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Resumen: Este trabajo se dirige a analizar la fuerza mayor temporal que constituye una de
las causas de suspension del contrato de trabajo. El interés por el andlisis de esta causa se
justifica en el aumento de la utilizacion de este mecanismo de flexibilidad interna por las
empresas, durante la situacion actual generada por la crisis sanitaria del COVID-19.

Palabras clave: Suspension del contrato; fuerza mayor; Covid- 19

The impact of the health crisis on the suspension of employment

contract

Anna Marti Melgar

Abstract: This paper analyses the temporary force majeure that constitutes one of the causes
of suspension of the employment contract, the interest in the analysis of this cause is justified
by the increased use of this mechanism of internal flexibility by companies, during the current
situation generated by the COVID-19 health crisis.
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1. La suspension del contrato de trabajo

Como ya indicara VIDA SORIA, la suspension “es una vicisitud por la que puede
atravesar el contrato, que en un determinado momento encuentra no cumplida la normal
ejecucion de las prestaciones objeto del mismo”!. La plasmacion de esta institucion
suspensiva del contrato de trabajo en nuestro derecho laboral se encuentra regulada en el
articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores® aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre (en adelanta ET), el cual no define expresamente qué debemos
entender por suspension, estableciendo unicamente las causas que la determinan y sus

efectos.

Este mecanismo de flexibilidad interna de la empresa® se define en base a sus efectos
en el apartado segundo del articulo mencionado, el cual establece que “la suspension exonera
de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo”. Estamos, por tanto, ante
una institucion del Derecho del Trabajo cuyo significado no se infiere directamente del texto
legal, sino que ha sido delimitado tanto por via jurisprudencial como doctrinal. En este
sentido, BLASCO SEGURA entiende la suspension del contrato como “la paralizacion
temporal de las obligaciones y derechos reciprocos basicos de aquél, subsistiendo, sin
embargo, algunos de ellos, fundada en determinadas causas senaladas legal o
convencionalmente™*. En esta linea interpretativa, se han precisado jurisprudencialmente’

como notas definitorias de la suspension del contrato de trabajo las siguientes:

"'VIDA SORIA, J.: “La configuracién juridica general de la suspension del contrato de trabajo”, Revista Politica
Social num. 70, 1966, p. 251

2 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

3 En este sentido, en la Exposicion de Motivos de la Ley 35/2010, de 17 de setiembre, de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo (BOE num. 227, de 18 de septiembre 2010) se formulaba la flexibilidad
interna “como mecanismo que permita el mantenimiento del empleo durante las situaciones de crisis
economica, reduciendo el recurso a las extinciones de contratos y ofreciendo mecanismos alternativos mas
sanos que la contratacion temporal para favorecer la adaptabilidad de las empresas”. Cabeza Pereiro advierte,
sin embargo, que ninglin precepto legal ni tampoco la doctrina judicial imponen al empresario la necesidad de
optar o ensayar unas medidas suspensivas con caracter previo a extinguir el contrato de trabajo. CABEZA
PEREIRO, J., “Suspension del contrato o reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccion o derivadas de fuerza mayor” en “Comentarios al Estatuto de los Trabajadores Libro Homenaje
a Tomas Sala Franco”, Tirant lo Blanch, Madrid, 2016, p. 25

4 BLASCO SEGURA, B., “La suspensién del contrato de trabajo: los apartados J) y M) del articulo 45 del
Estatuto de los Trabajadores”, Actualidad Laboral nam. 2, 1995, p. 120

3 Entre otras, STS 1986/6478 de 19 de noviembre de 1986, fj. 4°, STSJ 1860/2013 Comunidad Valenciana de
10 de setiembre 2013 (JUR 2013/37135), fj. 3% STS 3442/2000 de 25 de junio de 2001, fj. 2°.



— El contrato no se extingue, paralizdndose simplemente algunos de sus efectos, aunque
¢éstos sean generalmente los mas importantes.

— En cada una de las suspensiones, su especifica significacion ha de obtenerse de la
correspondiente normativa, legal o contractual por la que se rija.

— En principio, la suspension afecta primordial, y a veces exclusivamente, al deber de
realizar la actividad convenida y de remunerar el trabajo, respectivamente para
trabajador y empresario, pero quedan subsistentes aquellas otras relaciones y
expectativas no paralizadas o destruidas por la suspension, entre ellas, los beneficios
que deriven de los sucesivos convenios colectivos ... salvo que otra cosa se deduzca

de su propio articulado.

De esta forma, cabe precisar que, durante la suspension del contrato, no se produce la
extincion del mismo, sino que se suspende de un lado, la obligacion de trabajar por parte del
trabajador y, de otro lado, la obligacion de retribuir el trabajo por parte del empresario. En
consecuencia, mientras perduran las causas de suspension se mantiene la exoneracion de las
obligaciones principales del contrato de trabajo, y una vez que desaparecen las situaciones o
incidencias impedientes de la ejecucion del trabajo o incompatibles con la misma se reactivan
automaticamente tales obligaciones®. La suspension supone “una paralizacion temporal y no
definitiva en los efectos del contrato de trabajo, con independencia de que su duracion esté o
no predeterminada o de que, por lo contrario, se encuentre indeterminada por lo que respecta
a su momento final. La paralizacién, en todo caso, s6lo afecta a los efectos principales del

contrato”’

, subsistiendo el vinculo contractual. Como indica expresamente el articulo 45.2
ET lo que desaparecen son las obligaciones basicas de trabajar y remunerar, pero no las
obligaciones accesorias vinculadas al contrato de trabajo como pueden ser: el deber de buena

fe contractual®, la prohibicion de concurrencia desleal’, el sigilo profesional'?, computo de la

¢ STS 4541/2018 de 19 de diciembre de 2018, fj. 2.

" MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ- SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, ., “Derecho
del Trabajo”, Tecnos, 2016, 25% ed., p. 768.

8 Se encuentra regulado de manera general en el articulo 5 b) ET i de manera concreta en el articulo 20.2 ET
con relacion al contrato de trabajo.

% En este sentido, la STS 1989/8950 de 11 de diciembre de 1989 f.j 2° establece que “la suspensién afecta a la
ejecucion del contrato, sin repercusion alguna sobre el vinculo mismo que permanece, lo que explica que
algunos derechos y deberes reciprocos de trabajador y empresario continiian en plena vigencia -asi, el deber
basico de no practicar concurrencia desleal, del articulo 5 d) ET en relacion con el articulo 21.1 ET”.

10 Se trata de una obligacion- prohibicién derivada del principio de buena fe contractual, que afecta tanto al
empresario como al trabajador. Segun Rivas Vallejo es el deber de secreto, discrecion o reserva en torno a todo



antigiiedad del trabajador!!, o el derecho a la reincorporacion en su puesto de trabajo. Un
efecto esencial de este instrumento juridico es, por tanto, el derecho a la conservacion del
puesto de trabajo del trabajador cuyo contrato se encuentra en suspenso, de manera que al
cesar la causa que origind la suspension “el trabajador tendra derecho a la reincorporacién al
puesto de trabajo reservado” (articulo 48 ET), con excepcion de las causas de suspension
acordadas por las partes'?, en las que se estara “a lo pactado”. Seguimos aqui la opiniéon de
MARTIN VALVERDE et alteri, quien considera que el derecho a la reserva del puesto de
trabajo es “un efecto esencial de la suspension del contrato de trabajo”'3. En este sentido,
esta vicisitud de la relacion contractual se puede observar desde dos opticas: por un lado,
desde el punto de vista del trabajador puede verse como un derecho a la conservacion del
puesto de trabajo y, por otro lado, desde la perspectiva del empresario como una obligacion

de reservar tal puesto'*.

Una de las caracteristicas basicas es la temporalidad de la suspension y segun VIDA
SORIA “la temporalidad de la figura estd determinada por la temporalidad de la causa que
pueda producirla”'®. En consecuencia, “sélo pueden admitirse como causas suspensivas
aquellas que encierran dentro de si la idea misma de provisionalidad y temporalidad”'®, ya
que, si la causa de suspension del contrato es definitiva, no se producira la suspension sino

la extincion del contrato de trabajo.

aquello que se relacione con la estructura y funcionamiento interno de la empresa (en el que quedan
comprendidos, entre otros contenidos, el know how o las técnicas de produccion utilizada en la misma). RIVAS
VALLEJO, P., “La suspension del contrato de trabajo: efectos analisis general”, Bomarzo, Albacete, 2007,
p-127

' Vida Soria establece que “la continuidad en el computo de la antigiiedad es predicable de cualquier causa de
suspension”. VIDA SORIA, J.: “La suspension del contrato de trabajo”, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1965, p.8.

12 Son supuestos que dependen directamente de la voluntad de los contratantes y que estdn establecidos en los
apartados a) y b) del articulo 45.1 ET (los nacidos del mutuo acuerdo de las partes y los consignados validamente
en el contrato)

3 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ- SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J., “Derecho
del Trabajo”, Tecnos, 2016, 25% ed., p. 768. En cambio, de manera contraria Rivas Vallejo sefiala que el derecho
del trabajador a la reincorporacion en su puesto de trabajo no es propiamente un efecto de la suspension, sino
del mismo contrato que vincula permanentemente a las partes. RIVAS VALLEJO, P., “La suspension del
contrato de trabajo: naturaleza juridica y supuestos legales”, Bomarzo, Albacete, 2007, p.116

14 RIVAS VALLEIJO, P., “La suspension del contrato de trabajo: efectos andlisis general”, ob. cit., p.114; En
el mismo sentido, la STS 4541/2018 de 19 de diciembre de 2018, fj. 2

15 VIDA SORIA, J.: “La configuracion juridica general de la suspension del contrato de trabajo”, ob. cit., p.
261

6. GONZALEZ GONZALEZ, C. “Ertes y la transicién a los despidos por necesidad empresariales:
consecuencias laborales y de seguridad ante la crisis de la COVID-19”, Aranzadi, 2020, 1% ed., p.7



1.1. Las causas de suspension del contrato de trabajo

Como hemos puesto de manifiesto los supuestos habilitantes que justifican la
adopcion de esta figura juridica estdn establecidos en el articulo 45 ET. Sin embargo,
previamente al andlisis de cada uno de ellos, nos surge la cuestion de si nos hallamos ante
una enumeracion tasada o abierta de las causas de suspension del contrato de trabajo. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo!” (en adelante TS) ha venido a sefialar que se trata de
“una enumeracion tasada o exhaustiva, en la que figuran numerosos avatares o incidencias
atinentes bien a la vida personal o profesional del trabajador, bien al funcionamiento de la
empresa. El denominador comtin de las causas de suspension es, con excepcion de la
enunciada en el primer renglon de la lista ("a) Mutuo acuerdo de las partes"), el acaecimiento
sobrevenido de una incompatibilidad, incapacidad imposibilidad o impedimento para la
ejecucion del trabajo”. En cambio, en la doctrina aparecen posturas contrapuestas en relacion
con esta cuestion. Por un parte, existen determinados autores'® que defienden el caracter
tasado de las causas prevista en el articulo 45 ET. Por otra parte, otros'® opinan que la lista

que enumera este precepto legal no debe considerarse como “cerrada” o numerus clausus.

De acuerdo con el articulo 45 que lleva por titulo causas y efectos de la suspension,
se establece en su apartado primero: El contrato de trabajo podra suspenderse por las
siguientes causas: a) Mutuo acuerdo de las partes. b) Las consignadas validamente en el
contrato. ¢) Incapacidad temporal de los trabajadores. d) Nacimiento, adopcion, guarda con
fines de adopcion o acogimiento, de conformidad con el Coédigo Civil o las leyes civiles de
las Comunidades Autonomas que lo regulen, siempre que su duracién no sea inferior a un
afo, de menores de seis afios o de menores de edad mayores de seis afios con discapacidad o
que por sus circunstancias y experiencias personales o por provenir del extranjero, tengan
especiales dificultades de insercion social y familiar debidamente acreditadas por los
servicios sociales competentes. €) Riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia

natural de un menor de nueve meses. f) Ejercicio de cargo publico representativo.

17STS 4541/2018 de 19 de diciembre de 2018, fj. 2°; STS 3606/1998 de 25 de octubre de 2000.

18 VIDA SORIA, J., “La suspension del contrato de trabajo” en Comentarios al ET. Tomo IX, Edersa, Madrid,
1983.

19 MARTINEZ GIRON, J. “Las causas generales de la suspension: ;jnimeros clausus? en la obra AAVV, La
suspension del contrato de trabajo. CGPJ, Madrid, 1994, p. 39, diferenciando hasta tres causas diversas que no
se encuentran previstas en el articulo 45 ET. En el mismo sentido, MARTIN VELVERDE, A.; RODRIGUEZ
SANUDO, F. y GARCIA MURCIA, J., “Derecho del Trabajo”, Tecnos, 2009, 18" ed., p.721.



g) Privacion de libertad del trabajador, mientras no exista sentencia condenatoria. h)
Suspension de empleo y sueldo, por razones disciplinarias. 1) Fuerza mayor temporal. j)
Causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. k) Excedencia forzosa. 1)
Ejercicio del derecho de huelga. m) Cierre legal de la empresa. n) Decision de la trabajadora
que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de

violencia de género.

A pesar de esta diversidad de circunstancias, nuestro estudio se centrard en una de las
causas habilitantes de la suspension del contrato de trabajo, concretamente en el apartado 1)
Fuerza mayor temporal, debido a la gran incidencia que esta teniendo en la actualidad como
instrumento para la proteccion del empleo debido a la crisis sanitaria causada por el

coronavirus SARS-CoV-2 (COVID-19).
1.2. La fuerza mayor temporal como causa de suspension

El articulo 45 ET establece como causa de suspension de los contratos de trabajo la fuerza
mayor temporal, siendo el articulo 47 ET, que lleva por titulo la suspensioén del contrato o
reduccion de jornada por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion o
derivadas de fuerza mayor, el que desarrolla este supuesto habilitante en su apartado tercero
al disponer que “el contrato de trabajo podra ser suspendido por causa derivada de fuerza
mayor con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 51.7 ET (en sede de despido

colectivo) y sus normas reglamentarias®® de desarrollo”.

Para delimitar los supuestos de hecho que habilitan una suspension por fuerza mayor,
debemos como paso previo, analizar el propio concepto de fuerza mayor. Dado que el ET no
dispone de un concepto al efecto, debemos acudir a la normativa supletoria integrada por el
Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (en adelante CC).
Concretamente, el articulo 1105 CC sefiala que “fuera de los casos expresamente
mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie respondera de

aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”.

20 Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada. (BOE, num. 261, de 30 de octubre de
2012).



Sin embargo, en el &mbito normativo laboral la Ley de Contrato de Trabajo de 19442!
(en adelante LCT), en la actualidad derogada, establecia en su articulo 76.6 la fuerza mayor
como causa de extincion de los contratos de trabajo. Esta normativa de la misma forma que
el ET, no definia el concepto legal de fuerza mayor; no obstante, realizaba una enumeracion
de determinados supuestos en virtud de los cuales se producia la extincion de la relacion
laboral por fuerza mayor, tales como “incendio, inundacion, terremoto, explosion, plagas del
campo, guerra, tumulto o sediciones y, en general, cualquier otro acontecimiento semejante
de caracter extraordinario que los contratantes no hayan podido prever o que, previstos, no
se hayan podido evitar”. En este sentido, la normativa de urgencia motivada por el COVID-
19, concretamente la Exposiciéon de Motivos del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 marzo (en
adelante, RDL 8/2020), reconoce esta limitacion del concepto de fuerza mayor existente en

el ambito laboral vinculada inicamente a los acontecimientos catastroficos naturales.

Tratandose la fuerza mayor imposibilitante de la prestacion laboral de un concepto
juridico indeterminado han sido las resoluciones judiciales y la doctrina las que se han

encargado de ir concretando su interpretacion.

Segtin la doctrina jurisprudencial?? la fuerza mayor se define como: 1)Acontecimiento
externo al circulo de la empresa, absolutamente independiente de la voluntad del empresario;
2) Que sea imprevisible, atendiendo a criterios de esperabilidad del acontecimiento o de
razonabilidad; 3) O que sea inevitable o irresistible, de modo que, aunque se pudiera hacer
un prondstico razonable respecto de la probabilidad de su existencia, no hubiera posibilidad

de evitar, no tanto el propio acontecimiento, sino los efectos dafiosos que produciria?’.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de julio de 2008 sent6
doctrina, estableciendo que la nocion de fuerza mayor debe entenderse "como la actuacion
de causa extrafa al empresario, es decir, como la accion de elementos exteriores que quedan
fuera de su esfera de control y en este sentido tiene interés el articulo 76 de la LCT que

vinculaba la fuerza mayor con fendmenos como el incendio, la inundacion, el terremoto, la

21 Decreto de 26 de enero de 1944 por el que se aprueba el texto refundido del Libro I de la Ley de Contrato de
Trabajo. (BOE num. 55, de 24 de febrero de 1944)

22 STS 2443/1999 de 23 de junio de 2003, £,j. 2; STS 262/2011 de 26 de julio de 2011, fj. 3; SSTSJ Extremadura
48/2013, de 22 de enero de 2013, fj. 2.

23 ALBIOL MONTESINOS, 1., “La fuerza mayor como causa suspensiva del contrato de trabajo (ERTE)”,
Todo Social, Madrid, 2020.p. 78
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explosion, las plagas del campo, la guerra, el tumulto y las sediciones, aparte de la formula
general que hace referencia a los acontecimientos de caracter extraordinario que no hayan

podido preverse o que, previstos, no se hayan podido evitar"?*,

Tratandose la fuerza mayor de un concepto juridico indeterminado, la apreciacion de
la fuerza mayor por los 6rganos judiciales esta sometida a una amplia casuistica, de manera
que para el pronunciamiento sobre la existencia o no de fuerza mayor no puede realizarse
mas que mediante una valoracion y analisis ponderado de las circunstancias concurrentes en
cada caso?. De este modo, se ha considerado que los agentes atmosféricos pueden constituir,
por su condicion externa a la empresa y por la inevitabilidad de sus consecuencias en la
actividad laboral, una causa de fuerza mayor del articulo 45.1.1) ET, pero siempre y en
atencion a las circunstancias concurrentes®®. Asi, se ha pronunciado el TS en relacién con
una copiosa nevada, que imposibilita el acceso al lugar de trabajo?’. En cambio, no
constituyen supuestos de fuerza mayor, el hecho de justificar el despido de una trabajadora
alegando la terminacion del arrendamiento del local donde se desarrollaba la prestacion del
servicio?®. Tampoco existe fuerza mayor cuando la paralizacion de la actividad empresarial
es consecuencia de que el empresario no habia adoptado las medidas correctoras establecidas

legalmente®.

La doctrina ha clasificado los supuestos habilitantes para la suspension del contrato
por fuerza mayor en dos grupos diferenciando, por un lado, la fuerza mayor propia y, por
otro lado, la fuerza mayor impropia. Constituye fuerza mayor propia los acontecimientos
extraordinarios, imprevisibles, hechos catastréficos como incendios, plagas, inundaciones,

terremotos, explosiones, tumultos o sediciones. La fuerza mayor impropia es la generada por

24 STS 1857/2007 de 8 de julio de 2008, fj. 2; STSJ Pais Vasco 2864/ 2013 de 29 de octubre de 2013

25 STSJ Madrid de 2 de junio de 2000 (AS 1277/1996), f.j. 4°.

26 STS 964/1997 de 8 de marzo de 2002, fj. 4°.

27 STS 7587/1990 de 20 de julio de 1995, fj. 2°.

28 STS 4815/2008 de 8 de julio de 2008, fj. 2°.

29 STSJ Andalucia 884/2010, de 15 de febrero de 2010, f,j. 4°. En el mismo sentido, la STSJ Galicia 1237/2010
de 8 de febrero de 2010, fj. 2, en el supuesto del cierre de una empresa por anulacion de la licencia de obra y
apertura.

11



los hechos provenientes de decisiones de las Administraciones Publicas, integrados en el

llamado factum principis®® u otros supuestos distintos de las catastrofes naturales®'.
1.3. Finalidad y efectos de la suspension

La institucidon suspensiva del contrato de trabajo, como hemos puesto de manifiesto con
anterioridad, se trata de un mecanismo de flexibilidad interna de la empresa por el cual se
produce la exoneracion temporal de las obligaciones basicas de trabajar y remunerar el
trabajo derivadas del contrato de trabajo, con pervivencia del vinculo juridico entre las
partes®2. Como establece FERNANDEZ ORRICO “es una consecuencia del principio de
estabilidad en el empleo, en virtud del cual el ordenamiento ha establecido que determinadas
circunstancias que dificultan el normal desarrollo de la prestacion laboral no produzcan la
extincion de la relacion de trabajo, sino su pervivencia en situacion de suspension, volviendo

el contrato a desarrollar plenamente sus efectos cuando cesen tales causas™>,

En consecuencia, podemos considerar que la finalidad que se persigue con la suspension
del contrato de trabajo es el mantenimiento y estabilidad del empleo, como mecanismo
juridico-laboral que tiene encaje constitucional, tanto en el articulo 35.1 de la Constitucion
Espafiola®* (en adelante CE) que reconoce a todos los espafioles el deber de trabajar y el
derecho al trabajo como en el articulo 40.1 CE el cual determina que los poderes publicos
realizardn de manera especial una politica orientada al pleno empleo. En este sentido, “la
suspension responde, en su significado ultimo, a una tendencia protectora de la vida del

contrato’?,

Como ha tenido oportunidad de pronunciarse la jurisprudencia del TS,*® el mecanismo

de la suspension de los contratos laborales obedece al principio espiritualista de dotar de la

30 Nuestra jurisprudencia lo ha venido sefialando cémo “aquellas decisiones de los poderes publicos
imprevisibles o inevitables que recaen sobre la empresa e impiden la continuacion de la prestacion laboral”,
entre otras STS de 5 de julio de 2000 (JUR 2000/5546), f.j. 1°.

31 ATS 3252/2019 de 11 de junio de 2020, fj. 1°.

32 STSJ 1860/2013 Comunidad Valenciana de 10 septiembre de 2013 (JUR 2013/371357), £j. 2°.

33 FERNANDEZ ORRICO, F. J., “Las prestaciones de la Seguridad Social: Teoria y Practica”, Ministerio de
Asuntos Sociales, Madrid, 2004, p. 78.

34 Constitucién Espafiola. (BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978)

35 VIDA SORIA, J., “La suspension del contrato de trabajo” en Comentarios al ET, ob cit, p. 34.

36 STS 1986/6191 de 12 de noviembre de 1986. fj. 2°.
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maxima estabilidad al trabajador, impidiendo recurrir a la resolucidon contractual cuando se

den alguna de las causas de suspension de los contratos que prevé el articulo 45 ET.

En definitiva, la suspension del contrato de trabajo, como medida de flexibilidad interna
de la empresa, tiende a garantizar la permanencia del trabajador en su puesto de trabajo, dado
que mientras permanece latente la causa que motivo la suspension, el contrato de trabajo no

se extingue.

En relacion con los efectos de la suspension, estos se manifiestan en dos &mbitos: por un
lado, en la situacion del trabajador ante la Seguridad Social y por otro, en cuanto al cese de
la obligacion de trabajar y correlativamente al cese de la obligacion empresarial de retribuir

al trabajador.
1.3.1. Situacion del trabajador ante la Seguridad Social

En materia de Seguridad Social, la suspension del contrato de trabajo por causa de
fuerza mayor temporal permite al trabajador acceder a prestaciones por desempleo siempre
y cuando retinan las condiciones legalmente exigidas en su normativa reguladora. Por su
parte, el articulo 267.1 b) Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante, LGSS)
sefala que se encuentran en situacion legal de desempleo los trabajadores que tengan
suspendido el contrato de trabajo por decision del empresario al amparo de lo establecido en
el articulo 47 ET, en los términos del articulo 262.2 LGSS. A este efecto, el articulo 262.2
LGSS exige el desempleo total’’, estipulando que se entiende por tal “el cese total del
trabajador en la actividad por dias completos, continuados o alternos, durante, al menos, una
jornada ordinaria de trabajo”. En esta linea, los requisitos que debera reunir el trabajador,
para solicitar la proteccion por desempleo se encuentran establecidos entre otros en el articulo

266 LGSS:

— Encontrarse en situacion legal de desempleo.
— Estar inscrito como demandante de empleo en el servicio publico de empleo
competente y mantener dicha inscripcion mientras esté percibiendo la

prestacion.

37 Segiin el articulo 262.2 LGSS “el desempleo sera total cuando el trabajador cese, con caracter temporal o
definitivo, en la actividad que venia desarrollando y sea privado, consiguientemente, de su salario.
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— Tener cubierto el periodo minimo de cotizacion de al menos 360 dias, dentro
de los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo y no haber
utilizado las cotizaciones de dicho periodo para una prestacion anterior. Se
establece como excepcion a esta regla, que, en el caso que el trabajador haya
cotizado un periodo inferior a 360 dias, podra percibir el subsidio por
desempleo si, ademas de cumplir el resto de los requisitos exigidos, no tiene
rentas superiores al 75 % del salario minimo interprofesional vigente®®, sin
tener en cuenta la parte proporcional de dos pagas extraordinarias. Ademas,
este periodo le computa a efectos de los periodos méaximos de percepcion de
la prestacion®®. En este punto, debemos poner de manifiesto que la normativa
de urgencia motivada por el COVID-19%", ha permitido que trabajadores
afectados por un expediente temporal de regulacién de empleo (en adelante,
ERTE) sin el periodo de cotizacidon necesario pudieran acceder a la prestacion
por desempleo y, adicionalmente, que el periodo de la suspension del contrato
durante el que estén percibiendo dicha percepcion no les compute a efectos de
consumir los periodos maximos de percepcion legalmente establecidos*!,
cuestion que serd abordada en el siguiente epigrafe.

— No haber cumplido la edad ordinaria para causar derecho a la pension
contributiva de jubilacion, salvo se trate de supuestos de suspension del

contrato.

En particular, el trabajador al acceder a la prestacion de desempleo se encuentra en

situacion asimilada al alta*?, de manera que, aunque se produce la baja en la relacion de

38 Segtn el articulo 1 del Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2020, y cuya vigencia se ha prorrogado en 2021, el salario minimo queda fijado en 31,66
euros/dia o 950 euros/mes, seglin que el salario esté fijado por dias o por meses. (BOE num. 31, de 5 de febrero
de 2020)

3 Vid. Articulo 3.2 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de
agosto, de Proteccion por Desempleo. (BOE nim. 109, de 7 mayo de 1985)

40 En los articulos 24 y 25 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19 (BOE niim. 73 de 18 de marzo de 2020) como
medida extraordinaria se establece la inexigibilidad de periodo minimo de carencia para acceder a la proteccion
por desempleo.

* GONZALEZ GONZALEZ, C., “Expediente de Regulacion de Empleo Temporales y otras medidas laborales
y de Seguridad Social del Real Decreto- ley 8/2020, de 17 de marzo”, Aranzadi digital nim. 1, 2020, p. 20.

42 Asf lo ha establecido el articulo 36.1. 1° Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social. (BOE niim. 50, de 27 de febrero de 1996). En ese sentido, se define la
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Seguridad Social (en adelante, SS), el trabajador sigue protegido “constituyendo una ficcion
juridica a través de la cual se da por cumplido el requisito del alta y, por tanto, se posibilita

el acceso a las prestaciones™.

Por otra parte, durante el periodo de percepcion de la prestacion por desempleo, en
los supuestos de suspension del contrato, las cotizaciones sociales a la SS de la parte
empresarial continiian a cargo de la empresa, ingresando Unicamente la Entidad gestora la
aportacion del trabajador, una vez efectuado el descuento en la propia prestaciéon por
desempleo**. Sin embargo, respecto a esta obligacion de seguir cotizando del empresario por
el trabajador, en los supuestos de suspension del contrato de trabajo por fuerza mayor
temporal (articulo 47 ET) existen determinadas exoneraciones a las empresas de la aportacion
empresarial a la SS, pudiéndose tratar de exoneraciones totales o parciales. De manera
expresa se establece en el articulo 24.2. b) de la Ley 17/2015, de 9 de julio® para los
supuestos de suspension contractual derivados de fuerza mayor “la Tesoreria General de la
Seguridad Social (en adelante, TGSS) podra exonerar al empresario del abono de las cuotas
de la Seguridad Social y por conceptos de recaudacidon conjunta mientras dure el periodo de
suspension, manteniéndose la condicion de dicho periodo como efectivamente cotizado por

el trabajador”.

Estas exoneraciones en la cotizacion empresarial a la SS han sido objeto de diversas
modificaciones como consecuencia de la fluctuante situacion econdémica y de emergencia

que ha atravesado Espaiia a lo largo de los afios. En primer lugar, la Ley 27/2009 de 30 de

situacion asimilada al alta como una “situacion creada por la Ley para evitar que en determinadas ocasiones el
trabajador se quede sin proteccion contributiva, a pesar de no estar trabajando o de no hacerlo de acuerdo con
los requisitos exigidos por el articulo 7 de la LGSS”. ROQUETA BUIJ, R. y GARCIA ORTEGA, J., “Derecho
de la Seguridad Social”, Tirant lo Blanch, 2020, 9* ed., p.155. En sentido opuesto, Sempere Navarro y Barrios
Baudor sefialan que, en puridad, no es necesario establecer la ficcion juridica de que, sin estarlo, el trabajador
se halla realmente en situacion de alta; vale con entender que para causar derecho a las prestaciones vale tanto
encontrarse en alta como en situacion asimilada al alta. SEMPERE NAVARRO, A. V.y BARRIOS BAUDOR,
G. L., “La situacion de alta o asimilada y el acceso a las prestaciones de Seguridad Social”, Revista Doctrinal
Aranzadi Social, 1998, p. 2.

4 BLASCO LAHOZ, J. F., “Las contingencias profesionales de la seguridad social: un estudio sistematico del
accidente de trabajo y la enfermedad profesional (trabajadores por cuenta ajena y trabajadores autonomos)”,
Tirant lo Blanch, 2019, p.132.

4 Vid. Articulo 273. 2 LGSS. En esta direccion, MORA CABELLO DE ALBA, L., “La situacién legal de
desempleo con causa en la suspension del contrato”, Revista de Justicia Laboral nim. 35, 2008, p. 5.

45 Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccion Civil (BOE nim. 164, de 10 de junio de
2015).
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diciembre*® en su articulo 1, establecidé una bonificacion del 50 por ciento de las cuotas
empresariales a la SS por contingencias comunes, estableciendo, asimismo, unos requisitos
necesarios que debera cumplir el empresario. En segundo lugar, la Reforma Laboral que se
realizo en el afio 2010, aumento esta bonificacion al 80 por ciento*’. En tercer lugar, el Real
Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre*® en su disposicion adicional cuarta, estableci6 una
exoneracion de hasta el 100 por ciento del pago de la aportacion empresarial, para favorecer
el mantenimiento del empleo, en los supuestos de fuerza mayor derivados de acontecimientos
catastroficos naturales y, asimismo ““ siempre que supongan la destruccion total o parcial de
las instalaciones de la empresa o centro de trabajo, impidiendo la continuidad de la actividad
laboral para los trabajadores afectados”. En este sentido, debemos poner de manifiesto que
en la actualidad se ha mantenido esta exoneracion de hasta el 100 por ciento debido a la
situacion que vivimos como consecuencia del COVID-19, cuestion que sera abordada mas

adelante.
1.3.2. Cese de la obligacion de trabajar

El trabajador que se encuentra afectado por un ERTE, en el que se ha producido la
suspension de su contrato por causa de fuerza mayor temporal, estd liberado de la obligacion
de trabajar de acuerdo con el articulo 45.2 ET. Como indica RODRIGUEZ COPE “el efecto
que caracteriza a la suspension no es la no prestacion de trabajo, sin mas; es la cesacion al
trabajador del derecho a no realizar las prestaciones laborales en base a determinadas causas

contenidas*””

. En consecuencia, lo que justifica la exoneracion de la obligacion de trabajar
es la concurrencia de la causa habilitante de fuerza mayor temporal que impide al trabajador

la prestacion de los servicios en la empresa.

Ante esta situacion, se libera al trabajador de la obligacion de trabajar en su centro de

trabajo habitual. La cuestion que se debe resolver es si mientras subsista esta causa

46 Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la
proteccion de las personas desempleadas. (BOE num. 315, de 31 de diciembre de 2009).

47 Ley 35/2010 de 17 de septiembre, de reforma del mercado de trabajo (BOE niim. 227, de 18 de setiembre de
2010) en su articulo 9 disponia un aumento del 50 al 80 por ciento de la bonificacion empresarial cuando la
empresa realizase acciones formativas para los trabajadores afectados por la suspension.

48 Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el Programa de Activacion para el Empleo.
(BOE num. 307, de 20 de diciembre de 2014).

49 RODRIGUEZ COPE, M. L., “La suspension del contrato de trabajo”, Consejo Econdmico y Social, Madrid,
2004, p. 185.
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suspensiva existe la posibilidad de prestar servicios en otra empresa. Segun el Servicio
Publico de Empleo Estatal (en adelante, SEPE), el trabajador que tenga suspendido el
contrato por un ERTE puede realizar otra actividad laboral, tanto por cuenta ajena como por
cuenta propia, en virtud de su derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesion u oficio
(articulos 35.1 CE y 4.1 ET). Asimismo, la doctrina judicial®® ha establecido que no puede
apreciarse competencia desleal de un trabajador con respecto de la empresa en la que presta
sus servicios, por el hecho de realizar trabajos para otra empresa mientras tiene el contrato
suspendido. No debe olvidarse, por otra parte, que el hecho de que se reconozca que el
trabajador se encuentre en situacion legal de desempleo durante la suspension del contrato

significa que quiere y puede trabajar.
1.3.3. Cese de la obligacion del empresario de remunerar al trabajador

La existencia de una causa habilitante de suspension de los contratos de trabajo, en el
caso objeto de andlisis, como es la fuerza mayor temporal, genera el efecto de liberar al
empresario de la obligacion de remunerar al trabajador de acuerdo con el articulo 45.2 ET.
Advierte VIDA SORIA que “El requisito de la conmutatividad, esencial en la configuracion
juridica del salario, impide conceptualmente que un contrato interrumpido en el trabajo dé

derecho al trabajador a salario’!”.

En relacion con la remuneracion, cabe cuestionarse si, mientras subsista la exoneracion
del empresario de remunerar al trabajador, existe la posibilidad de que el trabajador siga
recibiendo las percepciones que no son consideradas como salario? ya que, el articulo 45.2
ET no estipula que el trabajador no tenga derecho a ninguna prestacion salarial econdémica,
sino que Unicamente menciona que se exonera la obligacion de remunerar el trabajo. Con
referencia a este aspecto, la jurisprudencia®® ha manifestado que debe incluirse cualquier

concepto, ya se trate de cantidades salariales y por supuesto no salariales.

30 STSJ Andalucia 794/2012 de 8 de marzo de 2012 (AS 2012/1002), fj. 2°.

S VIDA SORIA, I., “La suspension del contrato de trabajo” en Comentarios al ET, ob cit. p.54.

52 De acuerdo con el articulo 26.2 ET se consideran percepciones extrasalariales tres conceptos: 1) Las
cantidades percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados
como consecuencia de su actividad laboral; 2) Las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social 3)
Las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos.

33 STSJ Catalufia 3731/2001, de 2 de mayo de 2001, f. j. 1°.
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2. La utilizacion de la institucion suspensiva durante la crisis sanitaria motivada por

el COVID-19

A raiz de la normativa de urgencia, y la necesidad de adaptar la institucion suspensiva del
contrato de trabajo por fuerza mayor temporal a los efectos laborales de la crisis sanitaria
provocada por el COVID-19 se han ido introduciendo modificaciones en la regulacion inicial
de este instrumento juridico establecido en el articulo 47 ET. Su finalidad, no es otra que
mantener el empleo - reduciendo posibles despidos en favor de la suspension- y asegurar la
proteccion de los trabajadores afectados- garantizando su acceso a las prestaciones por
desempleo®*. Estas modificaciones han incidido en diversos aspectos de la institucion

suspensiva que analizamos a continuacion.

Los datos estadisticos revelan que efectivamente se ha hecho un uso masivo de la
institucion suspensiva del contrato de trabajo como mecanismo de ajuste temporal del empleo
por parte de las empresas, ya que, en marzo de 2020, 3.108.554 trabajadores estaban
afectados por un ERTE vinculado al COVID-19, una cifra que disminuye hasta los 674.366
trabajadores®, lo que supone un incremento del 3.036,4% sobre el mismo periodo del afio

anterior, avanzando que su utilizacion ha servido para evitar la destruccion del empleo®.
2.1. El concepto de fuerza mayor temporal derivada de la crisis sanitaria

La declaracion del Estado de alarma por el Gobierno el 14 de marzo de 2020°7 y la
paralizacion de la actividad econdmica, motivo la aprobacion de una legislacion para
gestionar los efectos derivados de la situacion de emergencia sanitaria creada por el COVID-

19. Una situacion que, como indica CAVAS MARTINEZ “ha tenido su reflejo laboral en los

> DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Cuestiones problematicas en torno a los expedientes de regulacion temporal
de empleo de la emergencia sanitaria COVID-19”, Trabajo y Derecho nim. 12, 2020, p.2.

55 Afiliados en ERTE vinculados al COVID-19 (marzo 2020 — marzo 2021) Disponible en
www.inclusion.gobs.es.

56 ]IZQUIERDO PEINADO, M.; PUENTE DIAZ, S.; REGIL AMORENA, A. V_; “Los ERTE en la crisis del
COVID-19: un primer analisis de la reincorporacion al empleo de los trabajadores afectados”, Boletin
economico del Banco de Espafia num. 2, 2021, p.3.

57 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. (BOE ntm. 67, de 14 de marzo de 2020).
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procedimientos de suspension del contrato, a los que se han acogido millares de empresas y

que han afectado a una de cada cinco personas trabajadoras en Espafia™3.

La primera normativa que incide en la institucién suspensiva es el Real Decreto-ley
8/2020, de 17 de marzo* (en adelante, RDL 8/2020), con la finalidad de “evitar que una
situacion coyuntural como la actual tenga un impacto negativo de caracter estructural sobre
el empleo”®. De manera precisa, los articulos 22 y 23 establecen medidas de flexibilizacion
de los mecanismos de ajuste temporal de la actividad para evitar despidos, a través del ERTE
por fuerza mayor derivado del COVID-19 y el ERTE por causas econdmicas, técnicas,

organizativas y de produccion (en adelante, ETOP) asociado al COVID-19.

En esta normativa de urgencia, no se ha modificado la descripcion de las causas
tradicionales, por lo tanto, cualquier suceso extraordinario o catastréfico que impida a la
empresa prestar sus servicios basicos sigue siendo fuerza mayor®!. Sin embargo, lo que
realiza el RDL 8/2020 es una ampliacion de las causas concretas derivadas del COVID-19;
amparando a todas aquellas paralizaciones de la actividad de la empresa que vengan como
consecuencia de las medidas adoptadas por el Estado de alarma, sea por la falta de movilidad,
de aprovisionamientos o debido al contagio de la plantilla. En este sentido, el Ministerio de
Trabajo y Economia Social (en adelante, MITES)®? distingue entre la fuerza mayor temporal
derivada del COVID-19 por causas directas y la fuerza mayor temporal derivada del COVID-

19 por causa indirectas®.

8 CAVAS MARTINEZ, F., “Los expedientes de regulacion temporal de empleo por COVID-19. Una apuesta
institucional para la preservacion del empleo en tiempos de pandemia”, Revista de Estudios Juridico Laborales
y de Seguridad Social num. 1, 2020, p. 7.

> Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
economico y social del COVID-19. (BOE num. 73, de 18 de marzo de 2020).

%0 Tal y como se establece en el Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, ob. cit.

61 Esta opinién también es seguida por Beltran de Heredia Ruiz, que considera que el RDL 8/2020 no modifica
el régimen juridico vigente de la suspension del contrato de trabajo por fuerza mayor. BELTRAN DE
HEREDIA QUIZ, 1., “COVID-19 y medidas sociolaborales de emergencia (RDLEY 6/20, 7/20, 8/20, 9/20,
10/20, 11/20, 12/20 y 13/20)”, IUS Labor num. 1, 2020, p. 53.

62 Guia sobre medidas laborales excepcionales contra el COVID-19 aprobadas por el Real Decreto-Ley 8/2020,
Ministerio de Trabajo y Economia Social, Madrid, 2020, p. 5.

%3 Se entiende por causas directas: a) Las medidas gubernativas de contencién adoptadas como consecuencia
del Covid -19, incluida la declaracion del Estado de alarma y b) La Incidencia de la enfermedad en la plantilla,
ya sea de manera directa, o por razones de aislamiento preventivo decretados por razones médicas acreditadas.
En cambio, se consideran causas indirectas: a) Pérdida de actividad; b) Suspension o cancelacion de actividades;
c) Cierre temporal (locales de afluencia publica); d) Falta de suministros que impidan gravemente continuar
con el desarrollo ordinario de la actividad.
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Ademas, siguiendo con la configuracion del concepto de fuerza mayor derivado de la
crisis sanitaria, el articulo 1.2 del Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo® (en adelante,
RDL 18/2020), introduce la figura de la suspension del contrato por fuerza mayor parcial, la
cual consiste en que la suspension afecte tinicamente a una parte de la plantilla y no en su
totalidad, pudiendo el resto seguir realizando su trabajo. Se puede entender que de esta
normativa se desprende una nueva categoria de ERTE, denominada fuerza mayor parcial,
figura que permite a las empresas reincorporar a parte de su plantilla y mantener otra parte

con su contrato suspendido®.

Otro tipo de ERTE por fuerza mayor que se introduce en la normativa de urgencia, es el
denominado ERTE por rebrote®®, establecido en el Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio®’
(en adelante, RDL 24/2020). No obstante, esta tipologia de ERTE por rebrote fue sustituida
por el Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre®® (en adelante RDL 30/2020), que cred
dos nuevas modalidades de ERTE por fuerza mayor. En primer lugar, los ERTEs por
impedimento del desarrollo de la actividad®®. En segundo lugar, los ERTEs por limitacion

del desarrollo normal de la actividad’®.

En relacion con esta materia, la cual esta siendo objeto de multiples modificaciones como
hemos podido poner de manifiesto, debemos tener en cuenta la ultima novedad introducida,

por el Real Decreto-ley 11/2021, de 27 de mayo’! (en adelante, RDL 11/2021), que prorroga

%4 Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo. (BOE nim. 134, de
13 de mayo de 2020).

% COCA, A. “COVID-19. Publicado el Real Decreto-Ley 18/2020 que prorroga los ERTESs por fuerza mayor
hasta el 30 de junio”. Asesoria Coca, 2020, p. 3.

% Seglin la Exposicién de Motivos de la norma su fundamento se encuentra en “la persistencia de los efectos
de la crisis sanitaria en el funcionamiento regular de las empresas y su capacidad de prestacion integra de
servicios, el caracter no homogéneo de dicha recuperacion y la posibilidad de que puedan restablecerse, con un
alcance limitado, ciertas restricciones de actividad por razones sanitarias”.

67 Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacién del empleo y proteccion del
trabajo autonomo y de competitividad del sector industrial (BOE num. 178, de 27 junio de 2020).

%8 Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo (BOE nim. 259,
de 30 septiembre de 2020).

% Tal y como establece el articulo 2.1 RDL 30/2020 esta modalidad se contempla para “las empresas y entidades
de cualquier sector o actividad que vean impedido el desarrollo de su actividad en alguno de sus centros de
trabajo, como consecuencia de nuevas restricciones o medidas de contencion sanitaria adoptadas, a partir del 1
de octubre de 2020, por autoridades espafiolas o extranjeras”.

70 El articulo 2.2 RDL 30/2020 prevé que estos ERTEs son ““previstos para los supuestos en que las empresas y
entidades de cualquier sector o actividad vean limitado el desarrollo normalizado de su actividad a
consecuencia de decisiones o medidas adoptadas por las autoridades espafiolas”.

"I Real Decreto-ley 11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para la defensa del empleo, la reactivacion
economica y la proteccion de los trabajadores autonomos (BOE num. 127, de 28 de mayo de 2021).
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hasta el 30 de septiembre del 2021, los ERTEs por fuerza mayor por impedimento y por
limitacidn en los términos establecidos en el RDL 30/2020, asi como, los ERTES por fuerza
mayor derivados del articulo 22 RDL 8/2020 junto con los ERTEs por causas ETOP
derivadas del COVID-19 recogidos en su articulo 23.

En definitiva, la regulacion de los ERTEs se ha ido modificando a través de sucesivas
prorrogas, si bien, en lineas generales, se han mantenido las caracteristicas basicas aprobadas

en el inicial RDL 8/202072.
2.2. Medidas laborales para la proteccion del empleo

En la situacidon actual derivada del COVID-19, es de vital importancia y necesidad,
acompanar a la suspension del contrato de otras medidas complementarias que eviten la
destruccion del empleo y la capacidad productiva del tejido empresarial. Como se establece
en la Exposicion de Motivos del RDL 8/2020 a través de estos mecanismos, ademas de aliviar
los costes en los que incurren las empresas, se incentiva el mantenimiento del capital humano
ya formado, evitando la pérdida de empleos, no pudiendo justificar la extincion de contratos

ni despidos’>.
2.2.1. Reduccion o exoneracion de las cuotas de la Seguridad Social

El RDL 8/2020 con el objetivo de aligerar los costes en los que incurren las empresas,
en los casos de suspension del contrato por fuerza mayor derivados del COVID-19, recurre
a las exoneraciones en la cotizacion social siempre que las empresas se comprometiesen a
mantener el empleo’, cuestion que sera abordada mas adelante. Como hemos sefialado en el
epigrafe anterior, hasta ahora, s6lo se podia exonerar al empresario del pago de las
cotizaciones a la SS, en los casos en los que la fuerza mayor derive de acontecimientos
catastroficos naturales que supongan la destruccion total o parcial de la empresa o centro de

trabajo impidiendo la continuidad de la actividad’.

72 1ZQUIERDO, PEINADO, M.; PUENTE DiAZ, S.; REGIL AMORENA, A. V_; “Los ERTE en la crisis del
COVID-19: un primer analisis de la reincorporacion al empleo de los trabajadores afectados”, ob. cit. p. 3.

> CAVAS MARTINEZ, F., “Los expedientes de regulacion temporal de empleo por COVID-19. Una apuesta
institucional para la preservacion del empleo en tiempos de pandemia”, ob. cit., p. 33.

74 El Gobierno, con la adopcion de esta medida, como se constata en la Exposicion de Motivos del RDL 8/2020,
considera que se contribuye a reducir el coste de mantenimiento de las empresas gravemente afectadas por la
paralizacion de la actividad econdémica con motivo del COVID-19.

5 De acuerdo con la disposicion adicional cuarta del Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que
se regula el Programa de Activacion para el Empleo, ob. cit.
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En este sentido, en el articulo 24 RDL 8/2020 se establecen un seguido de
especialidades en materia de cotizacion. Por un lado, la exoneracion de la empresa-en el
abono de la aportacion empresarial prevista en el articulo 273.2 LGSS, asi como-en lo-relativo
a las cuotas por conceptos de recaudacion conjunta, mientras dure el periodo de suspension
del contrato. No obstante, se concreta que esta exoneracion sera del 100 por cien si a fecha
de 29 de febrero de 2020 la empresa tuviera menos de 50 trabajadores, o del 75 por cien si la
empresa tuviera 50 trabajadores o mas, en situacion de alta en el SS en dicha fecha. Por otro
lado, se afiade que la exoneracion no tendra efectos para la persona trabajadora,
manteniéndose la consideracién de dicho periodo como efectivamente cotizado a todos los

efectos, sin que resulte de aplicacion lo establecido en el articulo 20.1 LGSS’.

Advierte GONZALEZ GONZALEZ que no se trata de una exoneracion automatica’’,
sino que se aplica por la TGSS a instancia del empresario, previa comunicacion de la
identificacion de los trabajadores y el periodo de la suspension del contrato de trabajo’8. A
efectos del control de la exoneracion sera suficiente la verificacion para que el SEPE proceda
al reconocimiento de la correspondiente prestacion por desempleo por el periodo de que se
trate. Por otro lado, la TGSS establecera los sistemas de comunicacion necesarios para el
control de la informacion trasladada por la solicitud empresarial, en particular a través de la
informacion de la que dispone el SEPE, en relacion con los periodos de disfrute de las

prestaciones por desempleo.

76 Esta apreciacion debe ser entendida en el sentido de que la empresa podréa beneficiarse de las reducciones,
bonificaciones o cualquier otro beneficio en las bases, tipos y cuotas de la SS aun cuando no estuviera al
corriente en el pago de las cuotas de la SS.

77 GONZALEZ GONZALEZ, C., “Expediente de Regulacion de Empleo Temporales y otras medidas laborales
y de Seguridad Social del Real Decreto- ley 8/2020, de 17 de marzo”, ob. cit., p. 56.

8 La Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccién Civil, ya establecid un régimen juridico
muy parecido al establecido en la normativa de urgencia derivada del COVID-19.
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2.2.2. La no exigencia del periodo minimo de carencia para acceder a la
proteccion por desempleo y la no consumacion del tempo maximo de

percepcion

Como se ha puesto de manifiesto anteriormente al establecer los efectos de la
suspension contractual, en situaciones normales para que el trabajador acceda a la prestacion
contributiva de desempleo se requiere tener cubierto un periodo minimo de cotizacidén
(articulos 266 y 269 LGSS). Sin embargo, ante la extraordinaria situacion de gravedad
generada por el COVID-19, en el RDL 8/2020 se reforzo la cobertura a los trabajadores que
tuvieran suspendido el contrato de trabajo por un ERTE, posibilitindoles el acceso a la
prestacion contributiva por desempleo, aunque carecieran del periodo de cotizacion necesario

para tener acceso a ella.

En relacion con las prestaciones por desempleo, podemos constatar que a través de
este RDL 8/2020 se han protegido tres colectivos diferenciados: por una parte, a los
trabajadores afectados por ERTEs, tanto si en el momento de la adopcion de la medida
empresarial tuvieran suspendido un derecho anterior a prestacion o subsidio por desempleo
como si careciesen del periodo minimo de ocupacion cotizada para causar derecho a la
prestacion contributiva, o no hubiesen percibido prestacion por desempleo precedente’. De
ahi que, el nuevo derecho a la prestacion se reconocera con determinadas especialidades por
lo que respecta a la cuantia y duracion®. Como indica PEREZ DEL PRADO “con esta
medida se ha creado un auténtico paréntesis, en el que da igual la carrera de cotizacion previa
o el uso de anteriores derechos™®!. Por otra parte, en relacion a los socios trabajadores de
sociedades andénimas laborales y de cooperativas de produccion, el RDL 8/2020 indica que
las medidas de proteccion por desempleo establecidas para los casos de ERTE se aplicaran

también a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado y de sociedades

7 TRILLO GARCIA, A. R., “Medidas adoptadas en materia de proteccion de la seguridad social en la crisis
sanitaria provocada por el COVID-19”, Trabajo y Derecho num. 66, 2020, p.64.

8 De acuerdo con el articulo 25.3 RDL 8/2020, a) La base reguladora de la prestacién sera la resultante de
computar el promedio de las bases de los ultimos 180 dias cotizados o, en su defecto, del periodo de tiempo
inferior, inmediatamente anterior a la situacion legal de desempleo, trabajados al amparo de la relacion laboral
afectada por las circunstancias extraordinarias que han originado directamente la suspension del contrato o la
reduccion de la jornada de trabajo; b) La duracion de la prestacion se extendera hasta la finalizacion del periodo
de suspension del contrato de trabajo o de reduccion temporal de la jornada de trabajo de las que trae causa.

$1 PEREZ DEL PRADO, D., “Crisis del Coronavirus y proteccion por desempleo” en “Impacto del COVID-19
en materia labora y de Seguridad Social”, Lefebvre, 2020, p. 69.
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laborales que coticen por la contingencia de desempleo, siendo condicion necesaria que el

inicio de la relacion laboral o societaria hubiera sido anterior al 18 de marzo de 2020.

El ultimo colectivo protegido por el RDL 8/2020 es el integrado por los trabajadores
fijos- discontinuos y los que realizan trabajos fijos y periddicos que se repitan en fechas
ciertas. A tal efecto, la regulacion diferencia dentro del grupo de los trabajadores fijos-

discontinuos segun hubieran sido incluidos o no en los ERTEs derivados del COVID-19%2,

En primer lugar, las personas trabajadoras que viesen interrumpida su campaia
motivada por esta situacion excepcional, durante periodos que, en caso de no haber incurrido
dicha circunstancia excepcional, hubieran sido de actividad, y como consecuencia de ello
pasen a beneficiarse de la prestacion por desempleo “podran volver a percibirla, con un

”83  Para

maximo de 90 dias, cuando vuelvan a encontrarse en situacion legal de desempleo
determinar el periodo que, de no haber concurrido esta circunstancia, hubiera sido de
actividad laboral, se estara a los periodos de actividad de otras personas trabajadoras

comparables en la empresa.

En segundo lugar, los trabajadores que acrediten que, como consecuencia del impacto
del COVID-19, no han podido reincorporarse a la actividad en la fecha que estaba prevista 'y
fueran beneficiarios de prestaciones en aquel momento, no veran suspendidos el derecho a la
prestacion o al subsidio que vinieran percibiendo. Si en la fecha en la que hubieran debido
reincorporarse a la actividad no estuviesen percibiendo prestaciones por desempleo por
haberlas agotado, pero acreditasen el periodo cotizado necesario para obtener una nueva
prestacion contributiva, la certificacion empresarial de la imposibilidad de reincorporacion
sera constitutiva de situacion legal de desempleo para el reconocimiento del derecho a dicha
prestacion. A estos trabajadores les sera de aplicacion la reposicion del derecho a la

prestacion consumida.

Finalmente, los trabajadores que hayan visto interrumpida su actividad y los que no

hubieran podido reincorporarse a la misma como consecuencia del COVID-19 y careciesen

2. GONZALEZ GONZALEZ, C., “Prestacion por desempleo a los trabajadores fijos discontinuos” en
“Expediente de Regulacion de Empleo Temporales y otras medidas laborales y de Seguridad Social del Real
Decreto- ley 8/2020, de 17 de marzo”, ob. cit., p.89.

83 Instrucciones provisionales en materia de proteccion por desempleo, 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,
marzo 2020. Disponible en mites.es.
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del periodo de ocupacion cotizado necesario para obtener la prestacion contributiva, podran
percibirla hasta la fecha en que tenga lugar la incorporacion a su puesto de trabajo, con un
limite maximo de 90 dias. La cuantia mensual de la nueva prestacion sera igual a la de la
ultima mensualidad de la prestacion contributiva percibida, o, en su caso, a la cuantia minima
de la prestacion contributiva. El mismo derecho tendran quienes durante la situacion de crisis
derivada del COVID-19 agoten sus prestaciones por desempleo antes de la fecha en que tenga
lugar la incorporacién a su puesto de trabajo y carezcan de cotizaciones suficientes para el
reconocimiento de un nuevo derecho, en cuyo caso, la certificacion empresarial de
imposibilidad de reincorporacioén constituird nueva situacion legal de desempleo. En este

supuesto no sera de aplicacion la reposicion de la prestacion consumida®.

Cabe afiadir que, cada dia en que se percibe la prestacion por desempleo consume y
computa a efectos del periodo maximo de duracion de la prestacion, siendo causa de
extincion el agotamiento del plazo de duracion de la prestacion (articulo 272 LGSS)®. No
obstante, el articulo 25 RDL 8/2020, establecié que durante el periodo de la suspension del
contrato no computara a efectos de consumir los periodos maximos de percepcion legalmente
establecidos, siempre que dicha suspension traiga su causa inmediata de las citadas
circunstancias derivadas del COVID-19. En consecuencia, finalizada el periodo de la

suspension se pone a cero el contador para una posterior situacion de desempleo.
2.2.3. Proteccion del empleo durante la suspension

La Disposicion adicional sexta del RDL 8/2020 que lleva por titulo la salvaguarda del
empleo, dispone que “las medidas extraordinarias en el &mbito laboral previstas en el
presente real decreto-ley estaran sujetas al compromiso de la empresa de mantener el empleo
durante el plazo de seis meses desde la fecha de reanudacion de la actividad”. Pone de
manifiesto BELTRAN DE HEREDIA que “se trata de una disposicion ciertamente criptica,

pues, la “sujecion a un compromiso”, sin indicar cual, ni tampoco las consecuencias

$ TRILLO GARCIA, A. R., “Medidas adoptadas en materia de proteccion de la seguridad social en la crisis
sanitaria provocada por el COVID-19” ob. cit. p. 89.

85 GONZALEZ GONZALEZ, C., “Ertes y la transicion a los despidos por necesidad empresariales:
consecuencias laborales y de seguridad ante la crisis de la COVID-19”, ob. cit. p.54.
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derivadas de su incumplimiento delimita un ambito de indefinicion particularmente

complejo”®. Consecuentemente, su contenido ha sido objeto de multiples interpretaciones®’.

La primera cuestion que debemos analizar es que se entiende por mantenimiento del
empleo y en este sentido, la normativa se refiere a “la reincorporacion al trabajo efectivo de
personas afectadas por el expediente, aun cuando esta sea parcial y solo afecte a parte de la
plantilla™®®. Tal y como se deduce del texto de la disposicion y habia anticipado el criterio de
la DGT?®, se produce una limitacion del compromiso a las personas afectadas por el ERTE
por fuerza mayor y por causas ETOP? relacionados con el COVID-19°!. Como diria
RODRIGUEZ HERNANDEZ “No se trata de un mantenimiento neto del empleo, lo que
pondria el liston muy alto a las empresas en circunstancias tan adversas como las actuales,
sino unicamente quedan “blindados” por el compromiso de mantenimiento del empleo lo

afectados por un ERTE2,

Sin embargo, existen algunas excepciones en la norma cuando el contrato de trabajo
se extinga por despido disciplinario declarado como procedente, dimision, muerte, jubilacion
o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora, y por el
fin del llamamiento de las personas con contrato fijo-discontinuo, cuando este no suponga

un despido sino una interrupcion del mismo. Por lo que respecta a los contratos temporales,

8 BELTRAN DE HEREDIA QUIZ, 1., “COVID-19 y medidas sociolaborales de emergencia (RDLEY 6/20,
7/20, 8/20, 9/20, 10/20, 11/20, 12/20 y 13/20)”, ob. cit., p. 62.

87 Seglin Mercader Uguina “el compromiso de empleo quedaria circunscrito, exclusivamente, a los ERTEs
derivados de fuerza mayor en los que se solicitase la exencion de cuotas y, por tanto, no alcanzaria a la validez
del expediente autorizado ni podria extraerse efectos conexos”. MERCADER UGUINA, J. R., “Compromiso
de empleo en los ERTES por fuerza mayor y COVID-19: mas dudas, mas incertidumbre, El Foro de Labos,
2020, p. 2.

88 Vid. Disposicion Final 1°.3 del RDL 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo
(BOE ntim. 134, de 13 de mayo de 2020).

8 DGT-SGON-863CRA. Recuperado en: www.mitramiss.gob.es.

%0 Inicialmente sélo era de aplicacién dicha clausula a los ERTEs por fuerza mayor, sin embargo, a través del
RDL 24/2020 (articulo 6) se amplio a los ERTEs por causas ETOP relacionados por el COVID-19.

1 Segin Preciado Doménech “el legislador nos brinda una interpretacién auténtica, con vigencia a partir del 13
mayo de 2020 en la nueva redaccion de la DA6* RDL 8/2020”. PRECIADO DOMENECH, C. H., “Normativa
COVID-19. Los compromisos de mantenimiento del empleo y la prohibicion de despido. Doctrina de los TSJ”,
ponencia presentada a las XXVI Jornadas de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social organizadas por el
Colegio de Graduados Sociales de Tarragona, abril 2021. Recuperado de: www.fppt.com.

92 RODRIGUEZ HERNANDEZ, J., “El compromiso de mantenimiento de empleo en los ERTES COVID”,
Diario la Ley num. 9810, 2021, p. 25. De manera contraria, Todoli Signes entiende que “se refiere a mantener
el nivel de empleo de la empresa al completo, estableciendo que interpretar lo contrario implicaria “blindar” los
contratos de los afectador por el ERTE por encima de otros trabajadores de la empresa” TODOLI SIGNES, A.,
“Consecuencias de incumplir el compromiso de mantenimiento del empleo de 6 meses para los que se acogen
al ERTE”, marzo 2020. Recuperado en: www.adriantodoli.com.
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tampoco se considera incumplido el compromiso de mantenimiento del empleo, cuando el
contrato se extinga por expiracion del tiempo convenido o la realizacion de la obra o servicio
que constituye su objeto o cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto

de contratacion.

En efecto, el limite para considerar incumplido el compromiso de mantenimiento de
empleo por las empresas, se encuentra en que la extincion sea legal y procedente, dicho en
otras palabras, no es suficiente que la empresa lo declare como tal, sino que, sobre todo en
los casos en que el trabajador impugne la decision empresarial, tendra que ser reconocido

bien por las partes en conciliacion o bien por la Autoridad Judicial en su sentencia®.

Ademas, se establece una excepcion a la regla general, en aquellas empresas en las
que concurra un riesgo de concurso de acreedores en los términos del derogado articulo 5.2
de Ley 22/2003, de 9 de julio (en adelante, LC)%*, que coincide con la redaccion actual del
articulo 5.2 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (en adelante, TRLC)®. En
este sentido, no resulta necesario que se haya presentado un preconcurso o iniciado dicho

tramite.

La segunda cuestion que debemos analizar es, como se computa el plazo de 6
meses, del precepto podemos extraer que se fij6 como dies a quo la reanudacion de la
actividad tras el ERTE y entiende como 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”. Segin BELTRAN HEREDIA “el plazo de 6 meses empieza para todos los

trabajadores afectados por ERTE en el instante que uno de ellos reanude su actividad,

93 RODRIGUEZ HERNANDEZ, J., “El compromiso de mantenimiento de empleo en los ERTES COVID”, ob.
cit., p. 27.

%4 Vid. Articulo 5.2 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE nim. 164 de 10 de julio de 2003), que determina
la aplicacion de la presuncion de inocencia previsto en el articulo 2.4 de la misma Ley “Sobreseimiento general

ELINT3

en el pago corriente de las obligaciones”, “existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de

CEINT3

una manera general al patrimonio del deudor”, “alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes
por el deudor”, “ incumplimiento generalizado de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses
anteriores; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demas conceptos de recaudacion conjunta durante el
mismo periodo; las de pago de salarios e indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones de
trabajo correspondientes a las tres Gltimas mensualidades”.

%5 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal

(BOE ntim. 127, de 7 de mayo de 2020).
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aunque lo haga parcialmente™%. Por lo tanto, y siguiendo la opinion dada por este autor,

este computo no es diferente para cada trabajador®’.

Por ultimo, las consecuencias del incumplimiento del compromiso de
mantenimiento del empleo, se establecen en el propio precepto de la norma que establece
que “Las empresas que incumplan este compromiso deberan reintegrar la totalidad del
importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas, con el recargo y los
intereses de demora correspondientes, segun lo establecido en las normas recaudatorias
en materia de SS, previas actuaciones al efecto de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social (en adelante, ITSS) que acredite el incumplimiento y determine las cantidades a
reintegrar”. En efecto, las empresas deberan reintegrar la totalidad del importe exonerado
con los correspondientes recargos e intereses de toda la plantilla, aun cuando el despido o
extincion afecte a un unico trabajador, solucién desproporcionada en opinion de gran parte

de la doctrina®®.
2.3. Procedimiento suspensivo

Como consecuencia de la crisis sanitaria derivada por el COVID-19 y el aumento sin
precedentes de la utilizacion por las empresas de los ERTEs como mecanismo de ajuste
temporal de empleo®®, el Gobierno introdujo medidas excepcionales en la tramitacion del
procedimiento de suspension del contrato, tanto por fuerza mayor, como por causas ETOP,

con la finalidad de flexibilizar y agilizar las decisiones empresariales.

% Esta interpretacion también es seguida por De la Puebla Pinilla. DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Cuestiones
problematicas en torno a los expedientes de regulacion temporal de empleo de la emergencia sanitaria COVID-
19”, ob. cit., p.5.

% Afiliados en ERTE vinculados al COVID-19 (marzo 2020 — marzo 2021) Disponible en
www.inclusion.gobs.es.

7 De manera contraria se ha pronunciado Preciado Doménech estableciendo que “los 6 meses no operan con
caracter general para todos los afectados, sino que deviene individual para cada uno de ellos” PRECIADO
DOMENECH, C. H., “Normativa COVID-19. Los compromisos de mantenimiento del empleo y la prohibicién
de despido. Doctrina de los TSJ”, ob. cit.

%8 Segtin de la Puebla Pinilla “se trata de una solucién desproporcionada, pero es verdad que ‘a grandes males,
grandes remedios’ DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Cuestiones problematicas en torno a los expedientes de
regulacion temporal de empleo de la emergencia sanitaria COVID-19”, ob. cit., p.10. En el mismo sentido,
Rodriguez Hernandez. RODRIGUEZ HERNANDEZ, J., “El compromiso de mantenimiento de empleo en los
ERTES COVID”, ob. cit., p. 29.

9 GOMEZ, A. L; MONTERO J. M., “El impacto del confinamiento sobre el mercado de trabajo del area del
euro durante la primera mitad del 2020”, Boletin Econémico num. 4, 2020, p. 3.
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La modificacion del procedimiento de suspension del contrato por fuerza mayor
temporal, constituia, como indica LOPEZ CUMBRE, “Una intervencion legislativa
imprescindible, ya que la principal dificultad en la tramitacion radicaba en probar la
existencia de una causa de fuerza mayor”'%. Con la nueva regulacion del articulo 22 RDL
8/2020, se detalla el tipo de informe que debe acompafiarse por la empresa para la solicitud
de la suspension por fuerza mayor, que deberad concretar de forma especifica la vinculacion
de la pérdida de actividad de la empresa como consecuencia del COVID-19; en cambio en la
norma precedente reguladora del procedimiento, el Real Decreto 1483/2012, de 29 de
octubre!?! (en adelante, RD 1483/2012), se prevé que la solicitud se acompatie de los medios
de prueba que estime necesario la empresa. Se trata, por tanto, de una referencia muy amplia
e imprecisa. A su vez, se impone a la empresa la comunicacion de su solicitud a las personas
trabajadoras, no haciendo mencion que se deba realizar también de manera simultanea a los
representantes legales de los trabajadores; simplemente establece que en el caso de que
existan representantes, se deberd trasladar el informe anterior y la documentacion

acreditativa.

Ademas, el articulo 33.1 del RD 1483/2012 estipula que el informe de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad social no es preceptivo en la nueva regulacion para simplificar la
tramitacion de los ERTES, tanto por fuerza mayor como por causa ETOP, pasando a ser
potestativo para la Autoridad Laboral. En este sentido LACOMBA PEREZ establece que
“Ello supone que en los casos en los que Administracion no advierta inicialmente elementos
de duda acerca de la causa, la negociacion o los términos de la conclusion del ERTE,
prescindira de este tramite, ganando con ello velocidad a la hora de despejar el camino al

Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE)!%2,

10 LOPEZ CUMBRE, L., “Efectos laborales del coronavirus (III) Suspension de la actividad del empresario y
de los trabajadores por fuerza mayor o circunstancias excepcionales”, Gomez-Acebo & Pombo, 2020, p. 2.

101 Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada (BOE nim. 261, de 30 de octubre de
2012).

122 LACOMBA PEREZ, R., “ERTEs simplificados y rapidos: a medida del COVID-19”, IUS Labor num. 1,
2020, p. 44.
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De otro lado, en relacion con los procedimientos de suspension por causas ETOP, se
modifica la interlocucidon en empresas sin representacion unitaria, ya que se elimina la opcioén
de poder escoger entre una comision integrada por trabajadores de la propia empresa o una
comision de componentes designados por sindicatos mdas representativos del sector!®3,
establecida en el procedimiento ordinario del articulo 47 ET. De este modo, se impone a los
trabajadores que la comision representativa esté integrada por una persona de cada sindicato
mas representativo y representativo del sector y, en caso de no conformarse esta
representacion, la negociacion se realizara con una comision integrada por 3 trabajadores de

la propia empresa, elegidos democraticamente entre ellos.

Asimismo, otra novedad introducida por el legislador de urgencia es la simplificacion y
reduccion de los plazos. Por una parte, se reduce el plazo maximo para la constitucion de la
comision representativa de 15 dias a 5 dias. Por otra parte, en el caso del periodo de consultas,
reduce el periodo de 15 dias a 7 dias. En este sentido, por lo que respecta al informe de la
Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social, cuya solicitud sera potestativa para la Autoridad
Laboral, en los ERTEs por fuerza mayor, se impone un plazo improrrogable de 5 dias, a
diferencia del procedimiento ordinario donde no se establece ningun plazo maximo. En

cambio, en los ERTEs por causa ETOP, se regula un plazo maximo de 7 dias y no de 15 dias.

En definitiva, se introducen modificaciones para agilizar un procedimiento; si bien, esa

finalidad no siempre se ha conseguido.

103 LACOMBA PEREZ, R., “ERTEs simplificados y rapidos: a medida del COVID-19”, ob. cit., p. 43.
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3. Valoracion final

Las consideraciones expuestas en este trabajo muestran como la inexistencia en el
ambito normativo laboral de una definicion legal de fuerza mayor temporal, ha permitido
asociar esta causa habilitante de suspension del contrato de trabajo a la situacidon actual
generada por el COVID-19, sin previa aclaraciéon o declaracion al efecto y con el

consiguiente despliegue automatico de los efectos a ella asociados'*,

En relacion con la incidencia del COVID-19 en la institucion suspensiva del contrato
de trabajo, podemos constatar que se ha hecho un uso masivo de este mecanismo por parte
de los empresarios, debido a las medidas contencion extraordinaria aprobadas por el
Gobierno para paliar los efectos derivados de la crisis sanitaria. Ademas, tratandose de un
mecanismo de flexibilidad interna, se ha conseguido que muchos de sus trabajadores
conservaran sus puestos de trabajo durante la pandemia evitando asi la destruccion del

empleo.

La utilizacion de este mecanismo ha conllevado beneficios para ambas partes del
contrato de trabajo. De un lado, el trabajador durante la suspension del contacto de trabajo
ha tenido derecho a la prestacion por desempleo, aunque no ostentara un periodo minimo
de cotizacion, por lo tanto, ha seguido recibiendo una remuneracion, aunque inferior a la
que recibiria sino hubiera acaecido esta situacion, descendiendo asi sus ingresos. De otro
lado, las empresas han podido reducir sus costes, continuando asi con su actividad y

salvaguardando su propia existencia.

En cuanto al procedimiento suspensivo introducido por la normativa COVID-19, cabe
destacar la situacion que se encuentran aquellas empresas en las que no existe
representacion legal de las personas trabajadoras, ya que en estos se introducen a los
sindicatos mas representativos del sector que pertenezca la empresa en la comision
representativa. Por lo tanto, en estas circunstancias se ha potenciado el papel de los
sindicatos en la negociacion de los ERTEs, para asi tutelar los derechos de los trabajadores

afectados.

104 FERNANDEZ LARREA, I. “A vueltas con el ERTE y la “fuerza mayor” laboral”, Hay Derecho, Madrid,
2020, p. 1
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Un aspecto negativo, que queremos destacar de la normativa de urgencia, gira entorno
al mantenimiento del empleo y la penalizacién que se impone a los empresarios que
incumplan con el mismo. Imponiéndoles, la obligacion de devolucion de la totalidad del
importe exonerado con los correspondientes recargos e intereses de toda la plantilla aun
cuando afectara a un unico trabajador. Medida desde nuestro punto de vista,
desproporcionada que podria llegar a atentar al derecho a la libertad de empresa,

establecido en el articulo 38 de la Constitucion Espaiola.

Para concluir, la situacion de crisis sanitaria generada por el COVID-19 ha puesto de
manifiesto, la necesidad de realizar una modificacion estructural de la institucion
suspensiva del contrato de trabajo para que se adapte a la realidad laboral, proponiendo el
establecimiento de un concepto de fuerza mayor en el ambito laboral, ya que debido al
COVID-19 se han generado multiples pronunciamientos judiciales concretando la fuerza
mayor laboral y, por tanto, introduciendo un concepto de fuerza mayor en el ET. Asi como,
agilizar y flexibilizar los procedimientos de suspension para hacer frente a posibles

situaciones de urgencia que puedan acaecer.
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