones por desempleo).

Conviene incidir en la comunicacién colectiva de la empresa, la obligacién de
comunicacién de las modificaciones que se produzcan y de la finalizacion de
la situacion.

El plazo de 5 dias ha de entenderse, como todos los plazos administrativos a
contar desde el dia siguiente al de su presentacion y habiles, esto es,
excluyendo festivos y sdbados y domingos; a los efectos de los ERTE’s ya
presentados antes del dia 27 de marzo, el plazo de los 5 dias para presentar la
comunicacién a SEPE finaliza el dia 3 de abril.

Por ultimo hay que atender a que el plazo de la comunicacién al SEPE es desde
la solicitud del expediente de regulacién temporal de empleo en los supuestos
de fuerza mayor (Art. 22 RD Ley 8/2020) o desde la fecha en que la empresa
notifiqgue a la autoridad laboral competente su decision en el caso de los
procedimientos regulados en el articulo 23 RD Ley 8/2020; esto no supone
una ventaja efectiva para el trabajador si el SEPE no tramita directamente el
pago de la prestacion correspondiente (y eso estad por ver, a no ser que el
sistema se esté inclinando poco a poco por cuestiones de urgencia, eficacia y
rapidez a aceptar en origen todos los ERTE’s e inspeccionarlos después,
solucion para la cual se ha establecido el régimen sancionador especial que se
analizara mas adelante); en cambio si puede producir un problema para la
empresa si después hay una resolucion expresa (incluso fuera del plazo de los
cinco dias de aprobacion del ERTE de fuerza mayor por silencio positivo ex Art.
24 de Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas).

3) Suspension de los contratos temporales.

(i)

El Art. 5 plantea la interrupcion del computo de la duracion maxima de los contratos
temporales:

“La suspension de los contratos temporales, incluidos los formativos, de relevo e
interinidad, por las causas previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020,
de 17 de marzo, supondrd la interrupcion del cdmputo, tanto de la duracion de estos
contratos, como de los periodos de referencia equivalentes al periodo suspendido, en cada
una de estas modalidades contractuales, respecto de las personas trabajadoras afectadas
por estas”

Obsérvese que ni se convierten en indefinidos, ni se prorrogan, el efecto es el
de una suspensién que interrumpe el plazo de duracion del mismo.
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(ii) En términos generales, la suspension del contrato de trabajo exonera de las
obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo, es decir, deja en
suspenso la exigencia de los deberes principales de la relacion de trabajo
(prestacion de servicios y pago de salario), con mantenimiento del vinculo
entre las partes.

(iii) En este caso, la norma se refiere a los contratos temporales que han quedado
suspendidos por las causas previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto
8/2020, es decir, han sido incluidos en el ambito de un ERTE al amparo del
COVID-19. Se prodce la interrupcién del computo, tanto de la duracion de
estos contratos, como de los periodos de referencia equivalentes al periodo
suspendidos, por lo que cuando se levante la suspension de dichos contratos
temporales (a la terminacién del ERTE) se reanudard el computo de la
temporalidad en el momento en la que fue interrumpida.

(iv) En este caso, al estar el trabajador con el contrato temporal de duracién
definida dentro del ERTE no sdlo se produce la suspensién de su contrato de
trabajo, sino que el trabajador (y en los casos de ERTE por caso de fuerza
mayor) pueden acogerse al cobro de las prestaciones por desempleo y pagos
de la Seguridad Social respectivamente.

4) Duracion de los expedientes de fuerza mayor

La Disposicién Adicional Primera establece la limitacién de la duracion de los expedientes
temporales de regulacion de empleo basados en las causas previstas en el articulo 22 del
RD Ley 8/2020:

“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 mds alld 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, portanto, que su duracion 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 sanitaria ocasionada por el COVID-19 y sus posibles
prorrogas.

Esta limitacion resultarad 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”

(i) Se han comentado criticamente las disposiciones anteriores por defecto o por
crear situaciones fuera del marco normativo establecido y crear lagunas a la
hora de su aplicacion (como en el caso de la suspension de los contratos
temporales), sin embargo en este caso nos encontramos con una disposicion
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que, a primera vista, podria resultar prescindible y que no aportaria nada
nuevo, salvo una aclaracién (“lo que abunda no sobra”éé ??) que resultaria
reiterativa sobre la condicién de fuerza mayor.

(ii) La duraciéon de cualquier ERTE se fija en la propia solicitud del mismo; no
obstante esto, la condicién de “fuerza mayor” como sustentadora o
condicionante de cualquier relacidon juridica es, por su propia esencia e
interpretacion restrictiva de la misma, aplicable en tanto y cuanto existe la
causa de fuerza mayor.

(iii) En la actual situacion de crisis sanitaria originada por el COVID-19 hay diversas
disposiciones normativas (locales, autondémicas y nacionales) que
fundamentan una causa de fuerza mayor diferente (por fechas, no por
alcances) generalmente relacionadas con el cierre o suspension de
actividades.

En todas ellas, terminada o levantada la prohibicidén de cada cual la causa de
fuerza mayor se extingue por si sola.

(iv) Pareceria que ocurre de igual manera con las causas de fuerza mayor concreta
derivadas de los articulo 22 del RD Ley 8/2020; sin embargo hay un matiz que
no es baladi, y es que las causas de la fuerza mayor de este articulo 22 no son
sino la de la declaracién del estado de alarma del RD 463/2020 mas la pérdida
de actividad originada por el COVID-19.

Esto significa que la “pérdida de actividad” como consecuencia del COVID-19
y como fundamento de la causa de fuerza mayor de un ERTE se termina con
la finalizacion de la declaracién del estado de alarma o sus prorrogas, aunque
la situacion de pérdida de actividad originada por el COVID-19 persista.

(v) Llegado ese momento, la empresa deberd de valorar la pérdida de actividad
subsistente y plantear, en su caso un nuevo ERTE por causas econémicas,
productivas u organizativas, segun el caso.

5) Régimen sancionador y reintegro de prestaciones indebidas.

La Disposicion Adicional Segunda establece:
a) las solicitudes presentadas por la empresa que contuvieran falsedades o
incorrecciones en los datos facilitados daran lugar a las sanciones

correspondientes,

b) serad sancionable igualmente, la conducta de la empresa consistente en
solicitar medidas, en relacion al empleo que no resultaran necesarias o no
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tuvieran conexion suficiente con la causa que las origina, siempre que den lugar
a la generacién o percepcidn de prestaciones indebidas,

c) el reconocimiento indebido de prestaciones a la persona trabajadora por
causa no imputable a la misma, como consecuencia de alguno de los
incumplimientos anteriores, dard lugar a_la revision de oficio del acto de
reconocimiento de dichas prestaciones,

d) las revisiones de las prestaciones realizadas de oficio, sin perjuicio de la
responsabilidad administrativa o penal que legalmente corresponda, daran lugar
a que la empresa deberd 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,

e) la obligacién de devolver las prestaciones anteriores, en cuanto sancién
accesoria, sera exigible hasta la prescripcion de las infracciones.

Este régimen sancionador establecido ad hoc contiene algunas cuestiones que conviene
analizas, a la espera de su evolucion interpretativa por la propia autoridad sancionadora
en sumomento:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

la existencia del propio régimen, como sefialdbamos en relacion a las
comunicaciones de los ERTE’s al SEPE, parece indicar que, dada la urgencia e
imprevision de las medidas, y celeridad necesaria la proteccion de los
trabadores afectados por esas medidas, pueda producirse una cierta aplicacion
“automatica” de los ERTE’s por su mera solicitud (sin perjuicio de la actuacion
de la Inspeccion de Trabajo con su informe que pudiera servir para detectar
situaciones y/o casos groseros o de dificil justificacion a primeras),

pueden distinguirse como comportamientos sancionables las manifestaciones
falsas o incorrectas, la solicitud de medidas no necesarias o no conexas con el
COVID-19,

en el caso de que el trabajador, por conducta de la empresa, haya percibido
indebidamente prestaciones, éstas no serdn reclamadas al trabajador, sino
gue tendran que ser devueltas por la empresa como sancion accesoria a la que
corresponda a los actos que las hayan facilitado (las manifestaciones falsas o
incorrectas, la solicitud de medidas no necesarias),

ahora bien, conviene distinguir en que si el reintegro de las cantidades
anteriores viene determinado por revision de oficio del acto de
reconocimiento de dichas prestaciones puede conllevar la responsabilidad
administrativa o penal que legalmente corresponda, y las consecuencias
econdmicas derivadas de las mismas como recargos, intereses y demas (de
forma analoga a la que se produjo con las subvenciones a la creaciéon de
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6)

empleo de hace unos afios cuando no se cumplian los niveles de empleo
concurrentes al momento de su concesion), situacién que tiene un enfoque
diferente si, en el caso de producirse por error un reconocimiento no debido
de la prestacion correspondiente se regulariza a instancia de la empresa.

Fecha de efectos de las prestaciones por desempleo.

La Disposicion Adicional Tercera establece la fecha de efectos de las prestaciones por
desempleo derivadas de los procedimientos basados en las causas referidas en los
articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19:

(i)

a) la fecha de efectos de la situacion legal de desempleo en los supuestos de
fuerza mayor serd la fecha del hecho causante de la misma,

b) cuando la suspension del contrato o reduccién de jornada sea debida a la
causa prevista en el articulo 23, la fecha de efectos de la situacion legal de
desempleo habra de ser, en todo caso, coincidente o posterior a la fecha en que
la empresa comunique a la autoridad laboral la decisién adoptada, y

c) la causa y fecha de efectos de la situacion legal de desempleo deberdn
figurar, entodo caso, en el certificado de empresa, que se considerara documento
valido para su acreditacion.

El contenido de esta disposicion adicional no viene sino a confirmar que la
fecha de la causa de fuerza mayor va implicita con la propia condicion de
fuerza mayor. Esto estd muy claro cuando la causa de fuerza mayor esta
originada por normativa (local, autondmica o nacional) que cierra, suspende
o imposibilita una actividad (por ejemplo, por todas, el RD 463/2020 por el
que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19).

Sin embargo, lo anterior no puede ser de aplicacion pero para los casos en
que se fundamenta la causa de fuerza mayor en la “pérdida de actividad
originada por el COVID-19” ya que esta no tiene per se una fecha exacta y
resultara imprescindible acudir, por analogia, a lo previsto para el caso de los
ERTE’s del articulo 23, esto es, que la situacion legal de desempleo habra de
ser, en todo caso, coincidente o posterior a la fecha en que la empresa
comunique a la autoridad laboral la decisién adoptada.
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7) Ampliacién a los expedientes de regulacion de empleo anteriores.

La Disposicién Final Primera modifica el RD Ley 8/2020 para establecer que “las medidas
extraordinarias en materia de cotizaciones y proteccion por desempleo previstas en los
articulos 24 y 25 seran de aplicacién a los afectados por los procedimientos de
suspension de contratos y reduccién de jornada comunicados, autorizados o iniciados,
con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley, siempre que deriven
directamente del COVID-19”

(i)

Esto viene a significar que a los ERTE's iniciados por causa de fuerza mayor
con ocasion de los cierres, suspensiones y otras medidas sobre las actividades
provocados 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 sanitaria
ocasionada por el COVID-19, o la ORDEN 367/2020, de 13 de marzo, de la
Consejeria de Sanidad, por la que se adoptan medidas preventivas de salud
publica en la Comunidad de Madrid como consecuencia de la situacion y
evolucion del coronavirus (COVID-19) o cualquiera otra anterior en el marco
de las CCAA les son de aplicacion las medidas extraordinarias en materia de
cotizaciones y proteccién por desempleo previstas en los articulos 24 y 25 del
RD Ley 8/2020.

Deigual manera, son de aplicacién las medidas extraordinarias en materia de
cotizaciones y proteccidn por desempleo previstas en los articulos 24 y 25 del
RD Ley 8/2020 a los ERTE’s por causas econdmicas, técnicas, organizativas y
de produccion derivados del COVID-19 que se hubieren podido producir con
anterioridad al 17 de marzo, que generalmente vendran como consecuencia
de lo que hasta esa fecha podria ser considerada “fuerza mayor indirecta”
creada por el cierre o suspensidn de terceros que afectaran a los procesos de
produccion de la empresa solicitante o por falta de suministros que impidiera
gravemente continuar con el desarrollo ordinario de la actividad, o bien en
situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o
adopcién de medidas de contencidon (no impuestas legalmente, pues
estariamos en causa de fuerza mayor), y ello siempre que pueda resultar
acreditada la vinculacion al COVID-19.
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