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Presentacion

LAS MEDIDAS LABORALES DEL RDL 8/2020.

El Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econdmico vy social del COVID-19 (BOE 18-03-2020), adopta un
conjunto de medidas con la finalidad, declarada en su exposicién de motivos, de reforzar
la protecciéon de los trabajadores, las familias y los colectivos vulnerables; apoyar la
continuidad en la actividad productiva y el mantenimiento del empleo; y reforzar la lucha
contra la enfermedad.

Entrd en vigor en el dia de su publicacdn oficial -Disp. final novena- y con una vigencia de
un mes, sin perjuicio de que pueda ser prorrogado por nuevo RDL.

Entre toda la diversidad de medidas econémicas y sociales, destaca por su incidencia en
las relaciones laborales las previstas en el Capitulo segundo, en las que se introduce una
regulacidon para la flexibilizacidon de los mecanismos de ajuste temporal de actividad para
evitar despidos, para “ evitar que una situacion coyuntural como la actual tenga un
impacto negativo de cardcter estructural sobre el empleo”.

Entre las novedades que introduce el RDL 8/2020 se encuentran:

Medidas de flexibilidad laboral, trabajo a distancia y medidas de conciliacién:

- Medidas de implantacion preferente del trabajo a distancia (art. 5).
- Regulacion del derecho de adaptacion de horario y reduccién de jornada de las
personas trabajadoras (art. 6).

En relacién con el trabajo auténomo:
- Reconocimiento de prestacion extraordinaria por cese de actividad para los
afectados por la declaracion del estado de alarma (Art. 17).
- Aplicacién a socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado encuadrados
en el RETA (art. 17.5).
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Novedades en materia de suspensién temporal de contratos y reduccién temporal de la
jornada (ERTEs):

- Calificacion como fuerza mayor, a efectos de suspensidon de contrato y
reduccion de jornada, de las situaciones de pérdidas de actividad
consecuencia del COVID-19. (art. 22.1).

- Especialidades en la tramitacién de los procedimientos de regulacién de
empleo, tanto por fuerza mayor (art. 22.2), como por causas economicas,
técnicas, organizativas o de produccion (art 23).

- Exoneracién o reduccion de cotizacion empresarial a la Seguridad Social en
caso de ERTES por fuerza mayor. (art. 24).

- Especialidades en materia de proteccién por desempleo de los trabajadores
afectados por un ERTE (art.25):

- Acceso de los trabajadores afectados por un ERTE a la prestacion
contributiva por desempleo, aunque carezcan del periodo de
cotizacidn necesario para tener acceso a ella (art. 25.1.a).

- No cémputo del periodo de la suspensién del contrato o la
reduccion de la jornada a efectos de consumir los periodos
maximos de percepcion legalmente establecidos (art. 25.1.b).

- Reglas especificas en materia de base reguladora y duracién de la
prestacion (art. 25.3).

- Extencién de trabajadores de sociedades laborales (art. 25.2) y
cooperativas de trabajo asociado (art. 25.2 y 5).

- Situacién de los trabajadores fijos-discontinuos en materia de
prestaciones por desempleo.(art. 25.6).

- Salvaguarda del empleo durante seis meses (Disp. Adicional Sexta).

En este trabajo queremos poner en evidencia las impliaciones que inciden en materia de
suspensidon de contratos o reduccion de jornada, sobre todo, cuando derivan de fuerza
mayor, que es donde se centran las novedades tanto en la calificacidon de la causa, el
acceso a la prestacion por desempleo, y la exencidon del pago de cotizaciones. Pero
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también se introducen cambios en relacién con los expedienes suspensivos por causas
econdmicas, técnicas, organizativas y productivas, que afectan a su tramitacién, y ya
veremos como afecta a otros efectos.

Se trata de consideraciones urgentes ante la inmediata entrada en vigor de la normativa,
a la vista de su publicacién, y cuyas consideraciones no puede enterderse definivas,
maxime cuando en su aplicacién practica quedan por conocer los criterios aplicativos que
vaya a asumir la Administracion.

| - ESPECIALIDADES EN LOS EXPEDIENTE DE REGULACION
TEMPORAL DE EMPLEO, POR FUERZA MAYOR.

1. Las circunstancias justificativas de la calificacion como fuerza
mayor, a efectos de suspension de contrato y reduccéon de
jornada: la pérdidas de actividad consecuencia del COVID-19.

El RDL 8/2020 regula en el CAPITULO Il lo que llama: “Medidas de flexibilizacién de los
mecanismos de ajuste temporal de actividad para evitar despidos”. Comienza con el art.
22 que establece en su numero 1:

Articulo 22. Medidas excepcionales en relacion con los procedimientos de
suspension de contratos y reduccion de jornada por causa de fuerza mayor.

1. Las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su causa
directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la
declaracion del estado de alarma, que impliquen suspension o cancelaciéon 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 adopcién de medidas de
aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que queden
debidamente acreditados, tendrdn la consideracion de provenientes de una
situacion de fuerza mayor, con las consecuencias que se derivan del articulo 47 del
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texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

En relacion con la configuracén de la causa legal de suspensién del contrato por fuerza
mayor, podemos decir lo siguiente:

- Se trata de una declaracién legal de supuesto de fuerza mayor, que evita los
problemas de calificacidn de estos supuestos, donde la motivacién de la alteracion
de la actividad productiva viene motivada por medidas sanitarias, alteraciones
productivas, incidencia en la salud de la plantilla, que si no tuvieran esa calificacion
legal seria muy problematico asimilar a fuerza mayor o caso fortuito, o a otra
tipologia de causas, lo que afectaria a su régimen legal.

- Esta calificacidon sélo se aplica a los expedientes de suspensiéon de contrato y
reduccion de jornada. No se contempla su aplicacidén a los despidos colectivos, ni
tampoco supone un reconocimiento legal, en otros dmbitos, en los que se
considere que tales supuestos son causas de fuerza mayor. En concreto, no se
puede usar esta calificacién para tramitar despidos colectivos, pero tampoco para
acordar despidos objetivos, ni terminaciones de contratos de trabajo, ni para
operar como causa justificativa del incumplimiento contractual por el empresario.
Estamos por tanto ante una calificacién que opera exclusivamene en relacién con
los ERTES, y en los demds casos si se requiere un juicio de calificacién para
ajustarse al concepto legal estricto de fueza mayor.

- Para que opere la fuerza mayor como causa de la suspension de contratos o
reduccion de jornada, se requiere que la empresa se vea afectada por los efectos
gue ha tenido el COVID-19 en cualquiera de los ambitos en los que el mismo se ha
manifestado: La norma hace una enumeraciéon de efectos del COVID-19 en la
actividad productiva de la empresa que comprende la mayor parte, pero permite
asimilar cualquier otro que se pueda justificar:

- Suspension o cancelacion de actividades y cierre temporal de locales de
afluencia publica, motivados por las medidas adoptadas en el Decreto
463/2020 que declaré el estado de alarma, o las que ulteriormente
acuerden las autoridades publicas. Entre ellas destacamos la suspension de
la actividad educativa o de formacién impartidas en otros centros publicos
o privados -art. 9-. La suspension de la apertura al publico de los locales y
establecimientos minoristas -art. 10-, con las excepciones que contiene el
precepto. La suspension de la apertura al publico de museos, archivos,
bibliotecas, monumentos, asi como de los locales y establecimientos en los
que se desarrollen espectaculos publicos, las actividades deportivas y de
ocio indicados en el anexo del real decreto.
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Restricciones en el transporte publico, que puede suponer, para las
empresas que gestionan el transporte publico, la reduccién de actividad
acordada gubernativamente -art. 14 RD 463/2020-.

También puede afectar a las demds empresas en la medida que dichas
restricciones al transporte puedan imposibilitar el acceso del personal a los
centros de trabajo, lo mismo que las restricciones a la movilidad de las
personas y/o las mercancias, lo que pude ser mas complejo acreditar.

Falta de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo
ordinario de la actividad. Comprende todos los casos en los que la
alteracion de la actividad productiva de la empresa deriva de la rotura de la
cadena de suministros. Se trata de una medida de naturaleza productiva,
que no requiere acreditar que los efectos o las medidas ante el COVID-19
inciden en la actividad de la empersa de forma directa, pero si en las
empresas que son suministradoras de mercancias, bienes, equipos o
servicios que son necesarios para la continuidad de la actividad
empresarial.

Esto extiende el concepto de fuerza mayor al conjunto del tejido
productivo, y no sélo a los sectores directamente afectados por las
medidas de cierre de actividad vinculadas al estado de alarma.

Esto supone, ademas, que la rotura en la cadena de suministros no pueda
calificarse como causa productiva y la tramitacién del ERTE se tiene que
seguir por la via de la causa de fuerza mayor.

La norma sélo alude a los casos de falta de suministros, pero ya veremos la
incidencia de otros factores impuestos por el colapso econdmico a la hora
de calificar la situacién como fuerza mayor.

Situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o
la adopcidon de medidas de aislamiento preventivo decretados por la
autoridad sanitaria. Es el efecto directo del COVID-19 en la plantilla que
obliga a adoptar medidas incompatibles con el mantenimiento de la
normalidad productiva.

La alteracién de la capacidad productiva deriva, por una parte, de las bajas
laborales, bien por contagio por COVID-19, bien por la adopién de medidas
de aislamiento preventivo que igualmente tienen la calificacidn de baja por
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IT por accidente de trabajo. lgualmente puede comprender supuestos en
los que no se han declarado tales bajas, ni medidas de aislamiento, pero se
aprecia la existencia de un riesgo urgente para la salud laboral, declarado
por la autoridad sanitaria. Requiere que la declaraciéon de la medida de
aislamiento preventivo la adopte la autoridad sanitaria, y no parece admitir
la declaracién por los servicios de prevencion del centro de trabajo, lo que
puede generar situaciones de riesgo laboral extremo en caso de que no
exista una rdpida coordinacion.

No obstante, habria que aclarar que el personal de baja o en situacién de
aislamiento esta en situcion de IT por accidente de trabajo, por lo que su
contrato esta suspendido por esa circunstancia, lo que determina, ademas,
su proteccion social en la medida que tienen derecho al subsidio de IT por
accidente de trabajo.

Ello se entiende sin perjuicio de su inclusion en el ERTE aunque se
encuentren de baja, de modo que si se les da de alta por curacién o porque
se les levanta el aislamiento, en caso de que continuen las medidas de cese
o reduccidn de actividad, puedan pasar a la situacién de suspension del
contrato de trabajo en virtud del ERTE aplicable a la empresa.

2. La calificacidn de los supuestos motivados por la caida de la
demanda y de la actividad econémica doméstica.

Hemos visto que la suspensidon o cancelacion de actividades, para ser calificada como
fuerza mayor, tiene que estar prevista espificamene como medida directa adoptada por la
declaracion del estado de alarma, o si tienen esa calificacion los supuestos en los que la
pérdida de la actividad empresarial es un efecto directo de la situacion generada por el
COVID-19, pero no es un imperativo legalmente impuesto por el RD de Alarma ni por
decisién de la autoridad competente.

En concreto, la norma alude a la falta de suministros, pero cabe plantear si ese es el Unico
caso en que procede la declaracién de fuerza mayor, o caben otras causas como la
pérdida de la demanda, o de la capacidad financiera de la empresa, generada por la
situacion creada por el COVID-19.

Dado que la norma contempla expresamente los ERTES por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién, parece entender que no puede asimilarse, sin mas, que el
concepto de fuerza mayor derivado del COVID-19 recoge todos los casos que integran lo
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qgue el propio RDL denomina situacion de “disrupcion temporal y generalizada de la
actividad econémica”.

Esto puede generar problemas de calificacién que deberan de resolverse, pues las
diferencias son importantes en cuanto a su régimen legal, negociacion sindical, efectos, y
cotizaciones sociales. No parece haber dierencias en materia de proteccion por
desempleo, donde las medidas de proteccidn del art. 25 se aplican tanto a los ERTES por
fuerza mayor del art 22, como a los demas del art. 23.

El propio RDL 8/2020 reconoce la vinculacién de la caida de la demanda con la situacién
provocada por el COVID-19, cuando dice que “Mds alld de la caida de demanda externa,
las medidas de contencion tienen un impacto directo sobre la demanda y la actividad
econdmica doméstica. El cierre de los colegios, la suspension de actos publicos, y la
prohibicion de vuelos u otros transportes tienen un impacto directo sobre la demanda, de
nuevo principalmente en el sector de turismo y servicios conexos, transporte, educacion y
cultura”.

Ademas es muy artificioso diferenciar el colapso de la actividad econdmica -coyuntural-
motivado por las medidas restricivas oficiales, o por la propia enfermedad, que por los
efectos de tales medidas o de la enfermedad en el conjunto del sistema econdmico.

Por otra parte, desde un punto de vista sistematico y finalista, a la hora de interpretar la
norma, hay que tener en cuenta que la misma asume que “la prioridad absoluta en
materia econdmica radica en proteger y dar soporte al tejido productivo y social para
minimizar el impacto y lograr que, una vez finalizada la alarma sanitaria, se produzca lo
antes posible un rebote en la actividad”. Seria ilédgico que las medidas sélo se dirijan a
preservar la actividad econdmica que tiene que cesar por imperativo legal, pero no el
tejido productivo que tienen que cesar por imperativo econdmico, tanto por la pérdida de
sministros, como se contempla expresamente, como por la pédida de la demanda, o por
los problemas financieros motivados por situacién creada por el COVID-19.

Aunque el RDL sélo alude a la pérdida de suministros, se trata de una ejemplificacion del
impacto que el COVID-19 tiene en el sistema econdmico, pero no puede entendese que
agote los supuestos de calificacién como fuerza mayor.

Por estas razones creemos que no soélo en caso de que la paralizacién o reduccién de la
actividad empesarial venga motivada por la falta de suministros, sino que también se
debe calificar como fuerza mayor otras causas como la pérdida de la demanda, o de la
capacidad financiera de la empresa, generada por la situacion creada por el COVID-19.
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Su aplicacén practica dependerd, esencialmente, del criterio que asuma la autoridad
laboral y la Inspeccén de Trabajo, si bien el criterio judicial definitivo puede demorarse en
aplicacion.

3. La imposibilidad de adoptar medidas de flexibilidad o de
implantar el teletrabajo.

Ademas de la concurrencia de la causa constitutiva de fuerza mayor que hemos descrito,
se requiere acreditar que la empresa no tiene posibilidad de continuar su actividad
productiva, bien porque los efectos no son relevantes para mantener su actividad, y sobre
todo, cuando no es posible adoptar otras medidas organizativas, producivas, o de
flexibilidad, menos intensas que la suspensién de los contratos.

- En efecto, recordemos que como establece el propio RDL 8/2020, se habilitan
mecanismos de flexibilidad que son preferentes, como la implantacion del
teletrabajo o trabajo a distancia, que segun el art. 5 tiene cardcter preferente, y
constituye una obligacion empresarial antes de acudir a otros mecanismos de
flexibilidad cuando resulte “técnica y razonablemene posible”, y “el esfuerzo de
adaptacion necesario resulta proporcionado”.

- Lo mismo en las medidas de adaptacion de horario y reduccién de jornada que
regula el art. 6, que es un derecho laboral, y que si con los mismos se asegura la
continuidad de la actividad empresarial, excluye el recurso al ERTE. En esto se
incluyen los cambios en la organizacién de turnos, en la jornada o circunstancias
de la prestacién.

-  También tienen esa consideracion preferente los cambios en la actividad
productiva que sean factibles llevar a cabo, como reordenacién de los centros,
implantacion de equipos de proteccidn, siempre que se asegure una proteccién
completa a la salud y seguridad de las personas trabajadoras, lo que igualmente
puede ser un limite a la capacidad de reorganizacidn empresarial.

- Por tanto, si la empresa puede continuar en todo o en parte la actividad con la
adopcion de tales medidas, y se preserva la seguridad y salud del personal, no
procedera la suspensién de contratos por ERTE.

- Por ello podemos decir que el ERTE es una medida supletoria respecto de la

adopcion de otras medidas de flexibilidad, siempre y cuando se asegure
completamente la seguridad y salud de las personas trabajadoras.

10
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También puede suceder que, aunque sea factible el teletrabajo desde el punto de
vista técnico, no lo sea desde el punto de vista productivo, si se produce una
reduccion intensa de la demanda como consecuencia de la situacién generada, o
incluso econdmico, si se afecta a la propia viabilidad de la empresa en caso de
mantener los costes salariales y de cotizacidn.

De esta forma el ERTE puede funcionar como mecanismo defensivo para evitar
incirrir en desequilibrios financieros de la empresa, lo que no cambia su
calificacion como causa de fuerza mayor, en la medida que derivado de la situacién
socio-econdmica y social generada por el COVID-19.

La imposibilidad de adoptar medidas de extincion de contratos
por causas objetivas ni por despido colectivo.

Estas medidas derivadas del COVID-19 implican una situacion legal de suspensién de
contratos de trabajo. Ello excluye considerar que tales supuestos puedan motivar la
adopcion de medidas extintivas.

11

Todo el conjunto de efectos que ha generado el COVID-19 determinan medidas
extraordinarias de cardcter coyuntural, motivada por la “disrupcion temporal y
generalizada de la actividad econdmica”, como dice la Exposicion de Motivos del
RDL 8/2020, y la finalidad de la regulacion de los ERTES es precisamente “evitar
que la situacion coyuntural como la actual tenga un impacto negativo de cardcter
estructural sobre el empleo”.

Por esta razodn, las situaciones que hemos descrito que habilitan la adopcién de la
reduccion de jornada o suspensién de contratos, dado que responden a situacion
coyuntural, no pueden justificar una extincién definitiva de los contratos por
causas objetivas, ni por despidos colectivos, ni por despidos objetivos.

Las medidas extintivas no han sido prohibidas ni excluidas por el RDL 8/2020,
como ha sucedido en otros paises, pero si implica que los efectos sobre la
actividad productiva de la empresa generado por el COVID-19, tengan legalmente
establecida su calificacién como causas de suspension de contrato o reduccion de
jornada por fuerza mayor, lo que excluye considerarlas como causas de extincién
del contrato.
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La determinacién de los trabajadores afectados por el ERTE
derivado de fuerza mayor.

Conviene clarificar toda una serie de supuestos que pueden ser problematicos a la hora de
determinar el ambito de afectacién de estos ERTES motivados por la situacién generada
por el COVID-19, en lo que se refiere a los problemas vinculados a la determinacién de los
trabajadores afectados.

12

Para la tramitacién del ERTE por fuerza mayor no se toma en cuenta el nimero de
trabajadores afectados (art. 22.2.b) RDL 8/2020 y 47.3 en relacion con el art. 51.7
ET), lo mismo que cuando se trata de causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccién (art. 47.1 ET). De esta forma es preciso tramitar el ERTE al margen
de la plantilla de la empresa o cento de trabajo.

Los puestos de trabajo incluidos en el ERTE seran los que se vean afectados por la
cesacion, cierre o reduccién de la actividad empresarial, exigiéndose que se limite
a aquéllos en los que concurra la causa justificativa de la suspensién. Para ello es
preciso verificar que no sea posible adoptar otras medidas de flexibilidad que
permitan la continuacién de la actividad, como el teletrabajo, o medidas
organizativas, como hemos visto.

La afectacién comprenderd al conjunto de la plantilla cuando la cesacién de la
actividad comprende a la totalidad de la misma, con las Unicas excepciones del
personal que sea necesario para la vigilancia o mantenimiento de las instalaciones,
0 que sea preciso para reanudar la actividad productiva.

Iguamente puede afectar sdlo a determinados centros de trabajo, en los casos en
que la actividad productiva sélo tenga que cesar en los mismos. Esto es relevante a
la hora de determinar la representacién de los trabajadores afectados, pues a
pesar de que en estos expedientes no hay propiamente un periodo de consultas, si
tienen legitimacién para intervenir en el procedimiento, y sobre todo, para
controlar la decisién empresarial y de la autoridad laboral, ejerciendo las acciones
oportunas.

Igualmente es posible que afecte sélo a determinadas lineas de produccion,
turnos, servicios concretos, respecto de uno o varios centros de trabajo.

Como hemos dicho, el personal de baja o en situacién de aislamiento, estdn en
situcion de IT por accidente de trabajo, por lo que su contrato esta suspendido por
esa circunstancia, lo que determina, ademads, su proteccién social en la medida
gue tienen derecho al subsidio de IT por accidente de trabajo. Ello se entiende sin
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perjuicio de su inclusién en el ERTE aunque se encuentren de baja, de modo que si
se les da de alta por curacién o porque se levanta el aislamiento, en caso de que
continuen las medidas de cese o reduccién de actividad, puedan pasar a la
situacién de suspension del contrato de trabajo en virtud del ERTE aplicale a la
empresa.

6. La inclusion de los trabajadores con contratos temporales o de
duracién determinada.

No es aceptable considerar que el personal con contratos de duracidn determinada,
queden excluidos del ERTE, y se utilice el mecanismos extintivo de finalizacon del contrato
temporal.

El punto de partida en esta materia ha de ser la prohibicion de tratamiento
discriminatorio entre el personal temporal y el fijo, como establece la Directiva sobre
trabajo de duracién determinada. Es por ello que ni nuesra legislacion limita el ERTE al
personal fijo, ni tampoco puede deducirse esa exclusién sin incurrir en una clara
discriminacién de este pesonal.

En relacién con el impacto que pueda tener el cese o reducciéon de actividades
empresariales, en relacién con cada tipo de contratos, vemos que, salvo las precisiones
geu luego veremos sobre el contrato eventual por circunstancias de la produccién, en los
demas tipos contractules temporales, ese cese o reduccién de actividad temporal no es en
absoluto, causa de extincién de los contratos temporales.

Es cierto que el art. 7 del RD 720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el
articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracién
determinada, establece que:
Articulo 7. Suspension de los contratos.
La suspension de los contratos de duracion determinada en virtud de las causas
previstas en los articulos 45 y 46 del Estatuto de los Trabajadores no comportard la
ampliacidn de su duracidn, salvo pacto en contrario.
Y el art. 45 regula, en el apartado i), la fuerza mayor temporal.
Lo mismo sucede para los contratos formativos segun el art. 19.2 del Real Decreto

488/1998, de 27 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 11 del Estatuto de los
Trabajadores en materia de contratos formativos.

13
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Pero una cosa es que el contrato no amplie su duracidn, y otra que opere la extincién, o
gue no puedan estar afectados por esa fuerza mayor temporal.

14

En relacién con el contrato de obra o servicio determinado, dado que estamos
ante una situacion coyuntural y temporal, la incidencia de los efectos del COVID-19
no implica, en absoluto, la finalizacién de la obra o servicio, que pemita la
extincién del contrato de obra o servicio determinado, sino que puede implicar a
lo sumo, una paralizacién de su ejecucion. Incluso puede suponer un retraso en la
ejecucion de la obra que, si no esta sometida a plazo, implique en la practica una
ampliacion de la duracién temporal del contrato de obra o servicio.

Si la obra se identifica con la ejecucidn de una contrata sujeta a plazo, el periodo
de suspensidn reduce el periodo de actividad laboral, pero no anticipa la extincion.
La finalizacién del contrato sélo tendra lugar con la finalizacién de la obra o
servicio, ello, cuando concurran los requisitos previstos legal vy
jurisprudencialmente para ello y no tenga lugar la subrogacion.

Tampoco los contratos formativos, como el de practicas o para la formacion y el
aprendizaje, tienen una causa de extincidon que pueda operar por la interrupcién
de la activiad productiva, sin perjuicio de que el periodo de suspensén por ERTE
pueda consumir la duracién total de ese contrato.

Lo mismo sucede con los contratos de interinidad por sustitucién. En la interinidad
por vacante sélo se puede plantear la pérdida del derecho a la reserva del puesto
de trabajo, pero la misma no tiene lugar, légicamente, por la suspensién del
contrato o la reduccion de jornada.

En el contrato eventual podria ser mas problemadtica su situacién, pues puede
haber un factor objetivo que pemita considerar que ha concluido la acumulacién
de tareas o el exceso de pedidos. Pero no se puede olvidar que estos contratos
exigen de una concrecién temporal de su duracion, y el plazo es viculante para la
empresa, por lo que su extincidon anticipada no es posible por esa razén. De esta
forma deberdn igualmente ser incluidos en el ERTE en la medida que no haya
llegado al plazo de su término. Todo ello sin perjuicio de que llegado el término,
pueda operar, en ese momento, como causa extintiva incluso durante la vigencia
del ERTE, ya que el mismo no supone, como regla general, la ampliacion de su
duracion.

Los contratos a tiempo parcial, o de relevo, no tienen tampoco ninguna
peculiaridad en cuanto a su inclusidn en el ERTE, y no pueden ser excluidos del
mismo cuando los puestos de trabajo estén afectados por el cese o paralizacén de
la actividad.
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7. La afectacion del ERTE al personal fijo-discontinuo.

En relacidn con el personal fijo-discontinuo puede haber mas problemas operativos, pues
la dindmica de la relacidén estdn viculanda a los llamamientos y cese de actividad. En la
regulacion del RDL se introducen medidas especificas para este colectivo, pero limitadas
exclusivamente a ordenar el acceso a la situacién legal de desempleo.

En relacidn con este personal, en primer lugar, entendemos que deben ser incluidos en el
ERTE cuando su periodo de actividad coincida con el periodo de suspensidn previsto en el
ERTE.

- El art. 25.6 del RDL 8/2020 se refiere exclusivamente a las prestaciones por
desempleo pecibidas por los trabajadores fijos discontinuos, y expresamnete
contempla el caso de que tales trabajadores “hayan visto suspendidos sus
contratos de trabajo como consecuencia del impacto del COVID-19 durante
periodos que, en caso de no haber concurrido dicha circunstancia extraordinaria,
hubieran sido de actividad ”.

- Como se ve, la norma contempla que esos periodos no son de inactividad, sino de
suspensién como consecuencia del impacto del COVID-19, lo que implica la
suspension por fuerza mayor regulada en el art. 22 del mismo RDL 8/2020.

- Ademas, la paralizacdn de la actividad de la empresa o del centro motivado por el
ERTE no constituye una causa justificada para dejar de efectuar el lamamiento, o
como vencimiento anticipado de la actividad prevista.

El ERTE constituye en realidad una garantia esencial en el derecho a la estabilidad en el
empleo de los trabajadores frente a decisiones empresariales por fuerza mayor o basadas
en causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas, a partir de un control
administrativo con intervencion sindical sobre la concurrencia de la fuerza mayor, o un
control sindical sobre las causas invocadas y la proporcionalidad de las medidas,
respectivamente.

La exclusion de los trabajadores fijos discontinuos de la garantia del ERTE constituye una
diferencia de tratamiento lesiva del derecho fundamental a la igualdad ex art. 14 CEy 17
ET, al privarlos de una garantia esencial que si se reconoce al resto de la plantilla incluida
en el ERTE en la medida en que la falta de inicio o la interrupcién de la prestacion de
servicios de los fijos discontinuos no opere en las fechas que, de ordinario, se
corresponden con las de inicio y fin de cada campana, sino que hayan sido drasticamente

15
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alteradas por la misma causa determinante de la suspensién de contratos del resto de la
plantilla.

De otro lado, la no inclusién de los fijos discontinuos en el expediente de suspensién de
contratos supondria su exclusiéon del derecho a gozar de los beneficios en materia de
prestaciones por desempleo obrantes en el RDI 8/2020, a pesar de la correspondencia de
la causa determinante de su situacion legal de desempleo con el resto de personal de la
empresa, lo que igualmente constituye una diferencia de tratamiento arbitraria,
desproporcionada vy, por ello mismo, constitutiva de una discriminacion.

A nivel de doctrina judicial, en la STS) de La Rioja, (Sala de lo Social, Seccién12) de 16
noviembre 2017, Rec. 220/2017 (JUR 2017\310485), se declard injustificada la suspension
de los contratos de los trabajadores fijos discontinuos ante la mera decisién de la empresa
de paralizar la produccién y no darles trabajo efectivo una vez comenzada la campafia en
virtud de causas organizativas (falta de materias primas) que la empresa no acreditd, con
la condena de la empresa al abono del salario correspondiente a los dias de suspensién
por falta de prestacion de servicios imputable al empresario.

Sobre la existencia de un despido colectivo de hecho ante la falta de lamamiento de los
trabajadores fijos discontinuos por encima de los umbrales del art. 51 ET en la fecha
habitual por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, la Sentencia del
TS de 10 mayo 2017, Rcud. 1623/2016 (RJ 2017\2822), que declard la nulidad del despido
colectivo.

De esta forma, los ajustes en el desarrollo de la actividad del personal fijo discontinuo
generados por el COVID-19 se tienen que articular a través del ERTE por fuerza mayor. No
es posible considerar que en tales casos se les excluya del ERTE, ni en el caso de que
vengan desempefiando su actividad, ni en el caso de que no la desempefien, pero que el
ERTE afecte al periodo en que estaba prevista su incorporacién.

Es por ello que se puede producir dos situaciones.

- Fijos discontinuos que estan prestando servicios en el momento de cese o
reduccion de la actividad de la empresa. En tal caso se deberdan incluir en el ERTE
como los demas trabajadores, pasan a la situacidon de contrato suspendido por
fuerza mayor temporal y no como periodo de falta de actividad. Su proteccién
social se regula en el art 25.6 de modo que pasarian a percibir la prestacién por
desempleo por fuerza mayor derivada del COVID-19, sin exigir periodo de carencia
-art. 25.1.a), y el periodo de suspensién que coincida con el periodo que hubiera
debido ser de actividad, podrd volver a pecibirse hasta un maximo de 90 dias,
cuando vuelvan a estar en situacién legal de desempleo -art. 25.6-.

16
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También puede suceder que al tiempo de que opere la causa suspensiva de fuerza
mayor no estén prestando sevicios por no haberse iniciado el periodo de
llamamiento. Sin embargo, si durante la vigencia del ERTE deberia de tener lugar
ese llamamiento, deberan ser incluidos en el mismo, pues como hemos visto, el
COVID-19 genera situacion de suspension del contrato, y no de suspensién de los
llamamientos. Esto pemite que se incluyan en el ERTE sin perjuicio de que el
derecho a prestaciones por desempleo sélo se produzca a partir del momento en
gue se tendria que haber llevado a cabo dicho Ilamamiento.

Especialidades en la tramitaciéon de los ERTES por fuerza mayor.

Se regula en el num. 2 del art. 22:

17

2. En los supuestos en que se decida por la empresa la suspension de contratos o la
reduccion temporal de la jornada de trabajo con base en las circunstancias
descritas en el apartado 1, se aplicardn las siguientes especialidades, respecto del
procedimiento recogido en la normativa reguladora de estos expedientes:

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

b) La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de suspension de los
contratos o de la reduccion de jornada prevista en este articulo, deberd ser
constatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el numero de personas
trabajadoras afectadas.

¢) La resolucion de la autoridad laboral se dictard en el plazo de cinco dias desde la
solicitud, previo informe, en su caso, de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social y deberd limitarse a constatar la existencia, cuando proceda, de la fuerza
mayor alegada por la empresa correspondiendo a ésta la decision sobre la
aplicacion de medidas de suspension de los contratos o reduccion de jornada, que
surtirdn efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor.
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d) El informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, cuya solicitud serd
potestativa para la autoridad laboral, se evacuard en el plazo improrrogable de
cinco dias.

Estas espcialides se aplican a los expedientes iniciados o comunicados a la autoridad
laboral despues de la entrada en vigor del RDL 8/2020, pues los iniciados o comunicados
antes estan excluidos -Disp Transitoria Primera, nim. 1-.

Ello no quiere decir que los iniciados o autorizados antes no gocen de los beneficios en
materia de cotizacidnes o desempleo, pues si pueden acogerse a los mismos, como luego
veremos, simpre que deriven del COVID-19, aunque se hahan comunicado, autorizado o
iniciado con anterioridad al RDL 8/2020.

En relacién con toda la diversidad de problemas que pueden surgir en la aplicacién de esta
norma, podemos hacer las siguientes consideraciones sobre los aspectos que pueden ser
mas problematicos, sin perjuicio de que sea preciso disponer de un analisis sistematico
sobre la forma de llevar a cabo su aplicacidn practica:

- Respecto de la normativa aplicable a estos procedimientos, las previsiones del art
22.2 del RDL 8/2020 suponen especialidades y modificaciones sobre lo que regula
el art. 47.3 ET en relacién con el art. 51.7 del mismo, y los articulos 31 a 33 del
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensiéon de
contratos y reduccién de jornada, aprobado por Real Decreto 1483/2012, de 29 de
octubre. En lo no regulado en el RDL 8/2020, se aplicaran, por tanto, dichas
normas.

- El ET, al regular los ERTES por fuerza mayor -art. 47.3- se limita a remitirse al art.
51.7 ET, que regula procedimiento de extincion de contratos por fuerza mayor.

- Como veremos, tampoco el RDL 8/2020 introduce grandes cambios en la
tramitacion de estos expedientes, pues sigue basicamene el mismo esquema que
ya regula el ET.

- No se contempla un periodo de consultas con los representantes, sino
exclusivamente el traslado de la solicitud de suspensién de contratos, y la
documentacién acreditativa que se ha remitido a la autoridad laboral, igualmente,
a la representacion de los trabajadores, en caso de existir.

- Ese traslado se debera llevar a cabo de forma simultanea a la autoridad laboral y a

los representantes de los trabajadores, -art. 32 del Reglamento Despidos
Colectivos y ERTES- que por tanto pueden intervenir desde el primer momento.

18
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En la tramitacion del expediente, se debe asegurar el tramite contradictorio. El art.
51.7 ET, en relacién con el art. 47.3- reconoce a los represnentantes de los
trabajadores la condicidén de “parte interesada en la totalidad de la tramitacion del
procedimiento”, y es una medida que si bien el art. 22.2 del RDL 8/2020 no lo
menciona, no es incompatible en absoluto, sino todo lo contrario, lo presupone.
No es aceptable que la urgencia -en realidad es el mismo plazo de 5 dias que el
previsto en el ET- justifique la exclusién de la participacion sindical en estas
decisiones.

Esto impone, en primer lugar, la posibilidad de que los representantes puedan
formular alegaciones, aportar documentaciéon, o reclamar informaciéon o
documentacion complementaria.

Ademas, en caso de que la administracion vaya a tener en cuenta en el
procedimiento y puedan ser tenidos en cuenta en la resolucién “otros hechos,
alegaciones y pruebas distintos de los aportados por la empresa en su solicitud, se
dard a ésta y a los representantes legales de los trabajadores el oportuno tramite
de audiencia, que deberd realizarse en el término de un dia”. -Art. 33.2 del
Reglamento-.

A diferencia de lo que sucede en los expedientes de fuerza mayor regulados en el
ET, en el RDL 8/2020 no se contempla la posibilidad de recabar otro informe
distinto que el de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Seguramente sea
para evitar dilaciones en el procedimiento, pero igualmente se puede exigir el
reclamar informacion de la autoridad sanitaria. En la aplicacion practica mas bien
parece que serd la Inspeccién la que tenga que bucar y acreditar los hechos que
puedan ser relevantes y no consten en la documentacién.

El alcance de la decisidon de la autoridad laboral se limita a constatar la existencia
de la causa de fuerza mayor alegada por la empresa. No supone técnicamene una
decisidn extintiva, sino que esa decisién corresponde adoptarla a la empresa, lo
gue significa que las acciones se han de dirigir contra la decisién empresarial.

Se aclara que los efectos de la suspensién de contratos o reduccién de jonada se
producen “desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor”, lo que implica la
posiblidad de efectos retroactivos, anteriores a la resolucién, o incluso anteriores a
la solicitud si la misma se hubiera realizado cuando el cese de actividad era una
realidad consumada. Esto tiene importancia pues, por una parte, libera a la
empresa del pago de salarios, pero por otra, determina los efectos de la situacién
legal de desempleo.
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Cabe plantear la situacion que se produce si la Adminstracén no resuelve en el
plazo de cinco dias.

Lo mds légico es esperar a la resolucién, mdaxime cuando tendra efectos
retroactivos a la fecha del hecho causante.

No es posible considerar la causa de fuerza mayor si no hay resolucion expesa. El
sentido del procedimiento administrativo que debe tramitarse para la suspension
o reduccidn de jornada por fuerza mayor es la constatacién de la existencia de
dicha fuerza mayor por parte de la autoridad laboral -art. 22.2.b) del RDL 8/202,
que actla como presupuesto o condicionante de la ulterior decision de la
empresa.

La constatacién de la fuerza mayor por la autoridad laboral no confiere a la
empleadora un derecho o facultad frente a la misma, ni tampoco frente a los
trabajadores, dado que la decisiéon empresarial de suspender los contratos o
reducir la jornada tiene su causa en los efectos que generan las circunstancias
determinantes de la fuerza mayor sobre el funcionamiento de la empresa.

La ausencia de resolucién administrativa en el plazo de cinco dias que se
contempla en el apartado c) de aquel precepto, lo que evidencia es que la fuerza
mayor no ha sido constatada por la Autoridad Laboral.

En tal caso, los efectos son los previstos en los apartados 4 y 5 el art. 33.1 del RD
1483/2012:

- En todo caso, la empleadora puede considerar que el silencio
administrativo es desestimatorio de su solicitud, y cuenta con la
posibilidad de impugnar el acto desestimatorio por silencio
administrativo ante la Jurisdiccion Social (art. 33.5 el RD
1483/2012).

- La empresa puede iniciar el procedimiento ordinario de suspensidn
de contratos o reduccion de jornada por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccién (art. 23 del RDL 8/2020 y
art. 33.4 del RD 1483/2012).

En relacién con socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado y
sociedades laborales incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social o en
algunos de los regimenes especiales que protejan la contingencia de desempleo,
serd de aplicacion el procedimiento especifico previsto en el Real Decreto
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42/1996, de 19 de enero, salvo en lo relativo al plazo para la emisién de resolucion
por parte de la Autoridad Laboral y al informe de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social, que se regiran por lo previsto en los apartados c) y d) del art.
22.2 del RDL 8/2020 que hemos visto.

9. Laimpugnacion del ERTE.

La decision del ERTE se impugna por la via de conflicto colectivo, segln lo dispuesto en el
art. 153 LRIS, si bien exige que se superen los umbrales previstos para el despido
colectivo.

Dice el precepto que:

Articulo 153. Ambito de aplicacion. (conflicto colectivo)

1. Se tramitardn a través del presente proceso las demandas que afecten..., o de una
decision empresarial de cardcter colectivo, incluidas las que regulan el apartado 2 del
articulo 40, el apartado 2 del articulo 41, y las suspensiones y reducciones de jornada
previstas en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores que afecten a un numero de
trabajadores igual o superior a los umbrales previstos en el apartado 1 del articulo 51
del Estatuto de los Trabajadores, ...

Al tramitarse como conflicto colectivo, se pemite que se siguan las actuaciones judiciales
segun el RD 463/2020, ya que estan excepcionados de la reglam general de suspnesion de
plazos y actuaciones procesales.

Cuando no se alcancen los umbrales, el procedimiento es el previsto en el art. 138 LRJS
segun el cual:

Articulo 138. Tramitacion.

1. El proceso se iniciard por demanda de los trabajadores afectados por la decision
empresarial, aunque no se haya seguido el procedimiento de los articulos 40, 41 y 47 del
Estatuto de los Trabajadores.

Segln el art. 64.1 LRIS, esta excepcionado de conciliacidn en cualquier caso.

Y recordamos la causa de nulidad por la falta de autorizacion administratativ que aprecie
la fuerza mayor.

21
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Este procedimeinto no estd excluido de la suspension de plazos procesales, lo que puede
suponer que cuando no se alcancen los umbrales, se generen notables dificultades para su
admision a tramite.

Nos remitimos al estudio especifico que hemos hecho, pero indicamos que se podria
admitir su tramitacién si se invocan derechos fundamentales, o se acreditan perjuicios
irreparables a las personas trabajadoras.

Il. ESPECIALIDADES EN LA TRAMITACION DE
LOS PROCEDIMIENTOS DE REGULACION
TEMPORAL DE EMPLEO, POR CAUSAS
ECONOMICAS, TECNICAS, ORGANIZATIVAS Y
PRODUCTIVAS.

1. La aplicacion temporal de estas especialidades.

Como hemos visto en relacién con los ERTES por fuerza mayor, las espcialidades se
aplican a los que se inicien con posterioridad a la entrada en vigor del RDL 8/2020. Las
especialidades se aplican a los expedientes iniciados o comunicados a la autoridad laboral
despues de la entrada en vigor del RDL 8/2020, pues los iniciados o comunicados antes
estan excluidos -Disp Transitoria Primera, nim. 1-.

Ello no quiere decir que los iniciados o autorizados antes no gocen de los beneficios en
materia de desempleo -nim. 2-.

2. La preferencia de la legitimacion sindical para negociar en las
empresas sin representacion.

Establece el art. 23.1 que:
“a) En el supuesto de que no exista representacion legal de las personas trabajadoras, la

comisidn representativa de estas para la negociaciéon del periodo de consultas estara
integrada por los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que
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pertenezca la empresa y con legitimacién para formar parte de la comisién negociadora
del convenio colectivo de aplicacién. La comision estara conformada por una persona por
cada uno de los sindicatos que cumplan dichos requisitos, tomdndose las decisiones por
las mayorias representativas correspondientes. En caso de no conformarse esta
representacion, la comision estara integrada por tres trabajadores de la propia empresa,
elegidos conforme a lo recogido en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores.

En cualquiera de los supuestos anteriores, la comision representativa deberd estar
constituida en el improrrogable plazo de 5 dias”.

La peculiaridad en cuanto a la legitimacidn es que tiene preferencia la legitimacién
sindical frente a los representantes ad hoc. De esta forma, los representanes ad
hoc sélo puede operar cuando no se constituya la comisidén integrada por los
sindicatos mas representantivos y los representativos del sector al que pertenezca
la empresa.

No establece plazo para constituir esa comisidn por las organizaciones sindicales,
peo partiendo de que debe constituirse en cinco dias, parece que si no se ha
constituido, pueden acudir a la misma los tres trabajadores de la propia empresa,
en cuyo caso pueden desplazar a la representacion sindical.

Esto obliga a disponer de un sistema de designacion de representantes sindicales
particularmente agil, y disponible en cuanto se recibe la comunicacién del inicio
del periodo de consultas.

En caso de representaciéon sindical, los acuerdos se adoptan segln su
representatividad en el sector de cada sindicato, aunque cada sindicato cuente con
un s6lo miembro en la comisidn.

Las especialidades del periodo de consultas, y sobre la
posibilidad de reducir el mismo a una sola reunién, por acuerdo
de las partes.

En relacién con el desarrollo del periodo de consultas, se establece.

23

b) El periodo de consultas entre la empresa y la representacion de las personas
trabajadoras o la comision representativa prevista en el punto anterior no deberd
exceder del plazo mdximo de siete dias.



24

[€labinete

N gios
lccog)

c) El informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, cuya solicitud serd
potestativa para la autoridad laboral, se evacuard en el plazo improrrogable de
siete dias.

No contempla especialidades en lo que se refiere al nimero de reuniones del
periodo de consultas de los ERTES motivados por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion.

Hay que tener en cuenta que en relacion con el periodo de consultas de los ERTE
por causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas, en los apartados 2 a
4 del art. 20 del RD 1483/2012, se dispone expresamente:

“2. A la apertura del periodo de consultas se fijard un calendario de reuniones a
celebrar dentro del mismo, que respetard lo establecido en este articulo, si bien las
partes podrdn acordar de otra forma el numero de reuniones e intervalos entre las
mismas.

Salvo pacto en contrario, conforme a lo establecido en el pdrrafo anterior, la
primera reunion se celebrard en un plazo no inferior a un dia desde la fecha de la
entrega de la comunicacidn a que se refiere el articulo 19.1.

3. El periodo de consultas tendrd una duracion no superior a quince dias. Salvo
pacto en contrario, conforme a lo dispuesto en el apartado 2, se deberdn celebrar,
al menos, dos reuniones, separadas por un intervalo no superior a siete dias ni
inferior a tres.

4. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, el periodo de consultas
podrd darse por finalizado en todo caso cuando las partes alcancen un acuerdo.”

A nivel reglamentario se establece una regulacion del periodo de consultas
estableciéndose una duracion maxima y un ndmero minimo de dos reuniones,
indicando expresamente “salvo pacto en contrario”, cuyo Unico alcance posible es
considerar que las partes den por finalizado y agotado el periodo de consultas con
una Unica reunidn, ya que la posibilidad de que se realicen mas de dos reuniones
ya se encuentra contemplada con la indicacidon de que deben realizarse al menos
dos reuniones.

En definitiva, el RD 1483/2012 preserva la capacidad de autodeterminacion por las
partes negociadoras que intervienen en el periodo de consultas a la hora de
determinar el numero de reuniones y los intervalos temporales entre las mismas.
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El inciso final del primer parrafo del art. 20.2 del RD 1483/2012 indica que las
partes pueden fijar el nimero de reuniones y los intérvalos entre las mismas de
forma diferente a los criterios fijados en dicho precepto.

Si con caracter general es posible que por acuerdo de las partes se de por
finalizado el periodo de consultas del ERTE con una uUnica reunién, con mayor
razén sera posible respecto de los ERTE por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o produccion motivadas por la incidencia del COVID-19 donde se
aplica el marco general de la regulacion del RD 1483/2012 salvo las especialidades
contempladas en el art. 23 del RDL 8/2020, vy si en lo referente a la extensién del
periodo de consultas la regulacion especial de esta norma es acotar su duracion
maxima a siete dias, con mayor razén sera posible que las partes den por
finalizadas las consultas con una Unica reunion.

En todo caso, la validez del acuerdo en el periodo de consultas se encuentra
condicionado a que se haya desarrollado una negociacién real, y a que los
representantes de los trabajadores hayan contado con una informacion y
documentacion sobre las causas que motivan la suspension de contratos o
reduccion de jornada y el alcance de la medidas acordadas, suficiente para que el
periodo de consultas cumpla su finalidad.

Encuanto a su impugncién, vale lo que hemos dicho en relacién con los ERTES de
fuerza mayor, si bien al no precisar autorizacién, no opera la nulidad por este
motivo.

. LA PRESTACION POR DESEMPLEO, Y EL

PAGO DE COTIZACIONES SOCIALES, EN
CASO DE ERTE.

1. Especialidades en materia de protecciéon por desempleo de los

trabajadores afectados por un ERTE:

Las especiadades las regula el art. 25, y aunque no es objeto de este trabajo analizar su
régimen legal, nos limitamos a sefialar que consisten, basicamente:
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Se reconoce el derecho a la prestacion contributiva por desempleo.
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- Para acceder a la misma, no se exige tener periodos minimos de cotizacién.

- No computa el periodo en que estén pericibiendo la prestacidn de los periodos a
que puedan tener derecho ulteriormente.

- Se aplican tambien a sociedades coooperativas de trabajo asociado y a sociedades
laborales cuando coticen al desempleo.

- La cuantia de la prestacién se rige por las reglas generales, con la medida
especifica de que la base reguladora es el promedio de los ultimos 180 dias en la
actividad objeto de suspension, o el periodo trabajado en la actividad objeto de
suspensidon su fuera inferior. No permite completar la base reguadora con lo
trabajado en otras actvidades distintas.

- La duracién también tiene una regla especial, importante, por cuanto se extiende
mientras dure la situacion de suspensidon de contrato o reduccidon de jornada,
aungque las cotizaciones no permitieran extender tal duracion.

Se regula en estos términos:

Articulo 25. Medidas extraordinarias en materia de proteccion por desempleo en
aplicacion de los procedimientos referidos en los articulos 22 y 23.

1. En los supuestos en que la empresa decida la suspension de contratos o la reduccion
temporal de la jornada de trabajo por las causas previstas en el articulo 47 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, con base en las circunstancias
extraordinarias reguladas en este real decreto-ley, el Servicio Publico de Empleo Estatal y,
en su caso, el Instituto Social de la Marina, adoptardn las siguientes medidas:

a) El reconocimiento del derecho a la prestacion contributiva por desempleo,
regulada en el titulo Il del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, a las personas
trabajadoras afectadas, aunque carezcan del periodo de ocupacion cotizada
minimo necesario para ello.

b) No computar el tiempo en que se perciba la prestacion por desempleo de nivel
contributivo que traiga su causa inmediata de las citadas circunstancias
extraordinarias, a los efectos de consumir los periodos mdximos de percepcion
establecidos.

2. Podrdn acogerse a las medidas reguladas en el apartado anterior, ademds de las
personas trabajadoras incluidas en el articulo 264 del texto refundido de la Ley General de
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la Seguridad Social, aquellas que tengan la condicion de socias trabajadoras de
sociedades laborales y de cooperativas de trabajo asociado que tengan previsto cotizar
por la contingencia de desempleo.

En todos los casos se requerird que el inicio de la relacion laboral o societaria hubiera sido
anterior a la fecha de entrada en vigor de este real decreto-ley.

3. Las medidas previstas en el apartado 1 serdn aplicables a las personas trabajadoras
afectadas tanto si en el momento de la adopcion de la decision 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 prestacion contributiva,
0 no hubiesen percibido prestacion por desempleo precedente.

En todo caso, se reconocerd un nuevo derecho a la prestacion contributiva por desempleo,
con las siguientes especialidades respecto a la cuantia y duracion:

a) La base reguladora de la prestacion serd 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 extenderd 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.

4. La iniciacion, instruccion y resolucion del procedimiento de reconocimiento del derecho
a la prestacion por desempleo se ajustard a lo dispuesto en la normativa legal y
reglamentaria para los supuestos de suspension temporal del contrato o de reduccion
temporal de la jornada derivados de causas econdmicas, técnicas, organizativas, de
produccion o de fuerza mayor.

5. En el caso de las personas socias trabajadoras de cooperativas a las que se refiere el
apartado 2, la acreditacion de las situaciones legales de desempleo exigird que las causas
que han originado la suspension o reduccion temporal de la jornada hayan sido
debidamente constatadas por la autoridad laboral competente de acuerdo con el
procedimiento regulado en el Real Decreto 42/1996, de 19 de enero, por el que se amplia
la proteccion por desempleo a los socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo
Asociado.
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2. Situacion de los trabajadores fijos-discontinuos en materia de

prestaciones por desempleo.

Respecto del personal fijo discontinuo se establece esta prevision, en el apartado 6 de art.
25, que consiste, basicamente:

En pemitir recuperar el periodo de prestacion por desempelo que perciban
durante la suspensidon del contrato de trabajo por las causas extraordinarias
motivadas por el COVID-19.

Ello presupone, como dijimos anteriormente, que estos trabajadores si deben ser
incluidos en el ERTE, y que la falta de actividad por estos motivos no supone una
causa justificada para no realizar los llamamientos. Por el contrario, si estdn
prestando servicios han de pasar al ERTE, lo mismo que si esta previsto que deban
ser llamados mientras se prolonga el ERTE.

Ademas, hay que aclarar la situacion que se produce si la empresa no los incluye
en el ERTE sino que comunica el fin del periodo de actividad, lo mismo que si
cuando se tiene que efectuar el llamamiento, la empresa no los incluye en el ERTE.
Los dos comportamientos pueden ser considerados como extincién del contrato o
incluso despido. Dado que el precepto exige que los contratos estén suspendidos,
puede ser problematico que en tales casos opere el derecho de reposicion. Por
ello, para evitar situaciones de perjuicio a este coletivo, parece que lo légico es
exigir su inclusién en el ERTE.

En concreto, estable la nhorma:
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6. Las prestaciones por desempleo percibidas por los trabajadores fijos
discontinuos y por aquellos que realizan trabajos fijos y periddicos que se repiten
en fechas ciertas, que hayan visto suspendidos sus contratos de trabajo como
consecuencia del impacto del COVID-19 durante periodos que, en caso de no haber
concurrido dicha circunstancia extraordinaria, hubieran sido de actividad, podrdn
volver a percibirse, con un limite mdximo de 90 dias, cuando vuelvan a
encontrarse en situacion legal de desempleo. Para determinar el periodo que, de
no haber concurrido esta circunstancia, hubiera sido de actividad laboral, se estard
al efectivamente trabajado por el trabajador durante el aio natural anterior en
base al mismo contrato de trabajo. En caso de ser el primer afio, se estard a los
periodos de actividad de otros trabajadores comparables en la empresa. Esta
medida se aplicard al mismo derecho consumido, y se reconocerd de oficio por la
Entidad Gestora cuando el interesado solicite su reanudacion.
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3. La reduccion o exoneracion de cotizaciones sociales en los
ERTES por fuerza mayor.

Otra medida de gran alcance contenida en el RDL 8/2020 es la exoneracion, total o parcial,
segun el tamafio de la empresa, en el pago de las cotizaciones sociales a la empresa y
conceptos de recaudacion conjunta, en los expedientes de suspensidon de contrato o
reduccion de jornada autorizados con base en el art. 22 por razén de fuerza mayor
temporal vinculada al COVID-19.

No se aplica a los casos de ERTES por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
productivas.

Esa exoneracion es el 100% si al empresa al dia 29 de febrero de 2020 tuviera menos de
50 trabajadores. Y del 75% si tuviera 50 o mas.

Esa exoneracidn no tiene efectos para la persona trabajadora, de modo que ese periodo
se tiene por cotizado a todos los efectos.

El derecho a esta exoneracién se vincula a un compromiso de mantenimiento del empleo.
Dispone la Disposicién adicional sexta. Salvaguarda del empleo.

Las medidas extraordinarias en el dmbito laboral previstas en el presente real decreto-ley
estardn sujetas al compromiso de la empresa de mantener el empleo durante el plazo de
seis meses desde la fecha de reanudacion de la actividad.

En principio,comprende el nUmero de puestos de trabajo, tanto temporales como fijos.
Pero lo cierto es que el compromiso del mantenimeinto del empleo no se desarrolla en su
alcance practico y puede haber muchos problemas de computo segin las causas de
extincion, o la vigencia de contratos temporales.

Afecta a las exenciones de cotizaciones sociales, de modo que si se incumple, la empersa
puede venir obligada a reintegrarlas. Cabe entender la norma que se refiere a las medidas
extraordinarias en el dmbito laboral que implican beneficios empresariales. Por tanto, no
puede afectar al tratamiento de las prestaciones por desempleo, pues
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4. El ambito temporal de las medidas en materia de prestaciones

por desempleo y cotizaciones sociales.

El apartado 2 de la Disposicidn Transitoria Primera del RDley 8/2020, que dispone:

“ 2) Las medidas extraordinarias en materia de cotizaciones y proteccion por desempleo
requladas en los articulos 24, 25, 26 y 27 serdn de aplicacion a los afectados por los
procedimientos de suspension de contratos y reduccion 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.”

Por ello, resulta fundamental estar a las concretas causas que fueron invocadas por la
empresa para justificar la suspensién de aquellos contratos de trabajo.

30

Si derivaban directamente del COVID-19, resultaran aplicables los beneficios en
materia de exoneracién de cotizaciones a la Seguridad Social, reposicién de
prestaciones para los trabajadores y demas previsiones contempladas en el RDL
8/32020 en materia de tramites para el reconocimiento y mantenimiento de las
prestaciones de desempleo.

Si las causas justificativas de aquella suspension de contratos no derivan
directamente del COVID-19, la innegable incidencia econdmico-productiva
derivada del COVID-19 determina la existencia de hechos nuevos de relevancia
determinantes de una diferencia esencial en la situacién econdmico-productiva de
la empresa, respecto a la que fue tomada en consideracidn y que sirvié de causa
en el anterior expediente de suspensién de contratos.

En este caso, cabe plantear que la empresa podria comunicar a los trabajadores la
finalizacidon de la suspensién de sus contratos y el inicio inmediato de un nuevo
expediente de suspensidn, por la via de los arts. 22 6 23 del RDL 8/2020, donde
podria ampliar el nimero de afectados, lo que no podria considerarse un fraude a
las prestaciones por desempleo.

En la hipdtesis anteriormente referida, ha de tenerse en cuenta que no operaria la
reposicion de las prestaciones de desempleo consumidas durante la actual
suspension del contrato.

Por lo demas, si la causa que motivd el anterior expediente de suspension de
contratos es diferente, el cambio relevante de las circunstancias que fueron
tomadas en consideracién para acordar la anterior suspensién de contratos
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justifica que la empresa pueda tramitar un nuevo expediente de suspensién de
contratos incluso durante la vigencia de otro anterior y, por esta via, puede
proceder a la tramitacién de un nuevo expediente de suspension de contratos por
fuerza mayor o por causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas en los
términos del RDL 8/2020 que incluya a los trabajadores afectados por el anterior
pero que todavia no se encuentran con sus contratos suspendidos.

5. La prestacion extradordinaria por cese de actividad de los
trabajadores auténomos.

Por dltimo queremos hacer una alusién a otra medida de proteccién social, en este caso
para los trabajadores autonomos, regulada en el art. 17 del RDL 8/2020.

La prestacion por cese de actividad establecida en el Real Decreto-Ley 8/2020, para los
trabajadores por cuenta propia o auténomos es una prestacion de caracter extraordinario,
para hacer frente a una situacion extraordinaria, por lo que mantiene un régimen juridico
propio y especial, diferenciado del régimen de la prestacién ordinaria por cese de
actividad.

De este modo, los requisitos exigibles para acceder a la prestacién extraordinaria por cese
de actividad son exclusivamente los contemplados en el articulo 17 del Real Decreto-ley
8/2020, entre los que no se incluye el deber de haber cotizado a la contingencia de cese
de actividad.

Concretamente, para ser beneficiario de la prestacién extraordinaria de cese por actividad
se precisara Unicamente:

- Suspension de la actividad en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto 463/2020,
o bien, si continda la actividad, que se haya producido una reduccién de la
facturacion, en al menos un 75%, en el mes anterior a la solicitud respecto del
promedio de facturacién del semestre anterior.

- No requiere causas justificativas de la reduccién de facturacién, y presume que se
debe a la situacion de paralizacién de la actividad econdmica generada por el
COVID-19. Puede que la reduccién de facturacion se motive por necesidad de
atender cuidados familiares, lo que puede plantear problemas interpretativos.

- Sifuera por situacion de infeccidn o inmovilizacién, procederia la situacién de IT.

- Se requiere estar afiliado y en situacidn de alta el 14 de marzo 2020, la fecha de la
declaracion del estado de alarma bien en el RETA, bien en el Régimen Especial de
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la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar. No se requiere cotizar
especificamente a la prestacién de cese de actividad, y en la regulaciéon de
excepcion, se configura como un beneficio general para el conjunto de los
trabajadores auténomos, al magen de que estén o no protegidos frente al cese de
actividad. En realidad no estamos ante un cese de actividad, y la contingencia de
suspension temporal no era objeto de cobertura, por lo que es légico que no se
exiga la cotizacién a dicho cese.

Es requisito hallarse al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social. No
obstante cabrd la posibilidad de regularizar los descubiertos de cotizacion previa
invitacion al pago, que debera ingresarse en el plazo improrrogable de treinta dias
naturales.

No se exige ningun periodo minimo de cotizacidn. Si bien el periodo de cotizacién
previa podria afectar a la cuantia de la prestacion.

*% kkk k%



