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CRONICA DE LA DESESCALADA: EL FINAL DE LOS ERTES
COVID Y EL RETORNO A LA NORMALIDAD LABORAL
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ResuMEN: La crisis sanitaria provocada por la COVID-19 ha obligado al Dere-
cho del Trabajo espafol a realizar un notable esfuerzo, disenando un conjunto de me-
didas dirigido a facilitar el confinamiento de los ciudadanos a la vez que se limitan los
efectos negativos de este sobre la economia y el empleo. El instrumento fundamen-
tal para ello ha sido el expediente de regulacién temporal de empleo, una figura ya
conocida en nuestro Derecho que ha sido redisenado para ser utilizado en este con-
texto tan dificil y sin precedentes. Una vez superado el estado de alarma, e iniciado el
proceso de retorno a la normalidad, ha hecho falta aprobar un conjunto de disposi-
ciones que faciliten la terminacién de estos ERTES especiales del COVID. Estas dis-
posiciones recogen acuerdos previos de los interlocutores sociales que han asumido
un marcado protagonismo en la gestién de este proceso.

ParLaBras cLave: COVID-19, expediente de regulacién de empleo, cotizacién a
la seguridad social, proteccién por desempleo, estado de alarma.

AssTRrACT: The health crisis caused by COVID-19 has forced Spanish Labor Law
to make a notable effort, in order to design a set of measures aimed at facilitating the
confinement of citizens while limiting its negative effects on economy and employ-
ment. The main instrument to this purpose has been temporary lay-offs, the so-called
ERTES, a figure already known in Spanish Law that has been profoundly redesigned
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74 MIGUEL CARLOS RODRIGUEZ-PINERO ROYO

to be used in this unprecedented and difficult context. Once the state of alarm has
been overcome, and once the process of returning to normality has begun, it has been
necessary to pass a set of provisions that facilitate the termination of these special CO-
VID ERTES. These provisions put into practice prior agreements of the social part-
ners, as these have assumed a prominent role in the management of this process.

Keyworps: COVID-19, temporary lay-offs, contributions to social security,
unemployment protection, state of alarm.

SUMARIO: 1. PRESENTACION. 2. EL PROCESO DE RETORNO A LA NORMALIDAD LABO-
RAL. 3. OBJETIVOS DE LA DESESCALADA. 4. Los ERTES POR FUERZA MAYOR DURANTE
LA DESESCALADA. 5. Los ERTES POR CAUSAS OBJETIVAS DURANTE LA DESESCALADA.
6. LA PROTECCION POR DESEMPLEO DURANTE LA DESESCALADA. 7. LAS COTIZACIONES
SOCIALES DURANTE LA DESESCALADA. 8. NUEVOS ASPECTOS DEL REGIMEN JURIDICO
pE Los ERTES COVID. 8.1. La obligacién de mantenimiento del empleo. 8.2. Li-
mitaciones al acceso a los ERTES COVID. 8.3. La prohibicién de obtener recursos
humanos adicionales durante los ERTES COVID. 8.4. Situacién de los trabajado-
res en ERTES COVID que no tengan derecho a prestaciones por desempleo. 9. Los
ERTES DEL REBROTE. 10. VALORACION FINAL Y CONCLUSIONES. 11. BIBLIOGRAF{A

1. PRESENTACION

Espafa es uno de los paises mds afectados por la pandemia mundial del COVID-19.
Su impacto en la poblacidn, el sistema sanitario y la sociedad en su conjunto han sido
devastadores, como también lo han sido las consecuencias en el empleo. Esto ha obli-
gado a producir un marco normativo laboral excepcional, un Derecho del Trabajo
del COVID-19 al que se dedican los diversos estudios de este nimero monogréfico.

El instrumento por excelencia de este periodo lo han sido, sin duda, el expe-
diente de suspension o reduccién temporal de empleo (ERTE), un mecanismo que
supone la suspensién del contrato de trabajo o la reduccién de su jornada, y la per-
cepcién por los trabajadores de prestaciones por desempleo, aun manteniendo for-
malmente su empleo. Estos ERTES, cuya regulacién hasta ahora en vigor se debia
a la reforma laboral del gobierno conservador de 2012 para hacer frente a los efec-
tos de la crisis financiera mundial de 2008, habian sido tradicionalmente (y a pesar
de los esfuerzos del legislador) escasamente utilizados por los empresarios espafioles.
Esta crisis posterior, la de la COVID-19, ha alterado radicalmente su papel en nues-
tro mercado de trabajo.

El momento determinante fue la entrada en vigor del estado de alarma, declarado
por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, posteriormente prorrogado en varias
ocasiones. En lo estrictamente laboral, el punto de partida fue la aprobacién del Real
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Crénica de la desescalada: el final de los ERTES COVID... 75

Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19', cuyos articulos 22 y 23 crea-
ron dos modalidades de lo que podemos denominar como “ERTES COVID”: fuerza
mayor (ERTE FM) y por causas objetivas (ERTE ETOP). El gobierno utilizé tanto la
figura del ERTE como su divisién en modalidades, dando lugar a una imagen equi-
voca de continuidad con la legislacién laboral ordinaria, la existente cuando se inici6
el estado de alarma. La realidad fue que se crearon dos figuras nuevas, inspiradas si
se quiere en las preexistentes, pero con regulaciones muy diferentes y sin vocacién de
continuidad. En la Exposicién de Motivos del RDL 8/2020 se dice que en su articu-
lado se incluyen “las medidas de flexibilizacién de los mecanismos de ajuste temporal
de actividad para evitar despidos”; flexibilizacién que ha afectado a los aspectos esen-
ciales de su ordenacién. Otros Reales Decretos-Leyes posteriores fueron interviniendo
en algunos de estos, completando y modificando su régimen juridico.

En esta Exposicién de Motivos se explicitan también los objetivos que se preten-
dian alcanzar:

las medidas adoptadas en materia de suspensiéon temporal de contratos y reduccién tem-
poral de la jornada (ERTEs) persiguen evitar que una situacién coyuntural como la ac-
tual tenga un impacto negativo de cardcter estructural sobre el empleo. A la luz de la
experiencia internacional, este tipo de medidas que tienen por objetivo la flexibilizacién
y agilizacién de los procedimientos de regulacién de empleo y la mejora de la cobertura,
tanto para los trabajadores como para los empresarios, contribuye a minorar el impacto
negativo sobre el empleo y la actividad econdémica, dado que se priorizard el manteni-
miento del empleo sobre la extincion de los contratos.

Esta solucién tenia todo el sentido en el momento de su adopcién, con un es-
cenario en el que el estado de alarma se pensaba corto. La larga duracién del estado
de alarma llevé a que las medidas COVID-19 tuvieron una duracién mucho mayor
de la prevista originalmente lo que ha llevado a sucesivas prérrogas de las iniciativas
disenadas para adaptar el Derecho del Trabajo espafol a las singularidades del con-
finamiento. Pero tanto la alarma como las normas que la aplicaban en lo laboral fue-
ron llegando a su fin, lo que llevé a la necesidad de disenar un proceso para finalizar
también la vigencia de estas medidas y planificar el retorno a la normalidad, que co-
menz6 antes incluso de terminar el estado de alarma propiamente dicho.

El objetivo de este trabajo es analizar el proceso de abandono progresivo de las
especialidades que en materia de ERTE se habian establecido durante la alarma sani-
taria, una verdadera fase final del Derecho del Trabajo del COVID-19. Utilizaremos,

para denominarla, la expresién que se ha generalizado para nombrar este periodo: la

1. Sobre este RDL, Beltrdn de Heredia Ruiz 2020a; Calvo Gallego & Rodriguez-Pifiero Royo
2020a; Roqueta Buj 2020.
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76 MIGUEL CARLOS RODRIGUEZ-PINERO ROYO

desescalada. Podemos denominar a la produccién normativa de esta como “el Dere-
cho del Trabajo de la desescalada”; o, quizds mejor, como “la desescalada del Derecho
del Trabajo”, que comienza el retorno a su condicién natural tras la mutacién radical
que le supuso ponerse al servicio del estado de alarma.

En este trabajo realizaremos un andlisis de las normas laborales dictadas durante
este periodo, centrindonos en las aplicables a estos particulares mecanismos de sus-
pension contractual y de reduccién de jornada. Este serd el material normativo con
el que se trabajard, que se verd completado con el estudio, alli donde sea necesario, de
las normas dictadas en fases anteriores del Derecho del Trabajo COVID-19.

Trabajar con normas tan recientes obliga a adaptar el enfoque de andlisis y el ma-
terial de apoyo. Hace falta un esfuerzo interpretativo para facilitar la aplicacién de
unas normas que, por su cardcter urgente y por las especiales circunstancias en que se
elaboraron, presentan numerosas carencias en su redaccién y algunos errores técnicos’.

No contamos con jurisprudencia que pueda ayudarnos a interpretar las normas
que estudiamos. No ha dado tiempo a que la academia genere un volumen de produc-
cién bibliogréfica sobre estas regulaciones. Por ello, manejaremos fuentes que no son
comunmente utilizadas en los estudios juridicos, como documentos de distinta natu-
raleza juridica elaborados por administraciones publicas. Las fuentes doctrinales serdn
sobre todo blogs y publicaciones on-line, como ha sido comtn durante este periodo.

La hipétesis de partida es que nos encontramos en una fase final del Derecho del
Trabajo del COVID, en la que el legislador intenta compaginar dos objetivos funda-
mentales: por un lado, abandonar paulatinamente los ERTES especiales aprobados
para esta situacién excepcional; por otro, asegurar que esto se haga de una manera
progresiva, dando tiempo a las empresas a adaptarse al nuevo escenario posterior al
estado de alarma.

2. EL PROCESO DE RETORNO A LA NORMALIDAD LABORAL

La primera norma que se dicta en esta fase es el Real Decreto-ley 18/2020, de 12
de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo. Es una norma muy escueta, de
extensién mucho menor a la de los RDLs precedentes. Esto es asi porque su con-
tenido es estrictamente laboral, sin incluir, como en los anteriores, disposiciones de

2. Al haberse dictado en una fase relativamente tranquila de la excepcionalidad laboral podria
parecer que el Gobierno tuvo mds tiempo para disefiar y redactar estas normas, al menos en compara-
cién con las primeras de este periodo. Lo cierto es que esto no ha sido as{ del todo, ya que en la mayor
parte de los casos el Gobierno se limité a aplicar acuerdos previos de los interlocutores sociales, que en
ocasiones tuvieron que firmarse con premura. En algunos casos habia plazos que cumplir, porque ter-
minaban vigencias prefijadas. Aun asi, por lo general, estamos ante normas algo mds elaboradas y me-
jor escritas que sus antecesoras.
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Crénica de la desescalada: el final de los ERTES COVID... 77

otra naturaleza. Es una respuesta concreta a un problema concreto; y la aplicacién de
un acuerdo previo que se cefifa a cuestiones laborales. También se apoya continua-
mente en las regulaciones anteriores, a las que se remite. A pesar de su escasa dimen-
sion (solo cinco articulos), su regulacién es significativa, y genera multitud de dudas
que han obligado a un esfuerzo interpretativo importante®.

La segunda es el Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales
de reactivacién del empleo y proteccién del trabajo auténomo y de competitividad
del sector industrial’. A diferencia de la anterior, es una norma mucho mds extensa,
en la medida en que, como de su titulo claramente se desprende, engloba dos gran-
des bloques temiticos, solo uno de los cuales es propiamente laboral’.

Ambas normas aparecen intimamente vinculadas, presentindose la segunda
como una continuacién de la primera, con una estructura y contenidos muy simila-
res. De hecho, en la parte laboral las dos contienen articulos especulares, de tal modo
que el que aparece en el primero reaparece en el segundo, con idéntica numeracién y
denominacidn, y contenidos actualizados.

Quizds la caracteristica mds relevante de esta fase del Derecho de la crisis sani-
taria haya sido la recuperacién del papel de los interlocutores sociales, que habia
quedado bastante oculto durante la fase de construccién como consecuencia de la
urgencia impuesta al Gobierno de la Nacién para aprobar estas medidas®. En reali-
dad, la desescalada laboral propiamente dicha comienza con la firma el 11 de mayo
de 2020 del Acuerdo Social en Defensa del Empleo por las cuatro Confederaciones
sindicales y patronales nacionales’; acuerdo que fue puesto en préctica por el Con-
sejo de Ministros mediante la aprobacién del ya citado Real Decreto-ley 18/2020, de
12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo.

Posteriormente se firmé un segundo pacto social, el II Acuerdo en Defensa del
Empleo (I ASDE)?, alcanzado entre los Ministerios de Trabajo y Economia social,

3. Sobre el RDL 18/2020, entre otros muchos, Beltrdn de Heredia Ruiz 2020b, Calvo Gallego
& Rodriguez-Pifiero Royo 2020b, Camas Rodas 2020, Gémez Abelleira 2020, Rojo Torrecilla 2020a.

4. Esta norma fue objeto en su momento de numerosos comentarios y andlisis; entre otros: Ara-
gén Gomez 2020; Baylos Grau 2020b; Beltrdn de Heredia Ruiz 2020¢; Cruz Villalén 2020; Rojo To-
rrecilla 2020c; Puebla Pinilla 2020.

5. Un estudio de su tramitacién en Rojo Torrecilla 2020b.

6. Es necesario, sin embargo, valorar adecuadamente esta pretendida ausencia, porque segura-
mente es mds formal que real. No podemos olvidar que en marzo de este afio se firmé por los cuatro
interlocutores sociales estatales un acuerdo de propuestas de los agentes econémicos y sociales. Es igual-
mente significativo que por estas mismas fechas se constituyera una mesa de seguimiento de la crisis
provocada por el coronavirus, entre cuyas funciones se encontraba disenar medidas econémicas para
afrontar la situacién con la participacién de patronal y sindicatos. De alguna manera, estaban ya pre-
sentes en el intercambio politico que produjo las grandes medidas de esta primera fase; aunque sin una
gran visibilidad, lo que seguramente oculté la verdadera dimensién de su actuacién.

7. Para un andlisis de este acuerdo, Baylos Grau 2020a.

8. Un estudio completo y una interesante valoracién en Baylos Grau, 2020c.
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78 MIGUEL CARLOS RODRIGUEZ-PINERO ROYO

y de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, y los cuatro interlocutores sociales
estatales, para dar continuidad a estas medidas extraordinarias COVID-19, “prorro-
gando su espiritu pero adaptindolas al momento actual™. Para dar cumplimiento a
este IT Acuerdo, el Gobierno de la Nacién promulgé el Real Decreto-ley 24/2020, de
26 de junio, de medidas sociales de reactivacién del empleo y proteccién del trabajo
auténomo y de competitividad del sector industrial, que regula una nueva etapa de
este proceso de desescalada.

El liderazgo de los sujetos colectivos en esta nueva fase se pone de manifiesto con
la creacién de la Comisién de seguimiento tripartita laboral del proceso de desconfi-
namiento por la disposicién adicional segunda del RDL 18/2020, érgano tripartito'
al que se le atribuye un papel de primer nivel en la gestién de este proceso''. El pos-
terior RDL 24/2020 amplia sus competencias'.

9. Segun la Exposicién de Motivos del RDL 24/2020, que implementa este Acuerdo, “El titulo
I del presente real decreto-ley es el resultado de un acuerdo del didlogo social, el IT Acuerdo en Defensa
del Empleo (Il ASDE), alcanzado entre los Ministerios de Trabajo y Economia social, y de Inclusién,
Seguridad Social y Migraciones y las organizaciones empresariales y sindicales més representativas de
nuestro pais, la Confederacién Espanola de Organizaciones Empresariales (CEOE), la Confederacién
Espanola de la Pequena y Mediana Empresa (CEPYME), Comisiones Obreras (CC.OO.) y la Unién
General de Trabajadores (UGT), cuyo objetivo es, precisamente, modular las medidas extraordinarias
y excepcionales previstas en el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, y en el I ASDE, cuya vigen-
cia termina el dfa 30 de junio de 2020, prorrogando su espiritu pero adaptindolas al momento actual.
Sus fundamentos son 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 cardcter no homogéneo de dicha recu-
peracién y la posibilidad de que puedan restablecerse, con un alcance limitado, ciertas restricciones de
actividad por razones sanitarias”.

10. Merece la pena incidir en la composicidn de este drgano, que estard integrado por las perso-
nas al efecto designadas por el Ministerio de Trabajo y Economia Social, el Ministerio de Inclusidn, Se-
guridad Social y Migraciones, y las cuatro confederaciones mds representativas a nivel estatal (CEOE,
CEPYME, UGT y CCOO). Es, como se ve, una comisién tripartita, como tantas otras, aunque con la
particularidad de que la representacién gubernamental estd duplicada. Es ficil entender las razones para
ello: las competencias tradicionales del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social se han escindido en
dos departamentos ministeriales, cada uno de los cuales estd liderado por uno de los dos partidos de la
coalicién gubernamental. El propésito de equilibrar la presencia de estos partidos es claro. Alguien ma-
lintencionado (no es el caso), la calificarfa como cuatripartita. El liderazgo entre ambos departamentos
parece tenetlo el Ministerio de Trabajo y Economia Social, al ser el érgano que convocard las reuniones.

11. Enel RDL 18/2020 se le atribuyen expresamente cuatro funciones: el seguimiento de las me-
didas que, en el émbito laboral, se estdn adoptando durante la fase de excepcionalidad atenuada; el in-
tercambio de los datos e informacién recabadas por las Organizaciones integrantes y el Ministerio de
Trabajo y Economia Social, al respecto; proponer y debatir “aquellas medidas que se propongan por este
o por cualquiera de las organizaciones que la integran”; y ser consultada antes de adoptar cualquiera de
las medidas de prérroga de los ERTES recogidas en la disposicién adicional primera.

12.  Asi, segtn su disposicion adicional segunda, tendrd también la funcién de valorar las medi-
das recogidas en esta disposicidn y de la evolucién de la actividad econémica y el empleo, asi como el
andlisis de las eventuales medidas futuras para la proteccion del empleo y del tejido productivo.
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La disposicién adicional sexta de esta norma crea un érgano similar, pero para
el dmbito del trabajo auténomo. Se constituye, asi, una Comisién de seguimiento
de las medidas de apoyo para la recuperacién de la actividad de los trabajadores au-
ténomos en el dmbito de la Seguridad Social, integrada por representantes desig-
nados por el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, por la parte
gubernamental; y por la Asociacién de Trabajadores Auténomos (ATA), la Unién de
Profesionales y Trabajadores Auténomos (UPTA) y la Unién de Asociaciones de Tra-
badores Auténomos y Emprendedores (UATAE), por la parte social. La funcién de
esta comisién serd realizar el seguimiento y evaluacién de las medidas establecidas
para este colectivo en el RDL 24/2020.

El apoyo a los agentes sociales en el RDL 24/2020 va mds alld, y junto a estos 6r-
ganos de participacion institucional se prevé el desarrollo del didlogo social para ges-
tionar la desescalada. Asi, la disposicién adicional cuarta dispone que el Ministerio
de Trabajo y Economia Social se reunird, a la mayor brevedad posible, con los cua-
tro interlocutores sociales mds representativos, a nivel nacional, para tratar diversas
cuestiones relacionadas con la prestacién por desempleo reconocida durante los ex-
pedientes de regulacién temporal de empleo derivados del COVID-19. En concreto,
se ocupard de la situacién de las personas con varios contratos a tiempo parcial y las
posibles soluciones al consumo durante el estado de alarma de las prestaciones y sub-
sidios por desempleo de personas no afectadas por expedientes de regulacién tempo-
ral de empleo.

Adicionalmente, la disposicién adicional quinta RDL 24/2020 se ocupa del de-
nominado “pacto por el empleo”, que en realidad supone el compromiso de nego-
ciar medidas tendentes a la creacién de empleo a través de las cuatro mesas de didlogo
constituidas con el Presidente del Gobierno.

Se puede decir que en esta fase los interlocutores sociales encontraron por fin su
sitio en este proceso, pudiendo aportar unas soluciones que pueden ser muy efecti-
vas, precisamente por haber sido disefadas por los mismos protagonistas de la apli-
cacién de todo el conjunto normativo aprobado durante el estado de alarma, con el
conocimiento de los problemas reales que esto supone; y por haber sido consensua-
das entre todos.

3. OBJETIVOS DE LA DESESCALADA

Es ficil identificar los objetivos de las normas y acuerdos de esta fase. Ya lo indican
los interlocutores sociales, que uno de los objetivos de su acuerdo era «transitar hasta
un escenario de nueva normalidad». Una vez superada la fase de confinamiento total,

segin la Exposicién de Motivos del RDL 18/2020,
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se impone la necesidad, tras este periodo excepcional, de reactivar de manera progresiva
la economia, mediante la dinamizacién de aquellos sectores cuya actividad continda li-
mitada por restricciones sanitarias derivadas, entre otras situaciones, por las medidas de
confinamiento y contencién acordadas en el marco del estado de alarma.

El objetivo que se plantean es

proporcionar una respuesta ponderada ante la situacién descrita, teniendo en considera-
cién los efectos que la emergencia sanitaria y las medidas de contencién vy las limitacio-
nes han causado en la actividad de las empresas y en los contratos de trabajo, y en especial
sobre las rentas salariales, a la par que atender al panorama de desescalada y a la reanuda-
cién progresiva de la actividad econémica, que requiere de los mecanismos de sostén, ra-
cionalidad social y proteccién necesarios.

En concreto, la normativa de esta segunda fase va a dar respuesta a algunas de las
cuestiones que mds inseguridad habian generado en la gestién de las medidas labo-
rales de la crisis del COVID-19: la duracién de los ERTES especiales ofrecidos a las
empresas para gestionar esta situacién; y la conexién entre ambos tipos de expedien-
tes. Estas cuestiones han ido surgiendo a medida que se ha ido comprobando que no
nos encontrdbamos frente a una paralizacién parcial de la economia durante un corto
periodo de tiempo, como al principio parecia, sino de un estado mucho mds largo al
que seguiria otro atin mayor de dificultades econémicas. Esto llevé a muchas empre-
sas a acogerse a ERTE FM, pero a la vez iniciar la tramitacién de otro ETOP para
cuando finalizara el confinamiento y comenzaran los problemas. Los sucesivos acuer-
dos interconfederales y las normas gubernamentales que los aplican afrontan las dos
cuestiones senaladas, con un tratamiento muy diferente de cada uno de los dos tipos
de ERTE, los FM y los ETOP. En los apartados siguientes veremos cémo.

Pero ambas normas van a desempefiar una segunda funcién, la de completar el
régimen juridico de los ERTES COVID en algunos aspectos que no habian quedado
adecuadamente resueltos en sus regulaciones de origen, o que habian demostrado ser
més complicados de lo esperado. También lo veremos durante este estudio, por lo
que nos bastard con citarlos ahora:

— Detallar la obligacién de mantenimiento del empleo, presente ya desde el

RDL 8/2020.

— Establecer limitaciones al acceso a los ERTES COVID a determinadas
empresas.

— Prohibir la utilizacién de determinados instrumentos de contratacién du-
rante los ERTES COVID.

— Establecer ventajas para los trabajadores en ERTES COVID que no tengan

derecho a prestaciones por desempleo.
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4. Los ERTES POR FUERZA MAYOR DURANTE LA DESESCALADA

El articulo 1° RDL 18/2020 tiene como objeto los ERTES FM, bajo el epigrafe de
“especialidades aplicables a los expedientes de regulacién temporal de empleo basa-
dos en las causas recogidas en el articulo 22 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 durante el desconfinamiento”. Asi pues, este articulo 1 se
aplica a los ERTES FM especiales del estado de alarma, continuando en la construc-
cién de su régimen juridico. Y lo hace para un momento concreto, el de la desesca-
lada, la nueva fase en la que ya nos encontramos. En esto se diferencia de las medidas
anteriores, contenidas en los RDLs precedentes, que afinaron estas reglas para el
mismo contexto de alarma.

Estas medidas son muy concretas: a partir de la entrada en vigor de este real de-
creto-ley, continuardn en situacién de fuerza mayor total derivada del COVID-19
aquellas empresas y entidades que contaran con un ERTE basado en el citado articulo
22 RDL 8/2020, siempre que estuvieran afectadas por las causas referidas en dicho
precepto que impidan el reinicio de su actividad, mientras duren las mismas y en
ningtin caso mds alld del 30 de junio de 2020. Esta previsién hace dos cosas diferen-
tes: desliga la duracién de estos ERTES de la del estado de alarma, como se habia he-
cho hasta este momento; y fija un limite madximo para su duracidn, la fecha del 30 de
junio de este ano que va a ser un verdadero hito en las politicas laborales en Espafia.

Esta fecha es un limite mdximo y global, para el conjunto de la economia. Es,
también, variable, porque se prevé expresamente la posibilidad de que se amplie: asi,
en la disposicién adicional primera se dispone que, mediante acuerdo del Consejo de
Ministros, se podra establecer una prérroga de estos ERTES, “en atencién a las res-
tricciones de la actividad vinculadas a razones sanitarias que subsistan llegado el 30
de junio de 2020”. Serd una prérroga que dependerd del mantenimiento (o, en el
peor de los casos, restitucién) de las restricciones a la actividad empresarial que de-
berdn justificarse por motivos estrictamente sanitarios. Esta prérroga solo podra esta-
blecerse mediante acuerdo del Consejo de Ministros, y previa consulta a la Comisién
de seguimiento tripartita laboral que se establece en la disposicién adicional de este
RDL 18/2020. Aunque era légico prever que pueda ser el resultado de algin RDL
posterior que sirviera para adoptar nuevas medidas de desescalada.

Concretamente la disposicion adicional primera prevé esta posibilidad de exten-
der la fecha limite del 30 de junio, en las siguientes situaciones:

— prérroga de los ERTES FM totales y parciales. Esto podrd hacerse exclusiva-

mente si subsisten restricciones de la actividad vinculadas a razones sanitarias
que vayan mds alld del 30 de junio de 2020.
— prorroga de las exenciones reguladas en el articulo 4.
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— prérroga de las medidas de proteccién por desempleo previstas en el articulo

25.1 del RDL 8/2020".

Acercdndonos ya a esta fecha limite, los interlocutores sociales acordaron prorro-
gar la duracién de los ERTES FM, tras una compleja negociacion que se produjo so-
bre todo respecto de este limite. Llegado el acuerdo, el articulo 1 RDL 24/2020 lo
ha alargado hasta el 30 de septiembre de 2020, que se ha convertido, hasta el mo-
mento, en la nueva fecha limite de referencia. Prérroga que lo es de la duracién de
los efectos del ERTE, no de la posibilidad de solicitarlos, que debemos considerar ya
terminada'®. Se ha hecho uso, por tanto, de la previsién contenida en esta disposi-
cién adicional primera.

Pero esta es una referencia temporal que opera, como se ha dicho, en términos
globales. Respecto de cada ERTE FM concreto funciona un mecanismo diferente
para determinar la fecha en que termina. Segin el articulo 1 el ERTE subsistird mien-
tras duren las causas que lo motivaron, que son las previstas en el articulo 22 RDL
8/2020. Se establece una conexién entre el mantenimiento de la medida y la presencia
de estos elementos ficticos que justificaron a la empresa para acogerse a esta.

Directamente vinculada a esta forma de fijar la duracién estd la previsién del
apartado 2° de este articulo 1, que impone a las empresas pasar a “situacién de fuerza
mayor parcial derivada del COVID-197, a las empresas y entidades sujetas a un
ERTE FM, desde el momento en el que las causas reflejadas en dicho precepto per-
mitan la recuperacién parcial de su actividad. Esta situacién habia sido ya prevista
por la administracién laboral (que venia admitiendo ERTES de este tipo que no afec-
taran al conjunto de la plantilla, aun dindose las causas legales).

La realidad es que los ERTES FM totales no lo eran del todo, ya que, aunque la
actividad de la empresa, como tal, resultara imposibilitada por el estado de alarma,
de esto no se derivaba que la totalidad de sus empleados tuvieran que ser incluidos en
aquel. La prictica asf lo demostraba, ya que las empresas solian mantener a algunas
personas en puestos claves. Ademds, el articulo 22.1 preveia lo siguiente:

en relacién con las actividades que deban mantenerse de acuerdo con la declaracién del
estado de alarma, otras normas de rango legal o las disposiciones dictadas por las auto-
ridades delegadas en virtud de lo previsto en el articulo 4 del Real Decreto 463/2020,

13.  Reconocimiento del derecho a la prestacién contributiva por desempleo, aunque se carezca
del periodo de ocupacién cotizada minimo necesario para ello; que las prestaciones durante estos ER-
TES COVID-19 no consuman periodos de percepcion.

14.  Esto es l6gico, considerando que el estado de alarma ya ha terminado, y las empresas pueden,
como regla general, continuar con su actividad, por lo que esta fuerza mayor excepcional ha desapare-
cido. En la Exposicién de Motivos del RDL 24/2020 se aclara que en este “se mantienen los expedien-
tes basados en el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, que hayan sido solicitados
antes de la entrada en vigor y, como méximo, hasta el 30 de septiembre de 2020”.
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de 14 de marzo, se entenderd que concurre la fuerza mayor descrita en el pdrrafo anterior

respecto de las suspensiones de contratos y reducciones de jornada aplicables a la parte
de actividad no afectada por las citadas condiciones de mantenimiento de la actividad'.

En estos casos, por definicién, la misma entidad podia mantener en parte su ac-
tividad y cesar en el resto.

De la misma manera, en este precepto se prevefa como opcién para las empresas
decidir “la suspensién de contratos o la reduccién temporal de la jornada de trabajo
con base en las circunstancias descritas en el apartado 17; la reduccién de jornada
supone, en la normalidad de las cosas, que la actividad de la organizacién continta,
aunque en menor escala. Finalmente, la preferencia del articulo 5 RDL 8/2020 por
el trabajo a distancia hacia posible que, en algunas empresas, una parte de los emplea-
dos teletrabajara, y que aquellos que no pudieran hacerlo se incluyeran en un ERTE
FM, que se consideraba igualmente total (porque era el dnico tipo disponible en-
tonces). Por todos estos motivos, la figura del ERTE FM que afectara tan solo a una
parte de los trabajadores era una realidad. Solo que no tenfa un tratamiento juridico
especifico, estando todos sometidos a un mismo régimen. Esto tenia sentido, porque
las primeras medidas lo eran para un confinamiento, cuando el objetivo era asegurar
que la empresa cesara en su actividad. Ahora nos movemos en otro contexto, el de la
desescalada, en el que lo que se pretende es otra cosa, iniciar el retorno a la actividad
productiva. Debemos tener en cuenta este dato en todo momento a la hora de enten-
der las medidas del RDL 18/2020.

Estas empresas y entidades que puedan volver a su actividad deberdn proceder
a reincorporar a las personas trabajadoras afectadas por medidas de regulacién tem-
poral de empleo, en la medida necesaria para el desarrollo de su actividad. Se trata
de una desescalada de las medidas especiales, que puede hacerse bien mediante la
“desafectaciéon” de trabajadores incluidos en estas, bien mediante un cambio en las
reducciones de jornada que pudieran haberse pactado o establecido unilateralmente.
Existe, de esta manera, un verdadero “deber de desafectar” o de “desescalar”, como re-
accién a los cambios en el entorno que permitan un retorno progresivo a la actividad.

Aplica a estos ERTES FM parciales el mismo referente temporal de los totales,
pues sus efectos no podrdn extenderse mds alld del 30 de septiembre de 2020.

Se especifica también que este retorno deberd realizarse “primando los ajustes en
términos de reduccién de jornada”. Lo que supone, parece, que debe preferirse am-
pliar la jornada de los trabajadores que la tenfan reducida como consecuencia del
ERTE, antes de proceder al retorno de los que tenian el contrato suspendido.

Vamos a encontrar en este articulo 1 RDL 18/2020 una primera transicién en-
tre ERTES, la que se produce entre un ERTE FM total a otro parcial, en el marco

15.  El subrayado es nuestro.
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de una ampliacién progresiva de las actividades permitidas. El apartado 3° contiene
indicaciones sobre el procedimiento para poner en préctica esta desescalada, distin-
guiendo dos supuestos, segtin se abandone por completo el ERTE FM, o se haga solo
de manera parcial. El punto de partida es, en ambos casos, la existencia de uno, to-
tal, previo.

El RDL 18/2020 utiliza una expresién, la de “renunciar al ERTE”, que plantea
algunos problemas de interpretacién. Si es completa, parece claro que supone que se
abandonan las especialidades que han supuesto en la relacién de trabajo, volviéndose
a la normalidad. Si se hace asi, esto es, si las empresas renuncian en su totalidad al ex-
pediente de regulacién temporal de empleo autorizado, disponen de un plazo de 15
dias, contados desde la fecha de efectos de la renuncia, para comunicarlo a la auto-
ridad laboral. En este caso la renuncia se efectuard previa comunicacién, al Servicio
Pdablico de Empleo Estatal, de las variaciones en los datos contenidos en la solicitud
colectiva inicial de acceso a la protecciéon por desempleo’®.

Mais complicada es la cuestién cuando se produce el transito del ERTE FM total
a uno parcial, sin renunciar a aquel. Si asi ocurre, las empresas y entidades deberdn
comunicar al Servicio Piblico de Empleo Estatal aquellas variaciones que se refieran
a la finalizacién de la aplicacién de la medida respecto a la totalidad o a una parte de
las personas afectadas, bien en el niimero de estas o bien en el porcentaje de actividad
parcial de su jornada individual. Esta comunicacién es obligatoria cuando la flexi-
bilizacién de las medidas de restriccién que afectan a la actividad de la empresa per-
mita la reincorporacién al trabajo efectivo de aquellas, lo que confirma la existencia
de un deber de reducir el alcance del ERTE como reaccién al cambio de circunstan-
cias en un contexto de desescalada progresiva. No se habla de “renuncia al ERTE”
preexistente, lo que parece implicar que nos encontramos ante el mismo expediente,
solo que modificado (reducido) en sus contenidos. En consecuencia, la suspensién o
regularizacién del pago de las prestaciones que deriven de la modificacién del ERTE,
se efectuard previa comunicacién al Servicio Publico de Empleo Estatal de las varia-
ciones en los datos contenidos en la solicitud colectiva inicial de acceso a la protec-
cién por desempleo.

5. Los ERTES POR CAUSAS OBJETIVAS DURANTE LA DESESCALADA
El articulo 2 del RDL 18/2020 se ocupé de las primeras medidas relacionadas con

los ERTES ETOP de la desescalada, con un tratamiento muy diferente que el que
se adopt6 para los ERTES FM. En efecto, en el caso de los de fuerza mayor las

16. El RDL 24/2020 mantiene la expresién “renunciar”, pero en algunos casos utiliza también
la de “desafectar”, que es la que se utiliza comtinmente en la préctica de estas medidas de suspensién
contractual.
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unicas novedades tienen que ver con la duracién y el abandono progresivo de unas
medidas que en lo demds se mantienen en sus propios términos. Para los de cau-
sas objetivas, por el contrario, esta norma resulta mucho mds incisiva. El posterior
RDL 24/2020 ha introducido también alguna novedad significativa en su regula-
cién, como veremos.

En la desescalada, vamos a encontrar una diferenciacién en el seno de los ERTES

ETOD, segtin su fecha. Asi, se distinguen:

— los ERTES ETOP iniciados antes de la entrada en vigor del RDL 18/2020,
los previos al inicio de la desescalada. Estos continuardn rigiéndose por el ar-
ticulo 23 original y por lo fijado en el momento de su reconocimiento. Se
dice respecto de estos que “los expedientes de regulacién temporal de empleo
vigentes a la fecha de entrada en vigor del presente real decreto-ley seguirdn
siendo aplicables en los términos previstos en la comunicacién final de la em-
presa y hasta el término referido en la misma”.

— los procedimientos iniciados tras la entrada en vigor del RDL 18/2020 (y
hasta el 30 de junio de 2020 originalmente).

— los iniciados tras la entrada en vigor del RDL 24/2020, (y hasta el 30 de sep-
tiembre).

A todos se les mantiene la aplicacién del articulo 23 del RDL 8/2020; pero a los
dos segundos, los de la desescalada, se les aplicardn las especialidades recogidas en
ambos RDLs.

Lo mds relevante de estas particularidades es que se prevé expresamente el trdn-
sito de un ERTE FM a otro ETOP, admitiéndose que el segundo se solicite estando
vigente el primero, y que ambos se sucedan sin interrupcidn, retrotrayéndose el ini-
cio de efectos del uno a la terminacién de los del otro. Con esto se acoge una practica
muy comun hasta ahora. Darle una cobertura legal expresa ha sido una de las princi-
pales demandas empresariales durante este periodo.

Con los RDLs 18 y 24/2020 se abre a las empresas una ventana para poder soli-
citar los ERTES ETOP de acuerdo con el régimen especial COVID-19 (esto es, con
las exigencias menores del articulo 23 RDL 8/2020 y las especialidades del articulo
2 RDL 18/2020), que se prolonga hasta la fecha limite del 30 de septiembre (origi-
nalmente, el 30 de junio). Parece que este es el limite mdximo para beneficiarse de
esta medida; a partir de entonces habrd que volver a los términos del articulo 47 ET.

El objetivo de la normativa de la desescalada es diferenciar varios tipos de ER-
TES ETODP, a partir de un elemento temporal. Sin embargo, el Gobierno no ha
sido del todo cuidadoso en definir este. Nos explicamos: el articulo 2 RDL 18/2020
lleva por titulo “procedimientos de suspension y reduccién de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién comunicados a partir del des-
confinamiento”. Parece que la fecha relevante es la de la comunicacién empresarial,
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que pone fin a la tramitacién del expediente. Pero el apartado 1° habla de procedi-
mientos de regulacién temporal de empleo basados en causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccién “iniciados tras la entrada en vigor del presente real
decreto-ley”. Al margen de que la fecha concreta del desconfinamiento parece difi-
cil de precisar, en cuanto es un procedimiento con fases que se aplican de manera
desigual, es evidente que no es lo mismo la fecha de notificacién que la de inicio.
Respecto de esta ultima, queda por definir si es inicio del procedimiento o de sus
efectos, que en este contexto de crisis puede variar considerablemente. El Gobierno
ha sido consciente de este error, y en el articulo 2 RDL 24/2020 ha cambiado su ti-
tulo para referirse a los “procedimientos de suspensién y reducciéon de jornada por
causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccién”, sin indicacién alguna.
Parece que se confirma que la fecha relevante es la del inicio del ERTE, no la de su
comunicacion.

6. LA PROTECCION POR DESEMPLEO DURANTE LA DESESCALADA

Como es bien sabido, los ERTES COVID venian acompanados de un régimen es-
pecialisimo en materia de desempleo, recogido en el articulo 25 del RDL 8/2020.

EI RDL 18/2020 mantiene en gran medida esta regulacién, estableciendo en su
articulo 3.1 que la prestacién por desempleo especial COVID-19, si se nos permite
llamarla asi, durard como mdximo hasta, otra vez, el 30 de junio de 2020: “Las medi-
das de proteccién por desempleo previstas en los apartados 1 al 5 del articulo 25 del
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, resultardn aplicables hasta el 30 de junio
de 20207, se dice. Un tratamiento distinto recibe esta prestacién cuando se aplica a
los trabajadores fijos-discontinuos y fijos y periédicos: en este caso, “las medidas ex-
traordinarias en materia de proteccién por desempleo reguladas en el articulo 25.6
del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, resultardn aplicables hasta el 31 de di-
ciembre de 2020”. Poco mis se hace, en realidad, mas alld de fijar un limite tempo-
ral para esta particular prestacidn.

El tratamiento de esta cuestiéon en el RDL 24/2020 es mucho ma4s incisivo, afec-
tando mucho mds a esta regulacién'’. Para empezar, realiza un nuevo alargamiento

17.  La Exposicién de Motivos explica esto con mayor detalle: “el articulo 3, relativo a las medi-
das extraordinarias en materia de proteccién por desempleo, tiene en cuenta el cardcter heterogéneo de
la incidencia y la capacidad de recuperacién en los diversos sectores econdmicos, por lo que se considera
necesario prorrogar, hasta el 30 de septiembre, las medidas de proteccién asociadas a los expedientes de
regulacién temporal de empleo en los casos que se derivan del impacto del COVID-19 y que fueron
inicialmente reguladas en el articulo 25 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo. Se extienden ade-
mis las especiales medidas de proteccién por desempleo a las personas que sean afectadas por los nue-
vos expedientes que se tramiten en caso de rebrote, a los que se refiere la disposicién adicional primera’”.
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de plazos, que ahora llegan hasta el 30 de septiembre (31 de diciembre para fijos dis-
continuos y fijos periddicos).

También se dispone que la entidad gestora de las prestaciones por desempleo
prorrogard hasta el 30 de septiembre de 2020 la duracién méxima de los derechos re-
conocidos en virtud de procedimientos de ERTE COVID, cuya fecha de inicio sea
anterior a la entrada en vigor del RDL. Lo que parece implicar que los posteriores a
este momento, esto es, los ERTES ETOP iniciados a partir del 27 de junio de 2020
no verdn reconocidos estos derechos. La ventana para poder solicitar los ERTES es-
peciales parece haberse cerrado completamente.

Asi, para los ERTES ETOP en los que la fecha de la decisién empresarial se co-
munique a la Autoridad Laboral tras el 27 de junio, la empresa deberd formular so-
licitud colectiva de prestaciones por desempleo, en representacion de las personas
trabajadoras, en el modelo establecido al efecto en la pdgina web o sede electrénica
del SEPE. El plazo para la presentacién de esta solicitud serd el establecido en el ar-
ticulo 268 del texto refundido de la Ley General de Seguridad Social, esto es, en el
plazo méximo de quince dias desde que se produzca la situacién legal de desempleo.
La causa y fecha de efectos de esta situacién legal de desempleo deberdn figurar, en
todo caso, en el certificado de empresa, que se considerard documento vélido para
su acreditacion.

Se prevé la forma de proceder a la renuncia al ERTE o a la desafectacién de al-
gunos de los trabajadores: deberdn comunicar a la entidad gestora de las prestacio-
nes por desempleo la baja en la prestacién de aquellas personas que dejen de estar
afectadas por las medidas de suspensién o reduccidn con cardcter previo a su efecti-
vidad. Esta comunicacién se entiende sin perjuicio de la obligacién de la empresa de
comunicar a la entidad gestora las bajas y las variaciones de las medidas vinculadas a
los ERTES COVID, en los términos legalmente establecidos y con cardcter previo a
su efectividad. La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social tendrd dichos datos a su
disposicion, se anade.

Se senala, finalmente, la forma en que las empresas deberdn comunicar la regula-
rizacién de las prestaciones por desempleo, para los ERTES anteriores y posteriores a
esta fecha de cardcter parcial; esto es,

— en los casos en los que durante un mes natural se alternan periodos de acti-

vidad y de inactividad.

— en los supuestos de reduccién de la jornada habitual.

— en los casos en los que se combinen ambos, dias de inactividad y dias en re-

duccién de jornada.

Para estos casos se dice que la empresa deberd comunicar a mes vencido, a tra-
vés de la comunicacién de periodos de actividad de la aplicacién certific@2, la in-
formacién sobre los dias trabajados en el mes natural anterior. En el caso de los dias
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trabajados en reduccién de jornada, las horas trabajadas se convertirdn en dias com-
pletos equivalentes de actividad. Para ello se dividird el nimero total de horas traba-
jadas en el mes entre el nimero de horas que constituyesen la jornada habitual de la
persona trabajadora con cardcter previo a la aplicacién de la reduccién de jornada.

7. LAS COTIZACIONES SOCIALES DURANTE LA DESESCALADA

Es en este aspecto de la regulacién de los ERTES COVID donde las normas de este
periodo expresan de manera mds clara su funcién de disefiar un procedimiento de re-
torno a la normalidad, una vez superada la alarma sanitaria. Un retorno progresivo,
que mds que una pista de aterrizaje es una escalera para descender del edificio cons-
truido durante el estado de alarma hasta el suelo, el Derecho del Trabajo ordinario,
antes de que esta construccién se derribe por sus propios constructores.

El procedimiento es muy concreto, ya que cuando se disena se dispone ya de una
informacién muy aproximada sobre lo que ocurrird. Es, también, un procedimiento
acordado, fruto de los acuerdos interprofesionales que precedieron a la intervencién
del legislador.

El punto de partida es el articulo 25 RDL 8/2020, que establece el régimen de
las cotizaciones sociales a los ERTES COVID durante la fase de alarma. Esta primera
regulacién se caracteriza por:

— se distingue segtin el tipo de ERTE, de tal manera que solo los ERTES FM

se benefician de estas cotizaciones'®.

— se diferencia el alcance de la exoneracién en funcién de la dimensién de la

empresa, seglin tuviera menos o mds de cincuenta trabajadores.

— la cuantia de la exoneracién podia ser del 100% o del 75%, segtin la dimensién

— se establece un mecanismo especial, simplificado, para su solicitud".

— las exoneraciones no tenian efectos sobre las personas trabajadoras afecta-

das, ya que se consideraban los periodos de disfrute como efectivamente

18.  De hecho, el articulo 24 se titula “medidas extraordinarias en materia de cotizacién en rela-
cién con los procedimientos de suspension de contratos y reduccion de jornada por fuerza mayor re-
lacionados con el COVID-19”. En su apartado 1°, se sefiala que “en los expedientes de suspension de
contratos y reduccién de jornada autorizados en base a fuerza mayor temporal vinculada al COVID-19
definida en el articulo 22, la Tesoreria General de la Seguridad Social exonerard a la empresa del abono
de la aportacién empresarial (...)”. Es clara la limitacion de los beneficiarios de estas especialidades.

19.  Se preveifa que la exoneracién de cuotas se aplicaria por la Tesoreria General de la Seguridad
Social a instancia del empresario, previa comunicacién de la identificacién de los trabajadores y periodo
de la suspension o reduccién de jornada. A efectos del control de la exoneracién de cuotas era suficiente
la verificacién de que el Servicio Publico de Empleo Estatal procediera al reconocimiento de la corres-
pondiente prestacién por desempleo por el periodo de que se trate.
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cotizados a todos los efectos, sin que resultara de aplicacién lo establecido en

el articulo 20 LGSS.

A partir de esta situacién, los RDLs de la desescalada vienen a adaptar esta regula-
ci6én original para orientarla hacia su finalizacién y retorno al estatus quo pre-COVID.

Lo primero que se hace es redefinir quiénes son los beneficiarios de estas exonera-
ciones. En un principio, el RDL 18/2020 mantiene su limitacién a los ERTES FM*.
Pero, con posterioridad, el RDL 24/2020 va a operar una ampliacién del dmbito de
beneficiarios al senalar su articulo 4 que las medidas extraordinarias en materia de
cotizacidon que recoge estdn “vinculadas a los expedientes de regulacién temporal de
empleo basados en las causas recogidas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley
8/2020, de 17 de marzo”; esto es, tanto los ERTES FM como los ETOP*'. Este pre-
cepto dedica apartados diferenciados para cada uno de estos™.

Esta ampliacién se explica seguramente por la imposibilidad de instar nuevos
ERTES FM a partir de la entrada en vigor de esta disposicién. No se aplica, sin em-
bargo, a todos los ERTES ETODP, sino solo a los que las empresas hubieran decidido
con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 24/2020, asi como a aquellos que
fueran continuacién de un ERTE FM previo, parece que incluso si se deciden con
posterioridad a esta fecha®. Esta limitacién resulta coherente con lo que vimos dis-
ponia el articulo 3.3 de este, que senalaba cémo realizar la comunicacién de la de-
cisién empresarial a la Autoridad Laboral tras esta entrada en vigor, lo que indica
que se estdn diferenciando dos tipos de ERTES ETOP, en funcién de esta referen-
cia temporal.

20. Tanto en el titulo de su articulo 4 como en el articulado de este se repite la referencia a las
“medidas extraordinarias en materia de cotizacién vinculadas a las medidas reguladas en el articulo 17y,
a las “empresas y entidades a las que se refiere el apartado 1 del articulo 1”.

21. Esta posibilidad estaba prevista en la disposicion adicional primera del RDL 18/2020, que
contemplaba diversas alternativas para extender las medidas especiales en materia de cotizacidn; entre
estas, se prevefa extenderlas a los expedientes de regulacion temporal de empleo basados en causas ob-
jetivas. Estas medidas deberfan haberse adoptado mediante acuerdo del Consejo de Ministros, y previa
consulta a la Comisidn de seguimiento tripartita laboral. No se ha utilizado este procedimiento, sino
que se acudido a la aprobacién de un nuevo RDL. Esto resulta coherente con la necesidad de dar cum-
plimiento al IT Acuerdo en Defensa del Empleo.

22.  En la Exposicién de Motivos del RDL 24/2020 se explica cudl es el objetivo de esta exten-
sién: “continuar facilitando una transicion adecuada que posibilite la recuperacién gradual de la activi-
dad empresarial y que se desarrolle de forma acompasada con la recuperacion de la actividad econémica
general, contando, para ello, con el estimulo necesario”.

23.  Asi lo indica la Exposicién de Motivos: “la misma exencién se aplicard, conforme al citado
articulo 4 y a partir de la entrada en vigor de este real decreto-ley, a los expedientes de regulaciéon tem-
poral de empleo por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién a que se refiere el ar-
ticulo 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, tanto a los anteriores a dicha entrada en vigor
como a aquellos iniciados tras la finalizacidn de expedientes basados en la causa prevista en el articulo
22 de dicho real decreto-ley”.
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Lo segundo que se fija es la duracién de las exoneraciones, que alcanza primero
el 30 de junio (art. 4 RDL 18/2020) y después hasta el 30 de septiembre (art. 4 RDL
24/2020).

De esta manera, en su conjunto, se prevén siete meses de exoneracién de coti-
zaciones, una cifra que nos indica la duracién total del periodo de excepcionalidad
provocado por la COVID-19, y que se ha establecido de manera progresiva del si-
guiente modo:

— Marzo y abril de 2020 (articulo 24 el RDL 8/2020).

— Mayo y junio de 2020 (art. 4 RDL 18/2020).

— Julio, agosto y septiembre de 2020 (art. 4 RDL 24/2020).

En tercer lugar, se fija también el alcance de las exoneraciones, en dos aspectos,
el material y el porcentual. En lo material, la exoneracién alcanza a la aportacién em-
presarial, prevista en el articulo 273.2 del texto refundido LGSS*, asf como en el re-
lativo a las cuotas por conceptos de recaudacién conjunta. Lo porcentual se fija de
acuerdo con una categorizacién que ahora se verd.

Un cuarto elemento del sistema de exoneraciones de la desescalada es la categori-
zacién, la distincién entre distintos supuestos, a partir de unos elementos diferencia-
les, que determinan la cuantia concreta de estas. Son estos elementos:

— El tipo de ERTE (a partir del 27 de junio de 2020),

— La dimensién de la empresa (hasta cincuenta trabajadores, o cincuenta tra-

bajadores o mis),

— El mes del que se trate (hay porcentajes diferenciados para los meses com-
prendidos entre mayo y septiembre; marzo y abril tenfan asignada una misma
reduccién),

— El hecho de que el trabajador esté afectado por el ERTE o haya reiniciado
su actividad.

A partir de estos factores, se establece la cuantia concreta de reduccién en la coti-
zacién de la que se podrdn beneficiar las empresas en cada momento,

Como novedad respecto de las primeras medidas, adoptadas al inicio del confi-
namiento, ahora se incluyen en el cilculo de este umbral no solo a los trabajadores
en alta, sino también a los asimilados a estos. Lo que abre la puerta a incluir en di-
cho cémputo a personas vinculadas a la empresa pero en una variedad de situaciones
contractuales: excedencia forzosa, excedencia para el cuidado de hijos con reserva de
puesto de trabajo, periodos de inactividad entre trabajos de temporada, altos cargos

24. Como es sabido, segun esta disposicidn, “en los supuestos de reducciéon de jornada o sus-
pensién del contrato, la empresa ingresard la aportacién que le corresponda, debiendo la entidad ges-
tora ingresar Unicamente la aportacion del trabajador, una vez efectuado el descuento a que se refiere el
apartado anterior”.
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de la empresa, etc. Esta inclusién se introduce en el articulo 4 RDL 18/2020, y se
reitera en el homénimo del RDL 24/2020%.

En cuanto a la forma en que se aplicardn, el apartado 3° dispone que estas exen-
ciones se aplicardn por la Tesoreria General de la Seguridad Social a instancia de la
empresa, previa comunicacién sobre la situacion de fuerza mayor total o parcial, asi
como de la identificacién de las personas trabajadoras afectadas y periodo de la sus-
pension o reduccién de jornada. Para que la exoneracién resulte de aplicacién, esta
comunicacién se realizard, por cada cédigo de cuenta de cotizacién, mediante una
declaracién responsable, que deberd presentarse, antes de que se solicite el cdlculo de
la liquidacién de cuotas correspondiente, a través del Sistema RED.

Serd suficiente, a los efectos de su control, segtin afiade el apartado 4°, que la ve-
rificacién de que el Servicio Pablico de Empleo Estatal (o, en su caso, el Instituto So-
cial de la Marina) proceda al reconocimiento de la correspondiente prestacién por
desempleo por el periodo de que se trate. En un primer momento (art. 4.4 RDL
18/2020) se preveia que la Tesoreria General podia establecer los sistemas de comu-
nicacién necesarios con el Servicio Ptblico de Empleo Estatal para el contraste con
sus bases de datos del contenido de las declaraciones responsables y de los periodos
de disfrute de las prestaciones por desempleo. Luego se afadié que ambas entidades
proporcionardn a la Tesoreria General de la Seguridad Social la informacién de las
prestaciones de desempleo reconocidas a los trabajadores incluidos en ambos tipos
de ERTE COVID, desde el mes de marzo hasta la finalizacién de las exenciones (ar-
ticulo 4.4 RDL 24/2020).

Como ya se preveia en el articulo 24.2 RDL 8/2020, estas exenciones en la co-
tizacién no tendrdn efectos para las personas trabajadoras, manteniéndose la consi-
deracién del periodo en que se apliquen como efectivamente cotizado a todos los
efectos, sin que resulte de aplicacién lo establecido en el articulo 20 LGSS.

Para terminar, merece la pena destacar cémo el articulo 4.6 RDL 18/2020 aclara
las fuentes de financiacién de estas exoneraciones:

— acargo de los presupuestos de la Seguridad Social, en el caso de la aportacién

empresarial por contingencias comunes,

— a cargo de las mutuas colaboradoras, en el caso de la aportacién empresarial

por contingencias profesionales,

— a cargo del Servicio Pablico de Empleo Estatal, en el caso de la aportacién

empresarial para desempleo y para formacién profesional,

25. Para mantener la coherencia internormativa, la disposicion adicional primera RDL 18/2020
da nueva redaccidn al apartado 1 del articulo 24 RDL, para establecer que, a la hora de calcular el um-
bral que determina el porcentaje de exoneracién de las cuotas en los ERTES FM vinculados al CO-
VID-19, se tendrdn en cuenta el nimero de personas empleadas en la empresa, asi como aquellas
“asimiladas a personas trabajadoras por cuenta ajena’.
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— a cargo del Fondo de Garantia Salarial, en el caso de las aportaciones que fi-
nancian sus prestaciones.

En el RDL 24/2020 se altera la redaccién de este precepto, que dice ahora que

las exenciones reguladas en este articulo serdn a cargo de los presupuestos de la Seguridad
Social, de las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, del Servicio Pablico de Em-
pleo Estatal y del Fondo de Garantia Salarial, respecto a las aportaciones que financien
las prestaciones cubiertas por cada uno de ellos®.

Este serfa el régimen general. El RDL 24/2020 crea, ademds, un régimen espe-
cial, recogido en su disposicién adicional primera, para algunas entidades que se con-
sideran merecedoras de una especial proteccidon por sus caracteristicas geogréficas o
sectoriales, o por encontrarse en situaciones extraordinarias”, que se aplica a partir
del 1 de julio. Asi, las empresas y entidades que, a 30 de junio de 2020, continten en
situacién de fuerza mayor total, disfrutardn de una reduccién especial en sus cuotas.
El alcance material de la exoneracién es el mismo del régimen general de los ERTES
COVID durante la desescalada: la aportacién empresarial del articulo 273.2 LGSS y
las cuotas por conceptos de recaudacién conjunta. Los porcentajes y condiciones va-
rian igualmente en funcién de la dimensién de la empresa, el mes y si los trabajado-
res han sido reactivados o contintian en el ERTE.

8. NUEVOS ASPECTOS DEL REGIMEN JURIDICO DE LOos ERTES COVID

Como en su momento se indicé, algunas de las medidas adoptadas durante la fase
de desescalada no tenian el objeto de regular propiamente esta, sino el de completar
la regulacién de las figuras centrales propias de la crisis sanitaria global, que no habia
sido adecuadamente resuelta cuando fueron introducidas.

26. Es interesante senalar que el RDL 18/2020, para mantener la coherencia entre las distin-
tas normas de este periodo, modificé el articulo 24 del RDL 8/2020, que introdujo en un primer mo-
mento esta exoneracién, mediante la adicidn de un nuevo apartado 5°, de redaccién similar a la de su
articulo 4.6. EI RDL 24/2020 no ha modificado, sin embargo, esta disposicion, por lo que sigue vigente
con esta redaccién diferente.

27. La Exposicién de Motivos la explica en los siguientes términos: “la disposicién adicional
primera recoge las medidas de transicién y acompafiamiento que se han entendido necesarias para de-
terminadas empresas y entidades que, por caracteristicas geogréficas o sectoriales, o ante situaciones ex-
traordinarias, necesitan de una especial atencién y proteccion”.
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8.1. La obligacién de mantenimiento del empleo

Vamos a encontrar este objetivo claramente en la disposicién final primera RDL
18/2020, dedicada a la modificacién del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y so-
cial del COVID-19. En su apartado tercero el RDL contintia con la delimitacién de
la obligacién de mantenimiento del empleo, prevista ya desde el inicio del periodo,
a partir de la famosa disposicién adicional sexta del RDL 8/2020. Este era uno de
los aspectos mds oscuros de la reforma, ante su falta de definicién original, que se ha
compensado, en parte, con cambios legislativos y documentos administrativos. La
disposicién final primera viene a introducir una nueva redaccién, mucho mds ex-
tensa, de este precepto®®. Ahora se aclaran su alcance y sus consecuencias, a través de
la concrecién de sus dmbitos subjetivo y objetivo, de las medidas vinculadas y de las
consecuencias de su incumplimiento, teniendo en cuenta ademds las caracteristicas
especificas de los distintos sectores y la normativa laboral aplicable y, en particular,
las especificidades de aquellas empresas que presentan una alta variabilidad o estacio-
nalidad del empleo®.

En el régimen vigente, las medidas extraordinarias previstas para los ERTES FM
estardn sujetas al compromiso de la empresa de mantener el empleo durante el plazo
de seis meses desde la fecha de reanudacién de la actividad. Se aclara qué se entiende
por “mantenimiento del empleo”, que serd “la reincorporacién al trabajo efectivo de
personas afectadas por el expediente, aun cuando esta sea parcial o solo afecte a parte
de la plantilla”. Se anade (apartado 2°) que este compromiso “se entenderd incum-
plido si se produce el despido o extincién de los contratos de cualquiera de las perso-
nas afectadas por dichos expedientes”. Queda claro que el Gobierno ha optado por
un modelo nominalista en cuanto al mantenimiento del empleo, de tal modo que no
basta con que la empresa conserve las dimensiones de su plantilla, sino que deberd
asegurar la ocupacién a todos los trabajadores afectados por el expediente, que debe-
rdn ser reincorporados efectivamente a su trabajo, sin poder ser despedidos o ver sus
contratos extinguidos.

Se mantienen las excepciones légicas ya introducidas durante la vigencia del
RDL 8/2020. De manera temprana, la Direccién General de Trabajo, en respuesta a
una consulta elevada por CEOE, interpretd en su momento esta prescripcion en los
siguientes términos:

28.  Un completo andlisis de esta disposicion en Mercader Uguina & Puebla Pinilla 2020; tam-
bién en Todoli Signes 2020.

29.  Sibien, como sefialan Mercader Uguina & Puebla Pinilla 2020, en esta materia seguimos en
gran parte “caminando entre tinieblas”.
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la empresa deberd mantener el empleo de manera que no podrin producirse extincio-
nes —sin perjuicio, por tanto de suspensiones o reducciones de jornada—, salvo aquellas
que resulten ajenas a la voluntad del empresario o que se puedan resolverse vdlida y li-
citamente por la concurrencia de las causas previstas en el articulo 49.1.¢), teniendo en
cuenta, no obstante, lo previsto en el articulo 5 del Real Decreto-ley 9/2020 a propé-
sito de la extensién del periodo suspendido, debiendo en caso contrario reintegrarse las
cuotas dejadas de ingresar. Ahora es la propia norma la que viene a acoger este criterio.

Asi, no se considerard incumplido dicho compromiso cuando el contrato de
trabajo se extinga por despido disciplinario declarado como procedente, dimision,
muerte, jubilacién o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la
persona trabajadora, ni por el fin del llamamiento de las personas con contrato fijo
discontinuo, cuando este no suponga un despido sino una interrupcién del mismo.
En particular, en el caso de contratos temporales, el compromiso de mantenimiento
del empleo no se entenderd incumplido cuando el contrato se extinga por expira-
cién del tiempo convenido o la realizacién de la obra o servicio que constituye su
objeto, o cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de
contratacion.

Es en las consecuencias donde el acuerdo resulta mds incisivo: deberdn reinte-
grar la totalidad de las cotizaciones de cuyo pago fueron exoneradas, con recargos
e intereses. Ello con independencia del niimero de trabajadores afectados. Serd la
Inspeccién de Trabajo la que determine la cantidad a devolver. Se senala, de este
modo, que

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

Conscientes del alcance potencial de esta solucién, que puede resultar excesiva
para muchas empresas, especialmente en el contexto de crisis econdémica postco-
vid-19, se prevén algunos mecanismos para reducir sus efectos. Por un lado, se ten-
drd en cuenta la especificidad de los distintos sectores, en particular aquellos con alta
estacionalidad o variabilidad en el empleo; lo que supone que en algunos sectores
econémicos se admitirdn despidos sin que se considere incumplido el deber de man-
tener el empleo.

Por otro, se exonera del deber de reintegro cuando la empresa se encuentre en
riesgo de concurso. Estar en esta situacién cuando se dé el supuesto previsto en el ar-
ticulo 5.2 de la Ley Concursal de 2003 (la todavia vigente, al estar la nueva todavia
en su amplia vacatio legis): cuando haya acaecido alguno de los hechos que pueden
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servir de fundamento a una solicitud de concurso necesario conforme al apartado 4
del articulo 2. Son estos:
— el sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.
— la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una ma-
nera general al patrimonio del deudor.
— el alzamiento o la liquidacién apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.
— el incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases si-
guientes, siempre que haya transcurrido el plazo correspondiente: las de pago
de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la so-
licitud de concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demds
conceptos de recaudacién conjunta durante el mismo periodo; las de pago de
salarios e indemnizaciones y demds retribuciones derivadas de las relaciones
de trabajo correspondientes a las tres ultimas mensualidades.

Hay un aspecto significativo en esta nueva redaccién de la disposicién adicional
sexta que merece destacarse: en su version original se decia que “las medidas extraor-
dinarias en el 4mbito 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 reanudacién de la actividad”. Esto es, el compromiso de empleo se
vinculaba con todas las medidas recogidas en el RDL, incluyendo los dos tipos de
ERTE (FM y ETOP). A partir de esta reforma, queda claro que esta obligacién rige
respecto exclusivamente de los ERTES del articulo 22, los de fuerza mayor. Asi lo ha-
bia interpretado ya la Direccién General de Trabajo, que habia afirmado que solo re-
gia en caso de fuerza mayor.

Este cambio debe tener un sentido, algin efecto para los amparados en causa
ETOP, que parecen quedar exonerados de este deber. Al menos, los posteriores a la
aprobacién del RDL 18/2020. Esta exclusién no ha durado, sin embargo, mucho.

Y ello porque, con posterioridad, el articulo 6 del RDL 24/2020 ha modificado
esta regulacién senalando en su apartado primero que este compromiso de manteni-
miento del empleo se extenderd también a las empresas y entidades que apliquen un
expediente de regulacién temporal de empleo por causas ETOP, siempre que estas se
beneficien de las medidas extraordinarias en materia de cotizacién previstas en el ar-
ticulo 4 del mismo RDL. Esto tiene sentido, puesto que si se han extendido a los ER-
TES ETOP los beneficios originalmente reconocidos exclusivamente a los ERTES
FM, es légico que se les aplique también la obligacién de mantener los empleos que
aparece vinculada a aquéllos.

Otro aspecto del régimen del deber de mantener el empleo que no habia sido re-
suelto cuando se introdujo en el RDL 8/2020 era el de su duracién. Los posteriores
de la desescalada lo han completado, senalando el RDL 18/2020 que el plazo de seis
meses se computa desde la fecha de reanudacién de la actividad. Esta regla se aplica
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solo a los ERTES COVID realizados antes de finales de junio de este afo, ya que,
con posterioridad, el articulo 6.2 del RDL 24/2020 dispone que este plazo empe-
zard a computarse desde la entrada en vigor del propio RDL para las empresas que
se beneficien por primera vez de las medidas extraordinarias previstas en materia de
cotizaciones.

8.2. Limitaciones al acceso a los ERTES COVID

El articulo 5 RDL 18/2020 introdujo dos medidas adicionales dirigidas a introducir
elementos de equidad en este reparto de los costes que suponen los ERTES entre tra-
bajadores, empresas y Estado.

La primera medida es excluir de algunas de estas medidas a las empresas que ten-
gan su domicilio fiscal en territorios considerados como paraisos fiscales. En con-
creto, se dice que estas “no podrdn acogerse a los expedientes de regulacién temporal
de empleo regulados en el articulo 1 de este real decreto-ley”. Esto es, a los ERTES
FM prorrogados por esta norma hasta el 30 de junio de este ano. Entendemos que
solo de estos, los que se han beneficiado de la publicacién de esta ampliacién de
plazo, y en tanto en cuanto dure esta. Es cierto que no queda claro del todo. Podria
pensarse que esta disposicién supone que estas empresas quedan excluidas por com-
pleto de los ERTES de este tipo; esto supondria una aplicacién retroactiva de esta li-
mitacion, ya que cuando se introdujeron estos expedientes en el RDL 8/2020 no se
senal6 nada al respecto, y las empresas con beneficios podian acogerse a estos sin pro-
blemas. Este hecho, y la referencia expresa a los ERTES “regulados en el articulo 1
de este real decreto-ley”, y no a los ERTES del articulo 22 del RDL 8/2020 nos in-
duce a pensar asi.

Tamana exclusién rige para “las empresas y entidades que tengan su domicilio
fiscal en paises o territorios calificados como paraisos fiscales conforme a la norma-
tiva vigente”, por lo que habrd que estar a lo que estas dispongan.

El articulo 5 RDL 18/2020 dice que estas empresas, las que radican en parai-
sos fiscales y/o repartan beneficios, “no podrdn acogerse a los expedientes de re-
gulacién temporal de empleo regulados en el articulo 1 de este real decreto-ley”.
Contrario sensu, parece que estas si podian utilizar la medida del ERTE ETOPD, que
en este momento no tenian beneficios en materia de cotizacién. El articulo 5 del
RDL 24/2020 extiende la prohibicién a acogerse “a los expedientes de regulacién
temporal de empleo regulados en los articulos 1 y 2 del presente real decreto-ley”,
lo que incluye también ahora a ambos tipos de ERTE COVID, pues a ambos se ex-
tiende este beneficio.

La segunda medida que se impone es que las empresas que ocupen a mds de cin-
cuenta trabajadores, acogidas a ERTES, no podrdn repartir beneficios, salvo que
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devuelvan los beneficios recibidos®. En estos términos, las sociedades mercantiles u
otras personas juridicas acogidas a estos expedientes y que utilicen los recursos publi-
cos destinados a los mismos, no podran proceder al reparto de dividendos correspon-
dientes al ejercicio fiscal en que se apliquen estos expedientes de regulacién temporal
de empleo. Aunque la redaccién del precepto pretende aclarar su alcance, se plantea
la duda de si la referencia al ejercicio fiscal se refiere al momento de generacién del
dividendo, o al de reparto efectivo de este. Una complicacién es la fecha en la que se
aprueba el RDL 18/2020, algunas semanas antes de que se termine de liquidar el im-
puesto de sociedades y se pueda determinar el resultado del ano fiscal a los efectos de
tomar la decisién sobre el reparto o no de beneficios.

No es una prohibicién absoluta: podrdn hacerlo si abonan previamente el im-
porte correspondiente a la exoneracién aplicada a las cuotas de la Seguridad Social.
No se tendrd en cuenta el ejercicio en el que la sociedad no distribuya dividendos,
a los efectos del ejercicio del derecho de separacién de los socios previsto en el apar-
tado 1 del articulo 348 bis del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

De nuevo, se distingue entre las empresas atendiendo a la dimensién de su plan-
tilla, ya que esta limitacién se aplicard a aquellas entidades que, a fecha de 29 de fe-
brero de 2020, tuvieran menos de cincuenta personas trabajadoras, o asimiladas a las
mismas, en situacién de alta en la Seguridad Social.

El articulo 5 RDL 24/2020 amplia el 4mbito de aplicacién de esta restriccion,
una vez mis, a los ERTES ETOP.

8.3. La prohibicién de obtener recursos humanos
adicionales durante los ERTES COVID

El RDL 24/2020 introduce un nuevo aspecto en el régimen juridico de los ER-
TES COVID, fruto del acuerdo social, destinado a garantizar que estas medidas
cumplen su funcién, y que las empresas van a desafectar efectivamente a los tra-
bajadores afectados por estos en caso de necesitar incrementar su actividad. Para
ello, se les impide cualquier media alternativa para incrementar su capacidad pro-
ductiva que no suponga el retorno de sus empleados al trabajo. Esta nueva regla,
introducida justo cuando la excepcionalidad ya termina, viene a apoyar la existen-
cia de un cierto “deber de desafectar” que se impone a las empresas beneficiaras de
ERTES COVID.

Con este fin se sefiala que las empresas, mientras dure la aplicacién de un ERTE
COVID, no podrén realizar horas extraordinarias, establecer nuevas externalizaciones

30. Originalmente, solo las acogidas a ERTES FM; a partir del RDL 24/2020, también las que
tienen un ERTE ETOP.
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de la actividad ni concertar nuevas contrataciones, sean directas o indirectas®'. No
podrdn, de esta manera, incrementar la jornada de sus empleados no afectados por la
suspensién, ni obtener la colaboracién de otras empresas, tanto ETT como empresas
contratistas®>. Esta prohibicién se aplica tanto a los ERTES FM (articulo 1.3) como
a los ERTES ETOP (articulo 2.5).

La norma establece también situaciones que, a modo de excepcién, permitirdn
recurrir a estas medidas: cuando las personas reguladas y que prestan servicios en el
centro de trabajo afectado por las nuevas contrataciones, directas o indirectas, o ex-
ternalizaciones, no puedan, por formacién, capacitacién u otras razones objetivas
y justificadas, desarrollar las funciones encomendadas a aquellas. La posibilidad de
aplicar esta excepcién queda supeditada a la informacién al respecto por parte de la
empresa a la representacion legal de su plantilla, con cardcter previo a su puesta en
practica.

Las consecuencias de incumplir este mandato no quedan claras, por mds que se
diga que “podran constituir infracciones de la empresa afectada’, ya que la Ley de In-
fracciones y Sanciones en el Orden Social no recoge un tipo especifico para incum-
plimientos como estos. De nuevo la vertiente sancionadora de una norma de este
periodo resulta deficiente, y seguramente deberd ser completada. No es la primera
vez que ocurre esto durante el periodo de la crisis sanitaria global.

8.4. Situacién de los trabajadores en ERTES COVID que

no tengan derecho a prestaciones por desempleo

La disposicién adicional segunda recoge una medida destinada a mejorar la pro-
teccién de las personas afectadas por ERTES COVID que no tengan derecho a las
prestaciones por desempleo®. Para estos trabajadores se dispone que se considera-
rdn en situacién asimilada al alta durante dichos periodos, a los efectos de conside-
rar estos como efectivamente cotizados aunque la empresa no haya estado obligada
al ingreso de la aportacién empresarial. Esto se aplicard dnicamente durante los pe-
riodos de aplicacién de las exenciones en la cotizacién previstos para los ERTES
COVID en las sucesivas regulaciones de estos. Se tomard como base de cotizacién

31. Llama la atencién la modernidad del lenguaje utilizado en la redaccidn de este precepto, en el
que encontramos expresiones que, sin ser estrictamente nuevas, no son las que suelen aparecer en nues-
tras normas laborales. Asi, se habla de “externalizacién” para referirse a la subcontratacién; y de “contra-
tacién indirecta” para referirse a las ETT.

32. Repidrese en que se habla de “nuevas externalizaciones”, lo que parece legitimar, otra vez con-
trario sensu, que se reactiven subcontrataciones preexistentes al ERTE.

33. Encontramos un ejemplo de estas situaciones en la Exposicién de Motivos del RDL 24/2020:
“por ejemplo, los asimilados a trabajadores por cuenta ajena a los que se refiere la letra ¢) del apartado 2
del articulo 136 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por el Real De-
creto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre”.
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para estos periodos de suspensién o reduccién de jornada el promedio de las ba-
ses de cotizacion de los seis meses inmediatamente anteriores al inicio de dichas
situaciones.

9. Los ERTES DEL REBROTE

El restablecimiento de la vida cotidiana, superado el confinamiento provocado por
la COVID-19, se ha hecho con grandes precauciones, lo que no puede evitar la pre-
ocupacién por un posible aumento de la incidencia de la enfermedad, rompiendo la
tendencia descendiente que hemos sido capaces de establecer en los tltimos meses.
Se ha acufiado una expresion, la de “rebrote”, para definir las situaciones en las que
se produce un aumento del nimero de contagios, hasta ahora localizado. Pues bien,
el Derecho del Trabajo no ha sido ajeno a esta posibilidad, y las normas reguladoras
de la desescalada laboral han previsto expresamente qué hacer si se produce una si-
tuacién de este tipo y se adoptan nuevas medidas excepcionales.

Recordemos el escenario en el que nos movemos: los ERTES COVID siguen vi-
gentes hasta la fecha de su finalizacién, con el limite del 30 de septiembre de 2020;
ya no resulta posible solicitar un ERTE FM; y los ERTES ETOP que se puedan so-
licitar no disfrutan de las ventajas que tuvieron en su momento.

En esta situacién de trdnsito progresivo a la normalidad, ;qué ocurre si un re-
brote de la enfermedad obliga a adoptar restricciones a la movilidad o a la activi-
dad econémica? De dar respuesta a esta pregunta se ocupa la disposicién adicional
primera RDL 24/2020, que introduce lo que podemos denominar como “ERTES
REBROTE”*.

El supuesto de hecho es que las empresas y entidades vean impedido el desarro-
llo de su actividad por la adopcién de nuevas restricciones o medidas de contencién
que asi lo impongan en alguno de sus centros de trabajo. Y el régimen que contiene
se aplica a partir del 1 de julio de 2020.

Estas empresas deberdn solicitar y obtener autorizacién de un expediente de re-
gulacién temporal de empleo de fuerza mayor en base a lo previsto en el articulo 47.3
del Estatuto de los Trabajadores.

Una vez obtenida esta autorizacién, las empresas podrin beneficiarse de unas
exoneraciones que se fijan en funcién de la dimensién de la empresa: cuando la em-
presa hubiera tenido menos de cincuenta personas trabajadoras o asimiladas a las
mismas en situacién de alta en la Seguridad Social a 29 de febrero de 2020, la exo-
neracion llegard al 80 % de la aportacién empresarial devengada durante el periodo

34. De manera parecida los denomina Beltrdn de Heredia, que los califica como “ERTE por
fuerza mayor por rebrote”; en Beltrdn de Heredia Ruiz 2020c.
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de cierre, y hasta el 30 de septiembre; si la plantilla de la empresa supera esta dimen-
sidn, esta reduccién se reduce al 60 %. Estas exoneraciones se aplicardn respecto de
las personas trabajadoras adscritas y en alta en los c6digos de cuenta de cotizacién de
los centros de trabajo afectados.

El régimen juridico de las exenciones de estos ERTES-REBROTE se completa

con las siguientes reglas:

— En primer lugar, serdn incompatibles con las indicadas en el articulo 4 RDL
24/2020.

— En segundo lugar, les resultardn de aplicacién los apartados 3, 4, 5 y 6 del ar-
ticulo 4 RDL 4/2020.

— El alcance de la exoneracién serd similar a la prevista para los ERTES CO-
VID, esto es, la aportacién empresarial prevista en el articulo 273.2 LGSS y
las cuotas por conceptos de recaudacién conjunta.

— Finalmente, cuando estas las empresas y entidades reinicien su actividad, les
serdn de aplicacién desde dicho momento, y hasta el 30 de septiembre de
2020, las medidas reguladas en el articulo 4.1 RDL 24/2020; esto es, las exo-
neraciones previstas para los ERTES FM.

De esta manera, los ERTES REBROTE serdn mayormente unos ERTES ordi-
nario, del Estatuto de los Trabajadores. La causa a alegar serd la fuerza mayor, siendo
esta la posible medida restrictiva de su actividad impuesta por los poderes publicos
para combatir el repunte de la enfermedad. Las especialidades no estdn ya en la tra-
mitacion, sino en el régimen de cotizaciones a la Seguridad Social. Una figura muy
préxima ya a los ERTES comunes, de la normalidad laboral a la que ya nos estamos
acercando.

10. VALORACION FINAL Y CONCLUSIONES

La construccién del Derecho del Trabajo de la emergencia laboral, se ha realizado
sobre la base de la adaptacién de una figura ya conocida, pero poco utilizada, la del
ERTE, a la que se han afiadido tal nimero de especialidades y adaptaciones que he-
mos podido hablar con razén de unos “ERTES COVID”, cuya utilizacién ha sido
masiva durante este periodo. Aparecieron como tales en el RDL 8/2020, de 17 de
marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico
y social del COVID-19, que ha actuado como el verdadero texto central de este De-
recho laboral excepcional. Norma verdaderamente de urgencia, elaborada para una
realidad desconocida y sin precedentes, ha sido completada por otras posteriores para
resolver algunas de sus carencias y para mejorar la proteccién que pretendia ofrecer
para trabajadores y empresas.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 1 (2020) 73-109 e-ISSN: 2660-4884
http://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2020.i1.05



Crénica de la desescalada: el final de los ERTES COVID... 101

Dieciséis reales decretos-leyes y tres meses y medio después, el RDL 24/2020, de
26 de junio, parece haber dado el dltimo paso en la evolucién del Derecho del Tra-
bajo de la emergencia sanitaria, en una fase de claro retorno a la normalidad. Aunque
no serd la dltima de estas disposiciones que veamos, lo cierto es que dibuja un escena-
rio cuyo final, el 30 de septiembre, nos deja pricticamente en la normalidad laboral,
en las mismas reglas que regulaban las relaciones laborales antes del estado de alarma.
Esta norma, junto con su antecesora directa el RDL 18/2020, establece la regulacién
de los ERTES COVID alo largo de una serie de etapas que el legislador laboral ha fi-
jado para facilitar la vuelta al orden normal de las cosas, a la aplicacién ordinaria del
Estatuto de los Trabajadores y del resto del ordenamiento laboral.

El recurso a los ERTES se explica porque el Gobierno espanol, al igual que los
de otras naciones que han debido afrontar una crisis similar, acudié a las figuras la-
borales disponibles. Y, entre estas, estos mecanismos de suspensién contractual y re-
duccién de jornada parecian la opcién mds evidente. Se adecuaba perfectamente a
los objetivos que se querian lograr con el Derecho del Trabajo de la Pandemia Mun-
dial, asegurar a la vez el confinamiento de los trabajadores y la salvaguardia de los
puestos de trabajo, mediante la ayuda econémica a las empresas, a las que se les le-
vantaban los costes laborales, tanto salariales como de Seguridad Social, en tanto no
fuera posible volver a la situacién previa. La valoracién del éxito o fracaso de esta
medida debe hacerse teniendo en cuenta estos objetivos, que en un principio eran
prioritariamente sanitarios.

Disponibilidad y adecuacién no son los tnicos criterios que deben ser tenidos en
cuenta para evaluar la decisién de optar por estos expedientes en lugar de por otro
tipo de medidas. Se trata de opcidén que encaja en los esquemas de la responsabili-
dad social, como una forma de reestructuracién socialmente responsable. En efecto,
su objetivo de asegurar el mantenimiento del empleo durante una crisis que se presu-
mia temporal resultaba coherente con los modelos de gestién de los procesos de re-
estructuracién laboral disefiados de acuerdo con los principios de la responsabilidad
social empresarial®>. De hecho, en la crisis anterior, la iniciada a nivel mundial con la
caida de Lehman Brothers, se habia promovido el uso de los ERTES como alterna-
tiva menos costosa en términos sociales que los ERES entonces disponibles para las
empresas. La regulacién que todavia existe en el Estatuto de los Trabajadores refleja
esta intencién, que sin embargo no pudo ser llevada a la practica por la gravedad de
las dificultades para las empresas.

Apostar por los ERTES parece también una buena idea desde los esquemas de
la flexiguridad, que, aunque estdn un poco olvidados, siguen siendo la estrategia ofi-
cial de la Unién Europea en materia laboral®*. Los ERTES COVID compaginan

35. Sobre esta construccidn, Rodriguez-Pifiero Royo, 2012.
36. Para un estudio de la legislacién de este periodo desde el punto de vista de la flexiguridad,
véase Lahera Forteza, 2020.
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una seguridad para los trabajadores —mantienen su empleo y un ingreso, sin afectar
a prestaciones futuras—, con una flexibilidad para las empresas —que pueden reducir
sus costes laborales y su capacidad productiva con mucha facilidad y sin grandes cos-
tes—. La excepcionalidad laboral ha permitido introducir el tercer elemento que hace
viable los modelos flexiguros, y que habia faltado en Espana: la intervencién del Es-
tado aportando los fondos necesarios para financiar las medidas de soporte econé-
mico a los trabajadores a los que las empresas daban de baja temporalmente. Esta
contribucién, que ya existia en realidad, fue potenciada hasta convertirla en el ele-
mento central que hacia que todo el mecanismo funcionara. Ha sido el esfuerzo del
Estado, a través de prestaciones sociales y exoneraciones a cotizaciones, lo que ha he-
cho posible evitar una destruccién masiva de empleos a lo largo de los meses de la
crisis COVID-19.

Cumplida su funcién, superadas las restricciones mds importantes a la actividad
de las empresas y agotada, quizés, la capacidad econémica del Estado, ahora es el mo-
mento de gestionar la compleja situacién con los recursos tradicionales del Derecho
del Trabajo espafol. La desaparicién progresiva de los ERTES COVID expresa, asi,
el final de la excepcionalidad.

La normalidad parece estar ya a la vista y poco de lo que hemos experimentado
durante la crisis subsistird. No estarfa mal, sin embargo, que algo sobreviva: la capa-
cidad de empresas, trabajadores e interlocutores sociales de llegar a acuerdos, tanto
en las empresas como a nivel nacional. Este clima de colaboracién y confianza, que
no es el normal en Espafia, ha ayudado mucho para gestionar esta crisis. Ojald poda-
mos mantenerlo para capear lo que se nos viene encima ahora.

11. ApenDA: EL IMPACTO DEL RDL 30/2020, DE 30 DE SEPTIEMBRE

Este trabajo pretendié originalmente analizar una fase concreta del Derecho del
Trabajo de la crisis del COVID-19, la que se denominé de manera general como
“la desescalada”. Se preveia un retorno razonablemente rdpido a una situacién de
normalidad, y se intent6 responder a las necesidades de trabajadores y empresarios
prorrogando los ERTES hasta una fecha considerada razonablemente como de fina-
lizacién de la anormalidad. Se le puso término, asi, a la “anormalidad COVID?”, al
Derecho del Trabajo de la emergencia sanitaria cuya finalizacién se vislumbraba ya.
Bésicamente, se resolvié la situacién de los ERTES especiales para las empresas afec-
tadas por la pandemia cuya vigencia estaba por terminar. La fecha que se eligié fue la
del 30 de septiembre de 2020, superado el verano. Se esperaba, y tenia sentido, que
la situacidn a esta fecha habria permitido ya el regreso a la normalidad productiva, y
por tanto a la laboral. Los interlocutores sociales se dotaban no sélo de una solucién
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adecuada para estos meses; sino también de un plazo suficiente para negociar nuevas
medidas, en caso de considerarse necesarias.

Desgraciadamente, las cosas no fueron como se esperaba. El rebrote se adelantd,
y la repuesta de los poderes publicos y de la sociedad no fue capaz de detenerlo. La
fecha del 30 de septiembre demostrd ser excesivamente optimista, y parecia que el
plazo podria terminar sin que la situacién se hubiera resuelto. La continuidad de los
ERTES COVID se planteé como un problema de primer orden para la sociedad es-
panola, porque su finalizacién antes de producirse la recuperacién econémica abo-
caba a las empresas al desastre y a los trabajadores al despido. El tan temido “paso del
ERTE al ERE”, que siempre se quiso evitar, parecia una realidad palpable.

Se disponia de un plazo razonable para negociar, pero el acuerdo tardé dema-
siado en llegar, agotindose el limite mdximo disponible. Forma parte de nuestra
cultura de relaciones laborales la tensién en los procedimientos de negociacion, el
agotamiento de los plazos, los acuerdos tras sesiones exhaustivas. Nos lo podriamos
haber ahorrado, porque la voluntad del gobierno de no dejar caer a los ERTES CO-
VID era clara. Nos jugdbamos, ademds, mucho. No puede ser que un tema tan im-
portante tenga que ser resuelto en las Gltimas horas, tras una agonia de anuncios y
cancelaciones, sin que los destinatarios de la nueva regulacién, empresas, trabajado-
res y asesores, tengamos ocasiéon de conocerla y de preparar minimamente su aplica-
cién. Ya no tenemos la excusa de lo inesperado o sobrevenido, porque sabiamos hace
meses que este momento iba a llegar. Es lo que pasa cuando adoptas medidas a plazo,
como se ha venido haciendo durante la crisis sanitaria; y cuando lo haces fidndolo a
escenarios futuros que no se cumplen.

Finalmente se llegé a la publicacién en el Boletin Oficial del Estado niim. 259,
de 30 de septiembre de 2020 del Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de
medidas sociales en defensa del empleo. Esta norma se publicé estando cerrado y ma-
quetado este articulo, y abre una nueva fase, tras la frustracién del proceso de deses-
calada iniciado por el RDL 18/2020, que prolonga el proceso hasta el 31 de enero de
2021. Se mantienen algunos elementos del modelo anterior, pero también se intro-
ducen otras novedades significativas. De lo uno y de lo otro me ocuparé en las pocas
pdginas de este anexo. Toda esta nueva regulacion requiere y merece un estudio en
profundidad, que estd ya en curso. No es lo que pretendo hacer aqui, sino que me li-
mitaré a indicar algunos elementos que entiendo fundamentales para conocer cémo
serd esta nueva fase.

Lo primero, lo mds urgente, es que se prorrogan los ERTES COVID FM basa-
dos en el articulo 22 RDL 8/2020 vigentes a la entrada en vigor del RDL 30/2020;
esta prorroga es automadtica, y se prolonga hasta el 31 de enero de 2021. Se repite lo
que ya se hizo en su momento con el RDL 18/2020 y el RDL 24/2020, que se ha co-
mentado en este articulo.
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Durante su periodo de vigencia, algunos de estos ERTES FM prorrogados auto-
méticamente podrdn continuar beneficidndose de exoneraciones en las cotizaciones.
A estos efectos se mantiene la distincién entre las empresas por la dimensién de la
plantilla: 85% de reduccién para las de menos de 50 trabajadores; 75% para el resto.

Las empresas que pueden continuar beneficidndose de las reducciones son las
siguientes

— empresas pertenecientes a sectores con una elevada tasa de cobertura y una

reducida tasa de recuperacién de actividad; estas empresas se identifican me-
diante una tabla anexa al RDL en la que se sefiala un listado cerrado de
CNAE:s

— empresas que formen parte de la cadena de valor de las empresas a las que se

refiere el apartado anterior,

— empresas cuyo negocio dependa indirectamente y en su mayoria de estas

mismas empresas

Este ha sido el aspecto crucial del debate en torno a la prérroga de los ERTES
FM, con las asociaciones empresariales demandando el mantenimiento de las reduc-
ciones con el mayor alcance posible frente a las (l6gicas) resistencias gubernamen-
tales. Al final se ha llegado a un acuerdo en el que se siguen beneficiando de estas
ventajas las empresas de los sectores mds afectados; a cambio de que los empresarios
aceptaran el mantenimiento de algunas medidas relacionadas con el mantenimiento
del empleo cuya supresién habian demandado.

Igualmente se mantiene la posibilidad de solicitar los ETOP extraordinarios hasta
la misma fecha, el 31 de enero de 2021, que se convierte en un nuevo icono tempo-
ral, en un limite de duracién del Derecho del Trabajo de la pandemia, que alcanzard
asi casi siete meses, si no se producen nuevas prorrogas. Mds de lo que han durado al-
gunas normas legales en Espafa. se pueden tramitar a partir del 1 de octubre.

A éstos se aplicardn los términos previstos en la comunicacién final de la em-
presa, previéndose ademds la posibilidad de prérroga por acuerdo. También se arti-
cula su aplicacién como prolongacién de un ERTE COVID FM anterior. Y se prevé
que puedan aplicar exoneraciones como ERTE FM prorrogados, si estdn en uno de
los CNAE del Anexo, en dos supuestos:

— si se inician tras un ERTE FM

— si ya se beneficiaron de exoneraciones en la cotizacién previstas en el RDL

24/2020.

Se declara también la subsistencia de los de rebrote, introducidos por el RDL
24/2020. Mantendran las condiciones establecidas en las resoluciones de la autori-
dad laboral. Desde el 1 de octubre se les aplicardn las exoneraciones previstas para los

ERTE FM por impedimento.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 1 (2020) 73-109 e-ISSN: 2660-4884
http://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2020.i1.05



Crénica de la desescalada: el final de los ERTES COVID... 105

Y junto a ellos se introducen otros nuevos tipos, los ERTES por impedimento
y por limitacién del desarrollo normal de la actividad de la empresa. Los primeros,
(ERTES por impedimento) se permiten a las empresas que no puedan desarrollar su
actividad a resultas de decisiones de contencién sanitaria de las autoridades posterio-
res al 1 de octubre. Los segundos (ERTES por limitaciones) se destinan a las empre-
sas cuya actividad se vea limitada a resultas de decisiones de las autoridades. Ambos
tienen su propia tabla de reducciones en las cotizaciones a la Seguridad Social, y su
duracién se vincula a la de la de las nuevas medidas de impedimento o limitacién.
Como curiosidad el impedimento puede deberse a decisiones de autoridades pad-
blicas espafolas o extranjeras, mientras que el de limitacién sélo cabe por medidas
adoptadas por las autoridades espafiolas. Esto se entiende si se tienen en cuanta los
efectos de algunas decisiones sobre desplazamientos a Espana impuestas por los Go-
biernos de otros Estados.

Un panorama muy amplio que pretende no sélo mantener disponibles estos ins-
trumentos, sino también adaptarlos a las diferentes situaciones en las que pueden
encontrarse las empresas. Algo que con las urgencias de meses anteriores no hubo
ocasién de hacer.

Junto a estas novedades abundan las medidas ya previstas en el RDL 24/2020 (o
en normas anteriores de este periodo) cuya vigencia se mantiene. Entre éstas desta-
can aquellas que intentaban “moralizar” el comportamiento de las empresas benefi-
ciarias de las ventajas recogidas en la normativa COVID, que se reiteran sin grandes
novedades:

— se prohibe una vez mis el reparto de dividendos durante el ejercicio fiscal

2020 para estas empresas

— continta la prohibicién de utilizar un ERTE COVID para empresas con
sede en paraisos fiscales

— se reitera la obligacién de mantenimiento del empleo de seis meses desde
la fecha de reanudacién de la actividad, una de las medidas mas criticadas
por los sectores empresariales. Este mantenimiento es requisito indispensable
para mantener las exoneraciones de cotizaciones a la Seguridad Social. Se in-
corpora ahora que si la empresa ya estuviese afectada por un compromiso de
mantenimiento del empleo previamente adquirido, el inicio de los seis meses
se producira cuando el plazo de aquel haya terminado. Esta seria la primera
faceta de que se suele denominar “prohibicién de despedir”, muy debatida
durante las negociaciones para la prérroga de los ERTES COVID.

— Vauelve a establecerse que las causas justificativas de ERTE FM y ETOP CO-
VID no pueden ser alegadas para justificar la extincién del contrato de tra-
bajo, la otra cara de la “prohibicién de despedir”

— Lainterrupcién del coémputo de la duracién maxima de los contratos tempo-
rales de los afectados continta vigente.
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— Se reitera la prohibicién de horas extraordinarias, de nuevas externalizaciones
de la actividad y de nuevas contrataciones, sean éstas directas o indirectas.

Estas medidas vinculadas con el empleo, que se mantienen y alargan, podian te-
ner todo el sentido cuando comenzé a aprobarse la legislacion COVID; cuando se
preveia que la paralizacién seria corta y la recuperacién ripida. Una medida disenada
para una curva en V. Cuando la figura de ésta ni se acerca a lo que se esperaba, man-
tenerla en sus mismos términos parece inadecuado. Su alcance, también, al no pre-
verse una proporcién entre la dimensién y la causa de los despidos tras un ERTE.

Otro aspecto esencial de las negociaciones de la prérroga de los ERTES COVID
fue el tratamiento de la proteccién por desempleo para los trabajadores incluidos en
los ERTES. El alargamiento de la situacién excepcional estaba generando una pre-
sion sobre los presupuestos pablicos importante; y la aplicacién de la normativa pre-
existente sobre desempleo estaba acernado la fecha de la reduccién de la cuantia de
las prestaciones del 70% al 50% de la base reguladora. Las pretensiones de las orga-
nizaciones sindicales durante la negociacién se centraron en mantener el cémputo
a cero de las prestaciones por desempleo, de tal modo que las percibidas durante un
ERTE COVID no consumieran aquellas a las que se tenia derecho de acuerdo con
la legislacién en la materia (el llamado “contador a cero”); y a evitar la bajada en la
cuantia de éstas, consecuencia de la misma legislacién.

Tras el acuerdo el RDL 20/2020 se va a mantener hasta el 31 de enero de 2021
(otra vez la fecha fatidica) la base reguladora del 70%También se mantiene hasta esta
fecha no exigencia del periodo minimo de cotizacién para poder acceder a la pres-
tacién.

La solucién a la que se ha llegado en relacién con el “contador a cero” ha sido
mds complicada. Esta regla termina, como tal, el 30 de septiembre, por lo que desde
el primero de octubre se activa el cémputo del consumo de las prestaciones.

Sin embargo, se establece un sistema que permite eliminar este efecto para los
trabajadores que accedan a un nuevo derecho con posterioridad al 1 de octubre de
2026. Ademds, no se computardn en ningiin momento como consumidas las presta-
ciones por desempleo disfrutadas en ERTES COVID por aquellas que accedan a un
nuevo derecho, antes del 1 de enero de 2022, como consecuencia de la finalizacién
de un contrato de duracién determinada o de un despido, individual o colectivo, por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, o un despido por cual-
quier causa declarado improcedente.
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