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Desde que hace un par de semanas el gobierno hiciera la primera
propuesta a los agentes sociales parecia claro que los ERTE - al
menos los de fuerza mayor - se iban a prorrogar mas alla del 30
de junio de 2020, que era la fecha maxima de vigencia dada por la
anterior prérroga del RD-Ley 18/2020. Sin embargo, existian
muchas dudas sobre las condiciones de esa prérroga y, sobre
todo, sobre si se iban a poder acoger todas las empresas o sélo
aquellas en determinadas condiciones o de determinados
sectores.

Tras varias reuniones fallidas, finalmente el miércoles de la semana
pasada se anunciaba la consecucién de un acuerdo entre
gobierno, patronal y sindicatos para la prérroga de los ERTE hasta
el 30 de septiembre de 2020, acuerdo que se ha plasmado en el
"RD-Ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de

reactivacion del empleo y proteccion del trabajo autonomo y de competitividad del sector
industrial”, publicado en el BOE el sabado 27 de junio de 2020, y en vigor desde el mismo
dia de su publicacién (27/6/2020).

Este documento tiene como propésito exclusivo la divulgacion de su contenido. No constituye asesoramiento
de ningun tipo y por tanto no puede considerarse como tal ni debe servir de base para la toma de decisiones.
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El RD-Ley 24/2020 viene a despejar gran parte de las dudas que existian hasta ahora sobre
las condiciones y efectos de esa prorroga, pero deja algunas cuestiones sin resolver.
Veamoslo:

1. Los ERTE de Fuerza Mayor (FM)

A partir de la entrada en vigor del RD-Ley 24/2020 (esto es, a partir del 27/6/2020) s6lo
tendran vigencia aquellos ERTE-FM que hubieran sido solicitados con anterioridad a esa
fecha, y como maximo, hasta 30 de septiembre de 2020.

Es decir, se prorroga la vigencia de los ERTE-FM actuales, pero desaparece la
posibilidad de solicitar nuevos ERTE-FM a través del procedimiento especial que se establecid
en el art. 22 del RD-Ley 8/2020. Las empresas que en adelante quieran solicitar un ERTE-FM
deberan tramitarlo conforme al procedimiento ordinario establecido con caracter general en
el art. 47.3 ET y en el RD 1483/2012 de 29 de octubre.

Vuelve a establecerse la “obligacion” de las empresas con ERTE-FM de reincorporar a
los trabajadores “en la medida necesaria para el desarrollo de su actividad”, primando la
reduccion de jornada frente a la suspensién, con una formula que ya generd dudas en el
pasado: “Las empresas afectadas por estos expedientes deberdn reincorporar a las personas
trabajadoras afectadas por medidas temporal de empleo, en la medida necesaria para el
desarrollo de su actividad, primando los ajustes en términos de reduccién de jornada”. El uso
del término “deberan” puede interpretarse en el sentido que el levantamiento de las
restricciones en determinados sectores o empresas obliga a reanudar la actividad vy
reincorporar a sus trabajadores, no siendo posible que las empresas decidan mantenerse
cerradas y con los trabajadores en ERTE si no hay legalmente una restriccion para reanudar
la actividad.

En mi opinién no hay “obligacién” de reanudar la actividad y reincorporar a los
trabajadores, sino la posibilidad de hacerlo “en la medida necesaria para el desarrollo de la
actividad”. Aunque no debemos olvidar tampoco que no podemos prolongar los efectos del
ERTE si la causa (la fuerza mayor) hubiera desaparecido.

Se mantiene el régimen de comunicacion a la Autoridad Laboral y al SEPE en los casos
de renuncia total o parcial al ERTE, y la exoneracién en el pago de cotizaciones a la seguridad
social, esta Ultima en los términos que se sefialan en el apartado 4 siguiente.

Y se introduce Se mantiene el régimen de comunicacién a la Autoridad Laboral y al
SEPE en los casos de renuncia total o parcial al ERTE, y la exoneracién en el pago de
cotizaciones a la seguridad social, esta Ultima en los términos que se sefialan en el apartado
4 siguiente.

Y se introduce como novedad la imposibilidad de realizar horas extraordinarias,
externalizaciones de actividad o nuevas contrataciones, directas o indirectas, durante la
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aplicacion de los ERTE, salvo para actividades que no puedan desarrollar los trabajadores en
ERTE por falta de formacién, capacitacion u otras razones objetivas.

2.  Los ERTE por causa econdémica, técnica, organizativa o de produccion (ETOP)

La principal novedad respecto a los ERTE-ETOP es la posibilidad de aplicar también
determinadas exoneraciones en las cuotas de Seguridad Social, y correlativamente, la
obligacion de asumir el compromiso de mantenimiento del empleo durante 6 meses, ambas
aplicables hasta ahora Unicamente a los ERTE de Fuerza Mayor. A ambas cuestiones nos
referimos en los apartados 4 y 6 siguientes.

Respecto a los ERTE se prorroga hasta 30 de septiembre de 2020 la posibilidad de
tramitar ERTE-ETOP por el procedimiento especial del art. 23 RD-Ley 8/2020, con las
especialidades que ya habia introducido el RD-Ley 18/2020, es decir:

e La tramitacion puede iniciarse durante la vigencia de un ERTE-FM;

e Cuando la tramitacién del ERTE-ETOP se inicie tras la finalizacion de un ERTE-
FM, la fecha de efectos del ERTE-ETOP podra retrotraerse a la feca de
finalizacion del ERTE-FM

Los ERTE-ETOP que ya estuvieran vigentes con anterioridad a 27/7/2020 seguiran
vigentes en los términos que se hubieran pactado o comunicado a la Autoridad Laboral.

En ambos caos se introduce también como novedad la imposibilidad de realizar horas
extraordinarias, externalizaciones de actividad o nuevas contrataciones, directas o indirectas,
durante la aplicacion de los ERTE, salvo para actividades que no puedan desarrollar los
trabajadores en ERTE por falta de formacién, capacitacion u otras razones objetivas.

3. Desempleo

Se prorroga también hasta 30 de septiembre de 2020 las medidas especiales de
proteccidn por desempleo previstas en los parrafos 1 a 5 del art. 25 RD-Ley 8/2020 (entre las
gue destaca el reconocimiento de la prestacion a personas afectadas aunque carezcan del
periodo de cotizacion minimo y no computar el tiempo que se perciba la prestacion a los
efectos de consumir los periodos maximos establecidos). Dicha prérroga aplica tanto a los
ERTE actuales como a los que pudieran solicitarse/tramitarse en adelante.

Las medidas especiales para fijos-discontinuos (art. 25.6 RD-Ley 8/2020) se prorrogan
hasta 31 de diciembre de 2020.

Para las empresas que desafecten a sus trabajadores se establece y durante un mes
natural se alternen periodos de actividad y de inactividad, asi como en los supuestos de
reduccién de la jornada habitual, y en los casos en los que se combinen ambos, dias de
inactividad y dias en reduccién de jornada, se establece la obligacion de comunicar al SEPE a
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mes vencido, a través de la aplicacién certific@2, la informacion sobre los dias trabajados en
el mes natural anterior.

Asimismo, en el caso de los dias trabajados en reduccion de jornada, las horas
trabajadas se convertiran en dias completos equivalentes de actividad, dividiendo el nimero
total de horas trabajadas en el mes entre el nimero de horas que constituyesen la jornada
habitual de la persona trabajadora con caracter previo a la aplicacién de la reduccién de
jornada. Todo ello sin perjuicio de la obligacion de la empresa de comunicar a la entidad
gestora, con caracter previo a su efectividad, las bajas y las variaciones de las medidas de
suspension y reduccion de jornada, en los términos legalmente establecidos.

4, Exoneracion de cuotas a la seguridad social.

Cuando parecia imposible complicar mas qué porcentaje de exoneracion le
correspondia a cada trabajador, de cada ERTE, en cada mes, llega el RDL 24/2020 y establece
la exoneracién en el abono de la aportacién empresarial a la cotizacion a la Seguridad Social

del siguiente modo:

4.1 ERTE-FM solicitados con anterioridad a 27/7/2020

a) Fuerza Mayor Total (contindan contratos suspendidos)

Julio Agosto Sept.
- 50 trabajadores (29/2/2020) 70% 60% 35%
+ 50 trabajadores (29/2/2020) 50%% 40% 25

b) Fuerza Mayor Parcial:

-50 trabajadores ~ +50 trabajadores
Personas que reinicien su actividad: 60% 40%
Personas que continden suspendidas: 35% 25%

4.2 ERTE-FM solicitados a partir 27/7/2020 via art. 47.3 ET:

Desde inicio y hasta 30/9/2020
- 50 trabajadores (29/2/2020) 80%
+ 50 trabajadores (29/2/2020) 60%
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4.3 ERTE-ETOP (NOVEDAD!!)

Tanto para los ERTE-ETOP vigentes con anterioridad a la entrada en vigor del
presente RD-Ley, como para aquellos que se puedan tramitar a partir de este
momento, se extiende la exoneracién del abono de la aportacidn empresarias a la
cotizacion a la seguridad social y conceptos de recaudacion conjunta prevista hasta
ahora sélo para ERTE-FM, y por tanto:

-50 trabajadores +50 trabajadores
Personas que reinicien su actividad: 60% 40%
Personas que continden suspendidas: 35% 25%

Continua siendo obligatoria para la aplicacién de la exencién la solicitud de la empresa,
mediante la correspondiente declaracidn responsable, respecto de cada cédigo de cuenta de
cotizaciéon y mes de devengo.

Y del mismo modo se mantiene la neutralidad para las personas trabajadoras de forma
que los periodos en los que se apliquen las exenciones se consideraran para los trabajadores
como periodos efectivamente cotizados a todos los efectos.

5. Reparto de dividendos y transparencia fiscal

Como ya hiciera el RD-Ley 18/2020, se establece que las empresas que tengan su
domicilio en paraisos fiscales no podran acogerse a los ERTE-FM o ERTE-ETOP.

Ademas, las sociedades mercantiles que tuvieran 50 o mas trabajadores a 29/2/2020,
se acojan a los ERTE-FM o ETRTE-ETOP vy utilicen los recursos publicos destinados a los
mismos no podran repartir dividendos correspondientes al ejercicio fiscal en que se apliquen
los ERTE, salvo que abonen previamente el importe de las cuotas exoneradas y renuncien a
la exoneracion.

6. Compromiso de mantenimiento del empleo durante 6 meses.

La principal novedad en esta materia reside en extender el compromiso de
mantenimiento de empleo durante 6 meses de la DA.12 RD-Ley 8/2020 a las empresas que
apliquen un ERTE-ETOP y se beneficien de las exenciones de cuotas a la seguridad social (este
compromiso aplicaba hasta ahora uUnicamente a los ERTE-FM, por ser los Unicos que
permitian aplicar la exencion de cuotas).

Para las empresas que se beneficien por primera vez de la exencién de cuotas, el plazo

de 6 meses empezara a computarse desde la entrada en vigor del RD-Ley 24/2020 (esto es,
27/7/2020).
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En relacion a este segundo parrafo, habra que ver como se interpreta el cémputo del
plazo de 6 meses. Como recordaran, el RD-Ley 18/2020 modific este compromiso para decir,
entre otras cosas, que el plazo de 6 meses se iniciaba con caracter general en el momento
de reanudacién de la actividad, entendiéndose por tal el momento en que se producia la
reincorporacién de los trabajadores, ya fuera esta total o parcial, y aunque sélo afectara a
parte de la plantilla. Habiéndose prorrogado los ERTE de fuerza mayor total hasta 30 de
septiembre, y por tanto, iniciandose el computo de los 6 meses para dichas empresas a partir
de 1 de octubre (salvo que hubiera nuevas prérrogas), no parece tener sentido que para las
empresas que inicien ahora la exoneracion, el plazo de los 6 meses se inicie ya el 27/7/2020.
Aunque en el contexto actual es dificil distinguir lo que tiene sentido de lo que no, y quiza la
intencién ha sido precisamente establecer para el compromiso de 6 meses fechas de inicio
(y de fin) distintas en funcién del tiempo que la empresa se ha aplicado la exencidn de cuotas.

Por ultimo, es una lastima que no se haya aprovechado el RD-Ley 24/2020 para
solventar algunas de las dudas que sigue generando este compromiso. Entre ella, si el
periodo de 6 meses es general para toda la empresa o particular para cada uno de los
trabajadores a partir de su fecha concreta de reincorporacion; o si el incumplimiento del
mismo obliga a la devolucién de la totalidad de las cuotas exoneradas de la empresa o
Unicamente las del trabajador despedido. En mi opinién cada trabajador deberia abrir su
propio periodo de 6 meses, y en los términos en los que esta redactada actualmente la DA.62
RD-Ley 18/2020 cabe perfectamente interpretar (aunque podria defenderse lo contrario en
base al principio de proporcionalidad), que el incumplimiento del mismo obligaria a devolver
la totalidad de las cuotas exoneradas y no solo las del trabajador despedido.

7.  “Prohibicion de despedir” y suspensién del plazo de los contratos temporales.

La mal llamada “prohibicién de despedir” que establecié el art. 2 RD-Ley 9/2020, y en
virtud de la cual la fuerza mayor, asi como las causas ETOP vinculadas con el COVID19, no se
podian entender como justificativas de la extincién del contrato de trabajo ni del despido, ha
sido prorrogada también hasta 30 de septiembre 2020.

Respecto a las consecuencias, desde un inicio se han generado dudas sobre si el
incumplimiento de esta restriccion deberia suponer la improcedencia del despido o la
nulidad del mismo. No me consta que haya habido todavia ninguna sentencia que haya
tenido que interpretar esta clausula, pero mi opinién (y la de la mayoria de la doctrina al
respecto) es que el despido deberia calificare como improcedente (no nulo). En primer lugar
porque el art. 2 RD-Ley 9/2020 no establece expresamente la consecuencia de la nulidad. Y
en segundo lugar porque el criterio jurisprudencial que se viene siguiendo hasta ahora por
el Tribunal Supremo es que ""Cuando no hay causa legal para la extincién del contrato de
trabajo y la causa real no se encuentra entre las tipificadas como determinantes de la nulidad
del despido -concluye STS 29-2- 2001 (citada)- la calificacion aplicable es la de improcedencia’
del despido, y no la de nulidad del mismo" (STS 5/5/ 2015).

Importante seflalar que el despido no seria nulo - en mi opinién - por el hecho de
incumplir esa “prohibicién de despedir” del art. 2 RD-Ley 9/2020, pero podria ser nulo por

Alerta Informativa | Junio 2020



ToDA & NEL-LO

cualquiera de las causas de nulidad establecidas en la normativa laboral y que siguen
plenamente vigentes. Por tanto, si se entiende que ese despido, ademas de incumplir con el
art. 2 RDL 9/2020, tiene por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la
Constitucion, o entra dentro de alguno de los supuestos del art. 555 ET
(maternidad/paternidad, etc.), ese despido mereceria la calificacion de nulo. Y en este sentido
es importante también destacar que el Tribunal Supremo tiene establecido que las causas
coyunturales que han llevado a una empresa a aplicar una medida temporal como pueda ser
la suspension de contratos, no pueden justificar a la vez un despido. Hay que acreditar para
ello la existencia de nuevas causas o el cambio en las preexistentes. Y en los casos en los que
se hay asumido el compromiso de no despedir en un ERTE previo, téngase en cuenta que se
ha llegado a calificar como nulo el despido (ERE) posterior hecho por la empresa sin acreditar
ese cambio en las causas que en su dia habian justificado el ERTE y el compromiso de no
despedir.

Por ultimo, se mantiene también en vigor hasta 30 de septiembre de 2020, en los
términos establecidos en el art. 5 RD-Ley 9/2020, la suspension del computo de la duraciéon
de los contratos temporales afectados por un ERTE y los respectivos periodos de referencia.

8.  Medidas relativas al trabajo auténomo

EI RD-Ley 24/2020 introduce también una serie de medidas de apoyo a los trabajadores
auténomos (Titulo I1) con el objeto de aliviar en el ambito de la seguridad social la carga que
deben asumir a la hora de iniciar o continuar con su actividad tras el estado de alarma. En
concreto:

a) una exencién en las cotizaciones a la seguridad social y formacién profesional
para aquellos trabajadores autobnomos que estuvieran percibiendo a 30 de junio la prestacion
por cese de actividad recogida en el articulo 17 del Real Decreto-ley 8/2020 con las cuantias:
100% en el mes de julio, 50% en agosto y 25% en el mes de septiembre.

b) La posibilidad de compatibilizar la prestacién de cese de actividad dicha
prestacion con el trabajo por cuenta propia siempre que se cumpla con unos requisitos, con
objeto de garantizar unos ingresos que ayuden al trabajador autonomo a mantener la
actividad.

Q) Una prestacion extraordinaria de cese de actividad para los trabajadores de
temporada que como consecuencia de la pandemia se han visto imposibilitados para el inicio
o el desarrollo ordinario de su actividad.

Mas informacion: Didac Ripolles, socio responsable de Derecho Laboral
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