LAS ULTIMAS NOVEDADES MAS
DESTACADAS SOBRE LOS ERTES

Actualizado al Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas

complementarias, en el dmbito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19 (TOL7.849.850)



ALGUNAS CUESTIONES EN TORNO A LOS ERTES Y ASPECTOS LABORALES DERIVADOS
DE LOSRDL 9, 8 Y 6/2020

1. Cuando podemos acudir al ERTE por fuerza mayor:

Hay que ver como lo va a aplicar la Administracion, pero en nuestra opinién hay casos

claros:

a) Todas las actividades expresamente citadas en el RD del estado de alarma que deben
cesar en su actividad, incluidos los talleres mecanicos salvo en servicios a transportistas.
Debe entenderse que el cierre procede en las actividades afectadas por ejemplo no en
restauracion cuando el servicio es a domicilio o puede organizarse la actividad de forma
no presencial. Se comprenden las educativas privadas en las mismas circunstancias

(escuelas de musica, de deporte, idiomas, autoescuelas, etc.).
b) Otras actividades que deben cesar por decisiéon gubernativa o sanitaria.

c) Actividades que deben cesar por causas de falta de suministros o problemas que

impidan la produccidn por dificultades de movilidad

d) Riesgo grave e inminente de contagio por coranovirus que conduzca a la paralizacion
de las actividades pro decision de las autoridades de salud laboral o de los érganos en la
materia d la empresa (se aconseja comunicarla a los servicios autondmicos de seguridad

y salud laboral y solicitar su ratificacion)
Por el contrario es claro que otros casos no quedan comprendidos como por ejemplo:

a) Actividades sanitarias incluidas las dentales y similares. No estan obligadas al cierre y
salvo alguno de los supuestos anteriores si se resiente su actividad es por causas de

bajada en la demanda luego son causas productivas.

b) Actividades productivas no obligadas al cierre, si suministran a establecimientos no
cerrados, aunque sea parcialmente, y no tienen lineas, centros o servicios diferenciados,
es claro que no estan obligadas a la paralizacién y por tanto la caida de demanda se

deberd a causas productivas.

A su vez hay supuestos dudosos, en concreto cuando una empresa produce para

establecimientos cerrados y abiertos y tiene lineas de produccidn, centros de trabajo,



servicios o personal diferenciado para unos y otros. En este caso pensamos, aunque no
es seguro, que las lineas, personas centros, servicios, etc. destinados exclusivamente a
clientes obligados al cierre, podrian ser actividades afectadas por la situacion de fuerza
mayor, no asi las dedicadas a otros clientes. En este caso habria que demostrar la

diferenciacion indicada.

Por ejemplo empresa que produce para restauraciéon y comercios de alimentacion o
distribuye a unos y otros, dependera la solucion de que pueda demostrar que hay lineas,
personas, servicios o centros dedicados diferenciadamente o no. Si los hay entendemos
gue en los que suministren a la actividad cerrada podria existir fuerza mayor, pero no

en los otros o si no hay diferenciacién.

Si la empresa produce exclusivamente para clientes obligados al cierre o es contratista
de estos entendemos que deberia aceptarse que le afecta la fuerza mayor al trabajar

exclusivamente para actividades cerradas.

2. Puede una empresa tramitar dos ERTES, uno por fuerza mayor y otro por causas

productivas:

Si afectan a personas diferentes si y es mas debe hacerlo pes las causas y procedimientos

son distintos.
Incluso puede hacerse sucesivamente si se tramita ERTE por fuerza mayor y se deniega.

Incluso en nuestra opinién en supuestos dudosos podria tramitarse ERTE por fuerza
mayor e iniciarse ya los tramites del ERTE por causas productivas por si se deniega el
anterior, no parece imposible y vista la excepcionalidad de la situacién deberia
admitirse, teniendo en cuenta ademads que antes del fin del periodo de consulta del ERTE

por causas productivas debe conocerse la resolucion del ERTE por fuerza mayor.

3. Qué trabajadores deben incluirse en la solicitud del ERTE:

Todos los que potencialmente deben verse afectados, incluidas situaciones de

maternidad, IT, contratacidon temporal, fijos discontinuos en periodo de actividad, etc.



Es posible que algunos no cobren prestaciones de desempleo de momento, pero en

principio deben incorporarse pues no sabe la evolucidn de la situacién.

Ademas la situacidén de alarma no justifica el fin de los contratos ni el fin de la campana

para los trabajadores de temporada.

Los contratos temporales quedaran interrumpidos si los trabajadores afectados por los
mismos son incluidos en el ERTE y finalizado el mismo continuardn por el tiempo
restante, teniendo en cuenta que el tiempo del ERTE no computa como duracién de los

mismos.

Para los trabajadores no incluidos en el ERTE el empresario sigue obligado a darles
ocupacion efectiva, salvo que pacte con ellos otras situaciones, y a pago de salarios y

cotizacion a la seguridad social.

Posiblemente no deben incluirse los excedentes con reserva del puesto pues al no estar
en activo su actividad no puede suspenderse ni reducirse, sin perjuicio de que si

retornasen se solicite un nuevo ERTE para ellos.
Légicamente si ni siquiera tienen reserva del puesto no se incluyen.

Tampoco tiene sentido incluir a becarios, administradores societarios y similares, pues
aungue se cotice por ellos no son trabajadores laborales, ni percibirdn normalmente

prestaciones por desempleo.

Por supuesto no se incluyen a los trabajadores de contratas o ETT, seran sus empresas
las que en su caso tramitaran sus ERTES y alegaran la fuerza mayor si su cese es como
consecuencia del cierre por esa causa de la empresa principal o usuaria o causa

productiva o de otro tipo segun la situacidn en que se encuentren.

4. Qué ocurre si pienso que posteriormente puedo necesitar algunos trabajadores

pero no lo puede concretar:

Pueden incluirse en el ERTE pues luego no hay mayor problema en recuperarlos. La
posibilidad de no utilizar toda la medida inicialmente solicitada esta admitida
expresamente, basta ver el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de

contratos y reduccion de jornada, en su Disposicion final segunda modifica el Real



Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto,
de proteccién por desempleo para permitir variaciones en la solicitud inicial que deben
comunicarse previamente a su realizacidn, en concreto en el art, 22.1 d) del citado RD
625 se incluye el siguiente parrafo: “Cuando se produzcan variaciones en los datos
inicialmente contenidos en la comunicaciéon sobre la aplicacién de las referidas medidas
de suspension de contratos o reduccion de jornada, la empresa deberd comunicar dichas

variaciones con caracter previo a que se produzcan”.

El RDL 9/2020, publicado en el BOE del 28 de marzo, lo confirma cuando establece la
obligacion de comunicar al SEPE las variaciones sobre la comunicacién inicial dirigida al

mismo comunicando las medidas adoptadas (art.3.2 RDL 9/2020).

De hecho la posibilidad de esas variaciones estd prevista igualmente en la LISOS que
considera infraccién administrativa hacerlas sin previa comunicacién al SEPE,

concretamente puede ser infraccién grave (22.13 ) o muy grave (23.1.]. LISOS).

5. Pueden revisarse a posteriori los ERTES:

Si, asi lo prevé la Disposicion adicional segunda del RDL 9/2020, que considera infraccidon
administrativa en el orden social, las solicitudes presentadas por la empresa que
contuvieran falsedades o incorrecciones los datos facilitados daran lugar a las sanciones
correspondientes, asi como la conducta de la empresa consistente en solicitar medidas,
en relacion al empleo que no resultaran necesarias o no tuvieran conexion suficiente
con la causa que las origina, siempre que den lugar a la generacidon o percepcién de
prestaciones indebidas. Esas conductas se sancionan conforme a las infracciones
previstas en el RD Legislativo 5/2000, de 4 de agosto que aprobd el Texto Refundido de
la LISOS.

En esos casos la empresa ademas de la sancion administrativa debera abonar al
trabajador los salarios dejados de percibir descontando de ellos —con el limite de los
mismos -, las prestaciones de desempleo percibidas del ERTE que se consideran

indebidas y debe reintegrar la empresa.

Esto se considera como sancidn accesoria sujeta al plazo de prescripcién de la propia

infraccion, normalmente cuatro afios al amparo del art, 4.2 LISOS.



Légicamente también debera devolver, en su caso, las cantidades no cotizadas pro
disfrutar indebidamente de una exoneracién de cotizaciéon cuando se haya producido la

misma.

Las infracciones que podrian producirse en toda esta materia serian normalmente y
segun los casos, las previstas en los articulos 22.9 6 22.13 (graves), 23.1.c) y 23.1.g) (muy

graves) LISOS.

En todo caso no parece revisable algin mero defecto en la tramitaciéon que no suponga
falsedad ni conduzca a prestaciones indebidas, como tampoco nos parece revisable la
consideracién juridica de si la causa debié enmarcarse en fuerza mayor o causa distinta,
siempre que exista causa para la medida y la empresa hubiese aportado los datos y

justificaciones correctos, especialmente en los supuestos dudosos al respecto.

6. Como justifico la fuerza mayor:

Si es una actividad de las obligadas al cierre es muy simple pues se presume existente la
fuerza mayor y bastara con demostrar la actividad de la empresa y que esta obligada al

cierre.

Si el cierre es por riesgo para la seguridad y salud, debera acreditarse el acuerdo de los

drganos competentes al respecto.

Si es por otras causas, falta de suministro, dependencia de actividades cerradas, etc.

deberd acreditarse esa circunstancia y su vinculacion con el COVID.

Bastan documentos simples pes la causa puede ser bastante evidente en la mayor parte

de los casos.

7. Cémo justifico que he notificado el ERTE por fuerza mayor a los trabajadores:

A la vista de las dificultades que puede existir para ello, basta cualquier sistema (SMS,
correo electrénico, avisos por telefonia movil, etc.). Al extremo una certificacion del
propio empresario concretando que se realizd la comunicacién y algin medio de prueba,

firma del alglin trabajador, copia del correo, etc.



8. Hay periodo de consultas en los ERTES por fuerza mayor:

No, no lo prevé la normativa. Bastan las comunicaciones a trabajadores y autoridad

laboral.

.9. Como justifico las causas productivas o distintas de la fuerza mayor:

Sirve al efecto cualquier documentacién razonable y la memoria deberd explicar la causa
y su relacién con el COVID. Pueden bastar cartas de proveedores, documentacion que
justifique la caida de actividad, cierre de clientes, etc. La excepcionalidad de la situacién
justifica, en nuestra opinién, que la documentacion sea la basica para acreditar la causa,

y la razonabilidad de las medidas solicitadas.

Es mas, debe recordarse que la documentacidon econdmica no se exige si el ERTE se
plantea por causas técnicas, organizativas o productivas (que sera lo mds normal9, sino

solo cuando se aleguen causas econdmicas.

10. Debo desistir de ERTES solicitados con anterioridad al RDL 8/2020:

Si son por fuerza mayor es innecesario. La tramitacion y plazos son practicamente
idénticos y las medidas excepcionales sobre no cotizaciéon y no computo de desempleo
y concesidon del desempleo sin periodo de carencia se aplican en todos los casos.
Ilgualmente, pues estaba prevista en la normativa anterior al RDL 8/2020 con caracter
general, la retroactividad de la fecha de efectos al momento en el que se produjo la

fuerza mayor.

Si son por causas productivas la Unica diferencia es la tramitacién que es mas rapida en
los ERTES acogidos al RDL, por lo que debera valorarse los dias que se pierden al desistir
de la previa solicitud y los que se ganan al acogerse a una tramitacion mas veloz; en

muchos casos la diferencia serd inapreciable.

11. Que duracion tienen las medidas decididas en el ERTE:



En principio las medidas pueden extenderse todo lo que dure el estado de alarma o la
situacion extraordinaria derivada del COVID y asi debe hacerse constar en la
documentacién y solicitud, con independencia de que los programas informaticos de
tramitacién nos pidan fechas concretas. La duracidn es clara conforme al art. 28 RDL

8/2020 y confirmada en el RDL 9/2020.

El plazo general de todo el RDL 8/2020, es inicialmente de un mes, disposicién final
décima del mismo, plazo que podemos tomar como simple referencia, y que se confirma
relativamente por la extensidon de sus efectos hasta el 12 de abril, conforme al acuerdo

del Congreso publicado en el BOE de 28 de marzo.

Debe tenerse en cuenta que el momento inicial es el del impacto de la fuerza mayor que
puede ser coincidente p posterior al estado de alarma y el momento final es el fin del
estado de alarma (Disposicién adicional primera del RDL 9/2020), incluso aunque
hayamos pedido otra fecha final y se considere aprobado el ERTE por silencio

administrativo).

En los ERTES por causa productiva, no hay efectos retroactivos y la fecha final es al
misma que acabamos de concretar. La fecha inicial se sita en un momento coincidente
o posterior —segun lo que decida el empresario —a la comunicacién de las medidas a los

representantes y autoridad laboral finalizado el periodo de consultas.

En ambos casos — fuerza mayor y otras causas - si finalizado el plazo previsto se siguen
necesitando medidas de regulacién de empleo, parece que debe tramitarse un nuevo
ERTE (en su caso ERE), pero sujeto ya a la normativa general o a la que se prevea como

vigente en ese momento.

12. Quien representa a los trabajadores en el periodo de consultas:
En los ERTE por fuerza mayor no hay periodo de consulta, en los restantes si.

Si hay representantes de los trabajadores en la empresa, ellos son quienes los
representan, pero si nos acogemos a las medidas especiales, se acelera el periodo, la
comisidon ha de estar compuesta en 5 dias y el periodo de consultas dura como maximo

7 dias, reglas que se aplican igualmente en los supuestos que a continuacidn se exponen.



Si no hay representantes hay que dirigirse a los sindicatos que negociaron el convenio
sectorial que se aplique a la empresa, y la comisidn se compone por un representante

por sindicato, aunque luego voten en atencidn a su representatividad.

A este efecto la empresa puede solicitar la designacién de representantes en cualquier
sede de esos sindicatos que resulte razonable en atencién al ambito del ERTE, por
ejemplo sedes locales, provinciales, autondmicas, etc., y convocarles a una primera
reunion. Puede hacerlo por cualquier medio que luego pueda demostrar, por ejemplo

correo electrénico o similar.

No puede prescindirse de esta posibilidad bajo ninglin concepto, pero si algun sindicato
legitimado y, sobre todo si es mayoritario, contesta que no va a participar serd imposible

constituirla comision sindical

SI no se produce designacidn por los sindicatos, son los propios trabajadores los que al
amparo del art, 41.4 ET designan una comisién de tres trabajadores. La empresa debe
instar a los trabajadores para esa designacién y para acelerar aconsejamos que lo haga
simultdaneamente a la peticién a los sindicatos y aclarando que es por si estos no
designan. La comunicacion se puede hacer llegar a los trabajadores por cualquier medio

razonable y es una comisidn Unica aunque haya varios centros afectados.

Si no se produce designacién la empresa ha cumplido acreditando que la solicito y se

entenderd que no pueden producirse las consultas por falta de interlocutores.

Al tratarse de comisidn Unica por empresa, si es que las medidas se plantean en el
ambito de la empresa, de contar esta con centros con y sin representantes, se entiende
conforme al art,. 41.4. que el periodo de consultas puede desarrollarse con los
representantes de los centros que cuentan con ellos en los términos establecidos en el

citado precepto.

13. Con un solo trabajador puede plantearse un ERTE:
El RDL no distingue, por lo tanto, en principio debe entenderse que si.

De hecho las normas se encargan de reiterar que el procedimiento se aplica cualquiera

que sea el nUmero de afectados (art. 47 ET y RD 1483/2012).



14. Puede pedirse diferentes medias en un ERTE o solicitar que afecte solo a parte de

la plantilla:

Si, pues las medidas deben ser las necesarias para superar la situacién y por tanto es
posible pedir que afecte solo a algunos trabajadores e incluso pedir que la afectacién
sea diferente, por ejemplo periodos diferentes o suspension para unos y reduccion de

jornada para otros.

Lo que no pueden plantearse son medidas extintivas por las causas relacionadas con el

COVID al tratarse de una situacién coyuntural (art. 2 RDL 9/2020).

15. En caso de que el expediente presente deficiencias de documentaciéon énos daran

plazo para subsanar?:
Se supone que si, como en cualquier otro procedimiento administrativo.

De hecho el art. 19.4 del Reglamento aprobado por RD 1483/2012 establece lo siguiente:
“4. Si la comunicacién de iniciacidn del procedimiento de suspensidn de contratos o de
reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion
no reuniese los requisitos exigidos, la autoridad laboral asi lo advertira al empresario,
remitiendo copia del escrito a los representantes de los trabajadores y a la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social”, lo que debe permitir la subsanacién pues ademas, el
citado Reglamento no excluye la aplicacién de las restantes normas generales de
procedimiento administrativo que ademads rigen supletoriamente en los procedimientos
en el orden administrativo social (Disposicion adicional segunda c) de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas).

16. Debo esperar resoluciéon administrativa o existe silencio administrativo:

En los ERTES por causas distintas a la fuerza mayor no hay resolucién administrativa,
finalizado el periodo de consultas el empresario comunica las medidas que considera

necesarias sin necesidad de autorizacion.



En los ERTES por causa de fuerza mayor debe existir resolucion administrativa
constatando la fuerza mayor pero esta debe producirse en el plazo de cinco dias habiles
(plazo administrativo). Si no se produce el ERTE se entiende autorizado por silencio
administrativo, no pudiéndose producir resolucién con posterioridad en sentido
negativo. Ese es el régimen general (art. 24 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas) y asi lo confirma
el RDL 9/2020 al aludir a los ERTES aprobados por silencio administrativo (Disposicidn

adicional primera RDL 9/2020).

En todo caso recuérdese la limitacidn en la duracién aunque se aprueben por silencio

administrativo y la posibilidad de comprobacién a posteriori de posibles fraudes.

17. Pueden incrementarse las medidas inicialmente decididas o comunicadas:

A diferencia de la posibilidad de no utilizar todas las medidas decididas, que tal como se
dijo si es posible, no parece posible adicionar mas medidas una vez ya decididas o
comunicadas, en todo caso debera tramitarse un nuevo ERTE para solicitar medidas

adicionales o incorporar mas trabajadores a las medidas acordadas.

18. Qué efectos tienen los ERTES:

Se suspende el contrato o se reduce la jornada en los términos decididos por el

empresario.

Los trabajadores perciben prestaciones de desempleo por el periodo no trabajado
conforme a la normativa general, y aunque no tengan suficiente periodo cotizado para
ello (medida extraordinaria). Si estan en IT y otras situaciones especiales se aplica
igualmente la normativa prevista para esos casos en las normas sobre desempleo

(TRLGSS).

En concreto en los seis primeros meses la prestacion asciende al 70% de la base
reguladora que es el promedio de cotizacién de los 180 dias anteriores, o en este caso
del periodo inferior por el que se haya cotizado. Hay una prestacién minima y una

maxima que son las siguientes:



. Minima 80% IPREM (o 107% con hijos a cargo), Como el IPREM esta fijado en 537, 48

euros, las cuantias minimas son respectivamente: 501,98 y 671,40 euros.

- Maxima 175% IPREM (o 200% con un hijo a cargo o0 225% con dos o mas hijos a cargo),

es decir 1098,09 euros (o respectivamente 1254,96 6 1411,83 euros).

Ademas siguen cotizando a la seguridad social y el periodo consumido en este
desempleo extraordinario no se les descontard de futuras prestaciones de desempleo,
con un maximo de 90 dias si son trabajadores de temporada - fijos discontinuos y fijos

periddicos - (art. 25. 6 RDL 8/2020).
Por supuesto, salvo lo que luego se dird, no cobran salarios por el tiempo no trabajado.

Si el ERTE es por fuerza mayor el empresario puede pedir a la TGSS la exoneracion de
cotizaciones por los trabajadores afectados conforme al articulo 24 RDL 8/2020 — 100%
de exoneracidon en empresas de menos de 50 trabajadores, 75% en empresas de 50 o

mas -.

Pueden pactarse complementos de las prestaciones de desempleo, esos complementos

no son obligatorios y si se pactan se abonan y cotizan directamente por las empresas.

Por otro lado las medias decididas por el empresario son impugnables ante el orden
jurisdiccional social por los sujetos legitimados segin se impugnen colectiva o
individualmente, aunque si existe acuerdo en el periodo de consultas la impugnacién se

hace mucho mas dificil pero no es imposible.

19. Como se tramitan las prestaciones de desempleo:

Lo hace directamente el SEPE en base a la informacién que le ha de suministrar la

empresa, que ademas hace una peticidn colectiva en nombre de los trabajadores-

La informacién es individualizada por centros de trabajo indicando los datos que exige

el articulo 3 RDL 9/2020, concretamente:

a) Nombre o razén social de la empresa, domicilio, nimero de identificaciéon fiscal y
codigo de cuenta de cotizacion a la Seguridad Social al que figuren adscritos los

trabajadores cuyas suspensiones o reducciones de jornada se soliciten.



b) Nombre y apellidos, nimero de identificacién fiscal, teléfono y direccién de correo

electrénico del representante legal de la empresa.
c) Numero de expediente asignado por la autoridad laboral.

d) Especificaciéon de las medidas a adoptar, asi como de la fecha de inicio en que cada

una de las personas trabajadoras va a quedar afectada por las mismas.

e) En el supuesto de reduccidon de la jornada, determinacidon del porcentaje de

disminucion temporal, computada sobre la base diaria, semanal, mensual o anual.

f) A los efectos de acreditar la representacion de las personas trabajadoras, una
declaracion responsable en la que habra de constar que se ha obtenido la autorizaciéon

de aquellas para su presentacion.

g) La informacion complementaria que, en su caso, se determine por resolucion de la

Direccién General del Servicio Publico de Empleo Estatal.

La empresa deberd comunicar cualesquiera variaciones en los datos inicialmente
contenidos en la comunicacién, y en todo caso cuando se refieran a la finalizacién de la

aplicaciéon de la medida.

La comunicacién referida en el punto apartado anterior debera remitirse por la empresa
en el plazo de 5 dias desde la solicitud del expediente de regulaciéon temporal de empleo
en los supuestos de fuerza mayor a los que se refiere el articulo 22 del Real Decreto-ley
8/2020, de 17 de marzo, o desde la fecha en que la empresa notifique a la autoridad
laboral competente su decisién en el caso de los procedimientos regulados en su articulo
23. La comunicacién se remitira a través de medios electrénicos y en la forma que se

determine por el Servicio Publico de Empleo Estatal.

En el supuesto de que la solicitud se hubiera producido con anterioridad a la entrada en
vigor del RL9/2020, el plazo de 5 dias empezara a computarse desde esta fecha, es decir

desde el 28 de marzo.

El incumplimiento de esta obligacién supone una infraccién administrativa grave (art.

22.13 LISOS).

20. Qué es el compromiso de empleo y como se regula:



El acogimiento a las medidas de ERTES del RDL 8/2020, supone que las empresas quedan

obligadas a mantener el empleo en los 6 meses siguientes al retorno a la normalidad.

Se supone que se mantiene el volumen de plantilla, no las personas concretas que

pueden cesar por muchas causas: despido procedente, jubilacion, incapacidad, etc.

Se supone igualmente que el empleo a mantener es el del momento en que la empresa

se acoge al RDL.
La norma aclara poco la situacion y eso plantea dudas.

Por ejemplo entendemos que no afecta al mantenimiento del empleo el que en los seis
meses posteriores los fijos discontinuos no tengan algun periodo de actividad por cese

de la campafia; siguen siendo trabajadores y mantienen su situacién como antes.

Tampoco deben ser problemas periodos de suspensidon contractual con reserva del

puesto, por ejemplo, por nacimiento, cuidado de familiares, etc.

Seria necesaria una clarificacidn al respecto asi como de los efectos que conlleva el
incumplimiento, del que en su caso el mas claro es el reintegro de las posibles

exoneraciones de cotizacién obtenidas por la empresa.

El incumplimiento empresarial en todo caso no deberia afectar a los trabajadores en
cuanto a las medidas especiales de desempleo pues ellos no son responsables del

incumplimiento empresarial.

Es dudoso que se puedan aplicar automaticamente las medidas de la Disposicidn
adicional segunda RDL 9/2020 pues en ellas no se alude expresamente a este posible

incumplimiento.

Otras consecuencias sancionadoras exigirian que pudiesen entenderse incluidas en
alguna conducta tipificada pues en esa materia sancionadora rigen los principios de

legalidad y tipicidad.

También es dudoso el efecto sobre los posibles despidos efectuados incumpliendo los
compromisos, aunque salvo que pudiera entenderse una especie de cldusula rebus sc
stantibus ante una alteracion de la situacion, el compromiso deberia conducir a que se

entendiesen ilicitos esos despidos.



21. Son aplicables las medidas analizadas sobre ERTES a los socios de cooperativas en

relacién con los socios trabajadores:

Cuando coticen en régimen general si, en caso contrario procederan las previstas para

los trabajadores auténomos.

Incluso el articulo 4 RDL 9/2020, faculta al Consejo Rector para decidir estas medidas

cuando sea imposible convocar la Asamblea General ni siquiera virtualmente.

22. Cuando un trabajador no esta afectado por un ERTE ¢Es posible sancionarle si no

acude a trabajar porque tiene miedo de contraer el COVID-19?:

Si los servicios de prevencidn no aprecian la concurrencia de riesgo laboral y se dan los
EPI’s necesarios, si se puede sancionar al trabajador que se niega a acudir a su puesto

de trabajo, incluso con un despido.
El miedo al contagio no es causa, por si mismo, para dejar de acudir al trabajo.

Solo en situaciones de riesgo grave e inminente el trabajador puede abandonar su
puesto de trabajo o los representantes paralizar la actividad si no lo hace el empleador
siguiendo los tramites del articulo 21 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de

prevencidn de Riesgos Laborales.

Otra opcion es pactar con esa persona que disfrute en este momento sus vacaciones o
gue solicite una reduccion total de jornada por cuidado de conyuge o familiares siempre

y cuando concurra el hecho causante.

Si en estos casos se tramita la baja como despido, el trabajador accede al desempleo; si

se plantea como desistimiento tacito o expreso del trabajador, no.

23. Cémo se consideran las bajas derivadas del COVID:

Conforme al articulo quinto.1 del RDL 6/2020, se consideraran, con caracter
excepcional, situacién asimilada a accidente de trabajo, exclusivamente para la

prestacion econdmica de incapacidad temporal del sistema de Seguridad Social,



aquellos periodos de aislamiento o contagio de las personas trabajadoras provocado por

el virus COVID-19.

La asimilacion no se produce a otros efectos y, por tanto, entendemos que las empresas
no estan obligadas a pagar en estos casos los complementos establecidos en los
convenios para las prestaciones por accidente de trabajo; si, por supuesto, las previstas

en general para todas las situaciones de incapacidad temporal.

24. El trabajador autonomo é¢debe darse de baja en la Seguridad Social para poder
percibir la prestacion de cese de actividad?:

Aunque la prestacion se denomine de cese de actividad se supone que es una
suspension temporal y no un cese total, por lo que a priori no parece necesario darse de

baja en la Seguridad Social.

No obstante, como la norma no lo precisa, es mejor actuar segin determine la Mutua

que lo gestiona.

En todo caso la baja en la seguridad social no parece necesaria porque se trata de un
cese de actividad temporal y al auténomo ese periodo le computa como cotizado y de
la cotizacién se hace cargo la entidad gestora de la prestacion, conforme al art. 329.1.b)

del TRLGSS.

Asi lo ratifica igualmente el criterio 5/2020, de la Direccién General de Ordenacién de la
Seguridad Social emitido el 20 de marzo, sobre la aplicacion del articulo diecisiete del

real decreto-ley 8/2020.

Por supuesto si el auténomo es empleador debe plantear a su vez un ERTE para sus

trabajadores y acreditarlo al solicitar la prestacion por cese de actividad extraordinaria..

25. ¢Se aplica la prestacion extraordinaria de cese de actividad a los autonomos

societarios?:
Lo importante es cumplir los requisitos que establece el RDL 8/2020.

Si se cumplen los requisitos para el acceso a la prestacion de cese de actividad, no parece

que exista diferencia entre uno u otro tipo de auténomo.



Légicamente la mercantil debera cesar temporalmente en su actividad pues en caso

contrario no se aprecia cdmo cumpliria el auténomo societario el requisito.

26. Si no se reune el periodo minimo de cotizacion ése reconoce pese a todo la

prestacion extraordinaria de cese de actividad?:

Siy la base reguladora se calcula en ese caso conforme a la base minima de cotizacion

en el régimen correspondiente, siendo la prestacion el 70% de la misma.

27. Qué documentacidn acredita el cese o la reduccion de ingresos cuando este sea el

motivo de solicitar la prestacion extraordinaria de cese de actividad:

Para acreditar la disminucién de ingresos la documentacion contable si se estd obligado
a llevarla (libro de facturas, de ventas e ingresos, gastos y compras) y si no, cualquier

medio de prueba admisible.

El cese de la actividad cuando venga impuesto por ser una actividad que debia cesar
conforme al estado de alarma se acreditan mediante la justificacién de que la actividad

realizada se correspondia con las que deben cesar.

El criterio 5/2020 antes mencionado exige también una declaracion jurada de que se

cumplen los requisitos para solicitar la prestacién.

28. En los casos de pluriactividad ¢ puede solicitarse la prestacion por cese de
actividad o la de desempleo?:

Ambas prestaciones son incompatibles con el trabajo por cuenta propia o ajena, por lo
gue si se mantiene una de las actividades no puede solicitarse prestacion por el cese en
la otra (arts. 282 y 342 TRLGSS)

Tampoco parece posible simultanear ambas prestaciones pues la prestacion
extraordinaria por cese de actividad es incompatible con cualquier otra prestacion de
la seguridad social salvo que resultase compatible con el trabajo (342.1 TRLGSS).

29. {Hay cuantias minimas y maximas para la prestacion por cese de actividad?:



Si (art. 339.2 TRLGSS) vy coinciden con las que se dijeron para las prestaciones de
desempleo.

30. ¢Existen otras medias de adaptacion o reduccion de jornada para los trabajadores

por cuenta ajena?:
Si; estan previstas en los articulos 5y 6 RDL 8/2020.

Esencialmente el articulo 5 da cardcter preferente mientras dure la situacion
extraordinaria al trabajo a distancia, especialmente al teletrabajo siempre que sea

posible.

El articulo 6 permite posibilidades de adaptacién del trabajo o de reduccién de jornada
muy amplias para el cuidado de familiares, concretamente aplicables a las personas que
acrediten deberes de cuidado respecto del cényuge o pareja de hecho, asi como

respecto de los familiares por consanguinidad hasta el segundo grado.

La adaptacion del trabajo puede consistir en medias de distribucién flexible de la jornada
y en cambio de turno, alteracién de horario, horario flexible, jornada partida o
continuada, cambio de centro de trabajo, cambio de funciones, cambio en la forma de
prestacion del trabajo, incluyendo la prestacion de trabajo a distancia, o en cualquier
otro cambio de condiciones que estuviera disponible en la empresa o que pudiera
implantarse de modo razonable y proporcionado, teniendo en cuenta el caracter
temporal y excepcional de las medidas contempladas en la presente norma,, que se

limita al periodo excepcional de duracién del COVID.

En todo caso es un derecho individual de cada trabajador a ejercitar de forma razonable

y proporcional

La reduccidén de jornada no tiene limites y puede suponer una reduccion del 100%, sin
alterar la naturaleza de reduccion de jornada y por tanto sin retribucion pero

manteniendo al trabajador de alta en seguridad social a cargo de la empresa.

En general esta reduccién se regula por lo previsto en el articulo 37.6 y 7 ET, salvo que
en el supuesto establecido en el articulo 37.6 segundo pdrrafo no sera necesario que el

familiar que requiere atencién y cuidado no desempefie actividad retribuida..



En caso de reducciones de jornada que lleguen al 100 % el derecho de la persona
trabajadora deberd estar justificado y ser razonable y proporcionado en atencién a la

situacién de la empresa.

En todos estos las disensiones que se produzcan al respecto de estas medidas se
resuelven por el orden jurisdiccional social, aunque la decisidn inicial corresponde al
trabajador, y siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley

36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social.

31. Puede despedirse durante el estado de alarma? Y finalizarse contratos

temporales? :

Si puede despedirse, pero no por las causas que han motivado su declaracién que solo

dan lugar a medidas temporales (ERTES) (art. 2 RDL 9/2020).

Los despidos efectuados incumpliendo la prohibicion a que se ha hecho mencién son
desde luego improcedentes pues no tienen causa justificativa y, posiblemente, puede
defenderse su nulidad al incumplir una prohibicién legal y, en su caso, por no haberse

tramitado como despidos colectivos cuando procediese.

También pueden finalizar por las causas en ellos previstas los contratos temporales
siempre que no se les haya incluido en el ERTE pues entonces, como se dijo, quedaba

interrumpido el contrato y se reanudaba finalizado el ERTE.

32. Qué efectos ha tenido el estado de alarma en cuanto a los plazos:

Aparte de otras medidas en cuanto a desempleo muy concretas, y conforme a las
Disposiciones Adicionales, segunda, tercera y cuarta del RD 463/2020 que declard el

estado de alarma, los efectos son los siguientes:

19) Se ha interrumpido el plazo de prescripcion y suspendido el de caducidad por el

tiempo que dure el estado de alarma.

29) Ademas se suspenden los términos y plazos procesales salvo en el orden social para
los procedimientos de conflicto colectivo y para la tutela de los derechos fundamentales

y libertades publicas regulados en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora dela



jurisdiccidn social. En la pagina web del Consejo General del Poder Judicial se contienen
precisiones sobre los asuntos que se consideran esenciales e incluidos en estas materias

para las que no rige la suspensién de términos y plazos procesales.

39) Se suspenden los plazos administrativos salvo cuando vengan referidos a situaciones
estrechamente vinculadas a los hechos justificativos del estado de alarma (por ejemplo,

tramitacién de ERTES).

429) Procesal y administrativamente siguen siendo posibles medidas cautelares.

28 Marzo 2020

Carlos L. Alfonso y Gemma Fabregat Monfort, Universidad de Valencia.






