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Aunque la definicidn de una «fuerza mayor laboraly destinada a la tramitacidon de los ERTEs
derivados de esta causa resulta novedosa, en algunas ocasiones la aplicaciéon de la misma se
rige por criterios interpretativos no del todo desconocidos

1. Con la declaracién del estado de alarma y para evitar la masiva utilizacién del despido
colectivo, el Real Decreto-ley 8/2020, 17 de marzo, BOE, 18, facilité el recurso a los ERTEs por fuerza
mayor. En su articulo 22 definiria lo que, a los efectos de su regulacién, debia considerarse fuerza
mayor. De esta forma, las suspensiones de confratos laborales —o las reducciones de jornada—
gue se acogieran a las medidas establecidas en dicha normativa debian tener «su causa directa
en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la declaracién del estado
de alarma, que impliquen suspensidon o cancelacién de actividades, cierre temporal de locales
de afluencia publica, restricciones en el transporte publico y, en general, de la movilidad de las
personas y/o las mercancias, falta de suministros que impidan gravemente continuar con el
desarrollo ordinario de la actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debidas al
contagio de la plantilla o la adopcidn de medidas de aislamiento preventivo decretados por la
autoridad sanitaria, que queden debidamente acreditados». De ser asi, los ERTEs tendrian causa
en una situacion de fuerza mayor, con las consecuencias que se derivan del articulo 47 del
Estatuto de los Trabajadores (LET), en el que se contenia (junto con el Real Decreto 1483/2012, 29
de octubre, BOE, 30, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido
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colectivo y de suspensidn de contratos y reduccidon de jornada) la regulacion ordinaria de estos
expedientes suspensivos por fuerza mayor.

La principal dificultad de estos expedientes en su régimen ordinario radicaba en dos aspectos;
uno, gue habia que demostrar la existencia de la fuerza mayor; y dos, que habia que tramitar un
expediente ante la autoridad laboral porque, a diferencia del resto de las suspensiones —o
despidos— colectivos se hallaban sometidos a la autorizacidon administrativa de los mismos. Con
esta regulacion extraordinaria, cambia lo primero, pero no asi lo segundo. Y, pese a la
«avalanchay de ERTEs, la aplicacién del silencio administrativo y aun cuando el Ministerio haya
anunciado gue se «revisardny con posterioridad aquellos que hayan sido aceptados por esta
Ultima via, esto es, sin la intervencidn activa de la Administracion, lo cierto es que, en aquellos en
los que ha sido posible, la autoridad laboral estd interviniendo y, en algunos casos, denegando
dichos ERTEs.

2. En virtud de este articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, el procedimiento se iniciard mediante
solicitud de la empresa, que se acompanard de un informe relativo a la vinculacién de la
pérdida de actividad como consecuencia del COVID-19, asi como, en su caso, de la
correspondiente documentacion acreditativa. Por lo demds, la existencia de fuerza mayor,
como causa motivadora de la suspensidn contractual o de la reduccién de temporal de
jornada, deberd ser constatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el nUmero de
personas trabajadoras afectadas. La resolucién de la autoridad laboral se dictard en el plazo de
cinco dias desde la solicitud, previo informe, en su caso, de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad
Social y deberd limitarse a constatar la existencia, cuando procedda, de la fuerza mayor alegada
por la empresa correspondiendo a ésta la decisidon sobre la aplicacidn de medidas de suspension
de los contratos o reduccidén de jornada, que surtirdn efectos desde la fecha del hecho causante
de la fuerza mayor. El citado informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, cuya
solicitud serd potestativa para la autoridad laboral, se evacuard en el plazo improrrogable de
cinco dias.

Al margen de algunas especificidades, basadas fundamentalmente en abreviar los plazos de
tramitacion, el procedimiento de «emergencia»n es muy similar al procedimiento «ordinarion.
Siendo la descripcion del contenido de la «fuerza mayom en el primero lo que diferencia
nuclearmente a aquél del procedimiento ordinario. Sin embargo, la definicion contenida en el
articulo 22 de este Real Decreto-ley 8/2020 no ha conseguido «apartarsen en exceso de la
aplicacion del concepto de fuerza mayor empleado en la interpretaciéon de los articulos 47 y 51
LET, respectivamente. No en vano, la Administracion laboral, acude a dicha interpretacién para
justificar su actuacién al denegar los ERTEs. Eso significa que la definicion empleada en esta
situacion «de emergencian sobre lo que se considera, «a estos efectosy, fuerza mayor no estd
siendo todo lo Util que inicialmente se preveia.

3. Tal vez porque, mds alld del alcance que establece el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020
para la fuerza mayor a efectos de su aplicacién, se sigan manteniendo los pardmetros
interpretativos de la fuerza mayor en la extincién —y ahora en la suspensiobn— de los contfratos
laborales.

En sus origenes (sirva de ejemplo el Decreto de 26 de enero de 1944, BOE, 24 de febrero por el
gue se aprueba el Libro | de la Ley de Confrato de Trabajo), la legislacion laboral no dudd en
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reconocer normativamente los supuestos facticos de generacién de fuerza mayor. Y admitia
expresamente como tales aquellos que tenian una naturaleza propia de catdstrofes naturales
como la inundacién, terremoto, incendio, explosidn, plagas del campo, guerra, tumulto,
sediciones y, en general, cualquier otro acontecimiento semejante de cardcter extraordinario
no previsto o, a pesar de todo, inevitable (art. 76.6 de la citada Ley de 1944). Pero el Estatuto de
los Trabajadores (en sus diferentes versiones desde 1980) optd por no definir el fendmeno,
reconociéndolo Unicamente como causa de extincidn o, en su caso, de suspensidon contractual
—y después también de reduccion temporal de jornada—.

Por eso, en la actualidad, el articulo 49.h) LET admite que el contrato se extinga «poor fuerza mayor
que imposibilite definitivamente la prestacion de trabajo, siempre que su existencia haya sido
debidamente constatada conforme a lo dispuesto en el articulo 51.7». A su vez, este Ultimo,
acepta la «existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de la extinciéon de los contratos
de trabajo, deberd ser constatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el nUmero de los
frabajadores afectados, previo procedimiento tramitado conforme a lo dispuesto en este
apartado y en sus disposiciones de desarrollo reglamentario....La resolucion de la autoridad
laboral se dictard, previas las actuaciones e informes indispensables, en el plazo de cinco dias
desde la solicitud y deberd limitarse, en su caso, a constatar la existencia de la fuerza mayor
alegada por la empresa, correspondiendo a esta la decision sobre la extincion de los contratos,
que surtird efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayon. Y, por su parte, el
articulo 47. 3 LET asume que «igualmente, el contrato de trabajo podrd ser suspendido por causa
derivada de fuerza mayor con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 51.7 y normas
reglamentarias de desarrolloy porque, a su vez, el articulo 45.1.i) LET no establece reparo alguno
para que el contrato se suspenda «por fuerza mayor temporaly.

4. Mds alld de las circunstancias derivadas de situaciones de catdstrofes y sus consecuencias, la
existencia de una fuerza mayor como causa, principalmente, de extincion, ha sido considerada
de forma dispar por la jurisprudencia social. En ocasiones, porque se ha infentado delimitar los
supuestos de fuerza mayor respecto de los de caso fortuito. Asi, el orden social distingue entre «a
imprevision e inevitabilidad, fuerza mayor, o en la previsién y evitabilidad, caso fortuiton (STS 22
de diciembre de 1997, Ar. 737/1998, FJ 2).

Si bien, de forma general, se establece una relacién de causalidad entre la extincion —o la
suspension— vy la fuerza mayor. En este sentido, se estima cémo «en realidad, la fuerza mayor se
configura en nuestro Derecho, en el marco de la regulacién de los efectos del incumplimiento
del contrato (articulo 1105 del Cdodigo Civil en relacién con los articulos 1101, 1102, 1103y 1104
del mismo texto legal] como un criterio de imputacion (fuerza mayor y caso fortuito frente a
culpa y dolo). Aqui, sin embargo, no opera la fuerza mayor denfro del enjuiciamiento de un
incumplimiento contractual, sino en la apreciacién sobre la existencia de una causa de extincion
del contrato de trabagjo, en la que ese elemento debe valorarse a efectos de determinar la
norma aplicable En este sentido...lo que hay que determinar es si concurren los dos elementos
que configuran el supuesto extintivo especifico de los articulos 49.h) y 51.12 del Estatuto de los
Trabajadores: la imposibilidad definitiva de la prestacion de trabajo y el cardcter de fuerza mayor
de la accién que la determina...De esta forma, la fuerza mayor, a los efectos de los articulos
49.h) y 51.12 del Estatuto de los Trabajadores, ha de entenderse como la actuacion de causa
extrana al empresario, es decir, como la accidon de elementos exteriores que quedan fuera de
su esfera de control...Pero el que se trate de un hecho independiente de la voluntad del
empresario no implica que se frate de fuerza mayor, porque lo relevante no es la voluntariedad
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en cuanto a la produccion de la causa —normalmente, tampoco son voluntarias otras causas
empresariales no incluibles en la fuerza mayor y que un autorizado sector de la doctrina cientifica
denomina incluso fuerza mayor impropia—, sino su cardcter previsible y evitable (STS 8 de julio de
2008, Ar. 4455, FJ 2).

Excluyendo de tal consideracién toda aquella circunstancia derivada de un comportamiento
negligente o culpable del empleador. Y, asi, se afirma que «ha de entenderse por fuerza mayor,
y por ende, por 'situacién extraodinaria”, un acontecimiento externo al circulo de la empresa,
absolutamente independiente de la voluntad de ésta que sea imprevisible o, siendo previsible,
sea inevitable, requisitos éstos, que no concurren en el presente caso...(pues) era previsible y
enteramente imputable a la empresa, ya que, pudiendo solicitar un aplazamiento que le
autorizara para pagar las cuotas fuera del plazo reglamentario de ingreso, y que asi se la pudiera
considerar, en tanto se cumplieran las condiciones requeridas, al corriente respecto de las
deudas aplazadas..., la empresa no se planted solicitar dicho aplazamiento hasta finales del mes
de abril de 2011, esto es, cuando ya habia incurrido en la infraccidn, y ello no porque quisiera
estar al corriente en el pago de la cuotas, como era su obligacidn, sino porque advirtié que la
Tesoreria General de la Seguridad Social habia trabado embargo sobre sus cuentas bancariasy
(STS 22 de julio de 2015, Ar. 4723, FJ 3). Por esta razdn, «la conducta sancionable se caracteriza
por la falta de ingreso de las cuotas en tiempo y forma; y es ésta una conducta que resulta
plenamente acreditada en este caso dado el propio reconocimiento de la parte actora...La
alegacion de una evidente situacién de cumulo de deudas no puede servir para aplicar tales
eximentes. De un lado, no pueden servir para afirmar la concurrencia de fuerza mayor, la cual
se define tradicionalmente como un acontecimiento extraordinario, irresistible e imprevisible, y
que no hubiera sido posible evitar aun aplicando la mayor diligencian (STS 8 de octubre de 2019,
Ar. 4432, FJ 4).

5. Diseccionando el contenido otorgado por el articulo 22 de este Real Decreto-ley 8/2020 al
concepto de fuerza mayor, a estos efectos, habria que precisar que su extensidn es amplia. Y,
asi, el empresario podrd demostrar que las pérdidas de su actividad tienen como «causa directan
la situacién derivada del COVID-19; también puede recurrir a la declaracién del estado de
alarma en cuanto contribuya a suspender o cancelar su actividad [por cierre temporal de
locales de afluencia publica, restricciones en el fransporte publico y, en general, de la movilidad
de las personas y/o las mercancias]. Asimismo, podrd basar esta causa en la falta de suministros
que impidan gravemente continuar con el desarrollo ordinario de la actividad, o bien en
situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantila o la adopcién de
medidas de aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que queden
debidamente acreditados.

Recurrir, por tanto, a las mismas exigencias que ha venido empleando la jurisprudencia social
para delimitar un concepto que antes no tenia una definicidn, puede resultar desproporcionado.
Eso no significa que el empleador no deba demostrar que existe una causa que justifique la
suspension de los contratos de los frabajadores. Pero, quizd, no con el mismo perfil descrito en las
resoluciones judiciales expuestas.

Porque, de lo contrario, podriamos encontrarnos con un problema, el de no poder distinguir entre
los ERTEs del articulo 22 del Real Decreto-ley 18/2020 y de los del articulo 23 de dicha norma. Estos
Ultimos, previstos para aquellos supuestos en los que la empresa decida una suspensidn de
contrato o reduccién de jornada «por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
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produccidén relacionadas con el COVID-19». Y, como, ya desde antiguo, precisara la
jurisprudencia social «no cabe contraponer de manera simplista la fuerza mayor a las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas. En efecto, como senala el propio articulo
49.h) del Estatuto de los Trabajadores, la fuerza mayor no es causa extintiva en si misma, sino un
acontecimiento susceptible de provocar esa causa, que el precepto citado identifica como una
imposibilidad definitiva de la prestacion de trabajo, pero que también podria dar lugar a una
situacion econdmica negativa o a dificultades de funcionamiento de la empresa que justificasen
la medidas técnicas u organizativas, que, en definitiva, se traducen, segun el esquema legal, en
la necesidad de amortizar determinados puestos de trabajo» (STS 8 de julio de 2008, Ar. 4455, FJ
2).

6. Conviene precisar que, ademds de la norma en cuestidn —principalmente, el articulo 22 Real
Decreto-ley 8/2020—, la interpretacion sistemdtica obliga a tener en cuenta algunos elementos
importantes en su aplicacion. Por una parte, que el propio legislador acaba de precisar en el
Real Decreto-ley 15/2020, 21 de abril, BOE, 22 que «a fuerza mayor definida en este precepto,
por lo tanto, no estd configurada por referencia a la construccion doctrinal y cldsica de dicho
concepto en nuestro ordenamiento civil. Se trata de un concepto de creacidon legal y
concrecién administrativa, directa e imremediablemente vinculado en exclusiva a la situacién de
excepcionalidad derivada de la crisis sanitaria sin precedentes a la que se enfrentan nuestro pais
y todo el planetan (Exposicidon de Motivos). Por ofro lado, que esta misma norma, el Real Decreto-
ley 15/2020, instaura la figura de la «fuerza mayor parcialy, posibilitando que la fuerza mayor sea
una «causan que no se extienda a las «kconsecuenciasy empresariales que afectan a la plantilla
porque parte de que esta Ultima podrd no encontrarse afectada por las mismas (articulo 22.1).
Se trata de «circunstancias concretas de cardcter cambiante que son decididas en cada caso
por la ley» (Exposicidn de Motivos). Y, finalmente, porque cuando, en el Real Decreto-ley 11/2020,
31 de marzo, BOE, 1 de abiril, se infroduce una nueva legislacién sobre los ERTEs en las empresas
concursadas (Disposiciéon adicional 10 del Real Decreto-ley 8/2020), el legislador confiesa cémo
la coyuntura econdmica constituye un obstdculo para la viabilidad de estas empresas por lo que
deberdn beneficiarse de esta nueva legislacién laboral de emergencia. En concreto, de la
posibilidad de acceder a los ERTEs con una tramitacion mds agil, «practicamente inmediata en
caso de fuerza mayom, garantizado el acceso a los mismos.

En consecuencia, la combinacién entre la nueva regulacion y la antigua aplicacién no parece
ajustarse ni a la pretensidn legislativa ni a la realidad aplicativa. Se trata de una solucién
coyuntural —una regulacién temporal— que deberd venir avalada por alguno de los
condicionantes «extraordinariosy que senala la norma, y no por las exigencias «ordinariasy hasta
el momento consideradas para interpretar la fuerza mayor en los supuestos extintivos o
suspensivos del confrato de trabajo.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com
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