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Barcelona 18 de mayo de 2020
Apreciado cliente,

La reciente aprobacion del Real Decreto Ley 18/2020, de 12 de mayo, ha
venido a regular el régimen laboral aplicable durante el periodo de
desescalada, y lo ha hecho o bien modificando disposiciones legales
aprobadas durante los meses de marzo y abril de 2020, o bien
precisandolos, hecho que genera una inmensa inseguridad juridica.

Por esta razéon desde AURIS ADVOCATS hemos creado una compilacién
de todas las medidas aprobadas en el citado Real Decreto, asi como
hemos hecho una refundicion de las opiniones juridicas mas relevantes
publicadas hasta la fecha, bien fuera de Jueces y Magistrados, docentes y
autoridades administrativas.

Asi pues, adjuntamos un indice para la busqueda y acceso directo a las
cuestiones que sean de vuestro interés y entramos en materia.

Para cualquier duda adicional podran Ud. contactar con el Departamento
Laboral de Auris Advocats a través del correo electronico del Socio del
Departamento Ramon Alexandre Salvat.



http://aurisadvocats.com
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EI RDL 18/2020, de 12 de mayo (RDL 18/20, en adelante), ha
introducido modificaciones sustanciales respecto los ERTES
por Fuerza Mayor (ERTE FM, en adelante) y los ERTE por
causas econdémicas, técnicas, organizativas y productivas
(ERTE ETOP, en adelante).

A) Se desvincula su duracién de la duracién del Estado de
Alarma, prorrogandose como maximo hasta el dia
30/06/2020.

Podran prorrogarse los ERTE por FM mas alla del dia
30/06/2020 siempre que exista disposicion normativa que asi
lo habilite, de lo contrario, si queremos mantener a la plantilla
en el ERTE deberemos negociar con los trabajadores un ERTE
ETOP.

Se recoge especificamente que podran negociarse las
condiciones del ERTE ETOP en paralelo con la vigencia del
ERTE FM, para que su aprobacién pueda ser anterior a la
caducidad del ERTE FM.

Sin perjuicio de lo anterior, si la negociacidn para la aplicacion
del ERTE ETOP se alarga mas alla del dia 30/06/2020 se ha
establecido una garantia consistente en considerar que el
ERTE ETOP que se pacte tendra efectos desde el dia
01/07/2020, esto es, se conecta consecutivamente el ERTE
FM con el ERTE ETOP.

B) Las causas que habilitan el ERTE FM son las mismas que lo
justificaban en el RD 8/2020, de 17 de marzo, esto es, deben
estar directamente vinculadas con la prohibicién
administrativa de apertura, limitacion de la deambulacion,
cierre por prevencion del riesgo de contagio por COVID-19, asi
como por desabastecimiento que impida el correcto
desarrollo de la actividad industrial o econdmica.

Sin perjuicio de lo anterior, deberemos actualizar estas
previsiones, sobre todo la de la prohibicién administrativa de
desarrollo de actividad, por cuanto desde la aprobacion del
plan general de desescalada cada empresa se vera afectada
por le Fase de desescalamiento en la que se encuentre, que
dependera de la provincia, regidn sanitaria, o demarcacién
territorial a la que se pertenezca en funcion de la ubicacién
del centro de trabajo.
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C) Se regula la nueva situacion de ERTE FM TOTAL y ERTE FM
PARCIAL.

Sobre esta cuestion nos encontramos pendientes de las
aclaraciones oportunas por parte de los drganos consultivos
del Ministerio de Trabajo y Economia Social.

Pese a ello y con la finalidad de ser lo mas cautos posible, la
interpretacion que hasta la fecha se viene realizando es que
se entiende que se encuentran en ERTE FM TOTAL aquellas
empresas que conservan las medidas implementadas desde
un inicio por razén de FM. Esto es, si nuestro ERTE FM incluia
medidas de reduccién de jornada y estas se mantienen
invariadas, estaremos ante una FM TOTAL, aunque no afecte
ni a la totalidad de la plantilla ni en aplicacion de medidas de
suspension de contrato.

Por el contrario, se encontraran en situacion de FM PARCIAL
aquellas empresas que hayan reiniciado, aunque sea
minimamente, su actividad comercial ordinaria.

Asi pues, deberemos entender que se encuentra en situacion
de FM PARCIAL toda empresa que haya rehabilitado a
cualquiera de los trabajadores afectados, ya fuera con
anterioridad o con posterioridad a la aprobacion del RDL
18/2020, de 12 de mayo.

También podran considerarse automaticamente en ERTE FM
PARCIAL aquellas empresas que, pudiendo desarrollar su
actividad por el cese de las causas que justificaron el ERTE por
FM (prohibicién administrativa, desabastecimiento, cierre por
orden de autoridades sanitarias, etc...), no inicien su actividad,
al menos en la parte proporcional que les avale o permita el
plan de desescalada.

Por lo tanto, no seria discrecional la apertura parcial de
negocios sino que tendremos que estar pendientes de si,
conforme a cada fase de desconfinamiento, podemos —
objetivamente - proceder a la apertura. La no apertura por
decisién del empresario - por qué no le sale a cuenta — no
habilitarda que pueda seguir acogiéndose al 100% de las
bonificaciones en seguridad social, tal y como se expone mas
adelante, y podria implicar contingencias desde una dptica de
seguridad social.
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1.- Los ERTE ETOP que se aprobaron con anterioridad a la
aprobacion del RDL 18/2020, de 12 de mayo, se mantendran
invariables hasta la fecha de finalizacion de la medida
impuesta.

2.- Como ya se reguld en el articulo 23 del RDL 08/2020, de 17
de marzo, no podran acogerse a ningun tipo de bonificacién
en las cuotas de seguridad social, y asi se mantiene en la
nueva normativa aprobada.

3.- La ley no exige una duracién especifica para este tipo de
ERTE y por ello es de libre determinacién entre las partes
negociadoras. Sin embargo si que se exige que la medida sea
proporcional y ello implicara que no podamos alargar en
exceso la medida. Se viene considerando que Ia
proporcionalidad podria ser aplicar el ERTE ETOP hasta 31 de
diciembre de 2020 en el peor de los casos, sin que ello impida
gue a posteriori se pueda negociar nuevamente con la
comision negociadora una prérroga del mismo.

4.- Aquellas empresas que deban pasar de un ERTE FM a un
ERTE ETOP deberan seguir el SIGUIENTE PROCEDIMIENTO:

Elaborar una memoria e informe técnico acerca de las causas,
fundamento y extensidon de la problematica que pueda sufrir
la empresa.

Determinar a qué trabajadores afectard o seguird afectando y
justificar individualmente las razones objetivas.

Notificar a los dérganos de representacion unitaria de los
trabajadores (Comité, Delegado de personal, Delegados
Sindicales LOLS) si los hubiera y, en caso contrario, notificar a
los Sindicatos Mayoritarios por razén de Convenio Colectivo o
sector de actividad, de la intencidén de iniciar el proceso de
negociacidon con la comisién negociadora. Dichos sindicatos
tendran un plazo de 5 dias para constituirse en comisién
negociadora. En el caso de que no se constituya comisidon
negociadora compuesta por sindicatos debera notificarse
también individualmente a los empleados de la compaiiia
para que elijan entre ellos mismos una comisiéon negociadora
conformada por 3 representantes. En el plazo maximo de 7
dias deberd llegarse a un acuerdo entre empresa y
trabajadores o, de lo contrario, podra ser aplicada la medida
unilateralmente.
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Deberd tenerse en cuenta que en tal caso los trabajadores
podran impugnar dicha medida en el caso de considerarla no
ajustada a Derecho. Por ello recomendamos explorar toda via
de acuerdo para cerrar el expediente de regulacién de empleo
sin litigiosidad.

Aunque no es propiamente una novedad derivada del Real
Decreto, es cierto que hasta la fecha habia una disparidad de
criterios entre el Ministerio de Trabajo y el SEPE sobre si podia
procederse a la desafectacion parcial de trabajadores
afectados en un ERTE.

La respuesta finalmente a este cuestién es que Sl se puede
desafectar parcialmente a un empleado en ERTE. De hecho el
SEPE ha habilitado unos formularios especificos al respecto
que la gestoria deberia tener a su alcance.
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El RDL 18/2020, de 12 de mayo, ha modificado el régimen de
bonificaciones aplicables a la cuota patronal de la Seguridad
Social obligatoria de trabajadores afectados por ERTE FM. Si
antes las empresas de mas de 50 trabajadores podian
acogerse a al 75% de bonificacion y las de menos de 50
trabajadores podian acogerse al 100% de bonificacion, el RDL
pasa a un sistema progresivo de bonificacion que premia
aquellas empresas que desafectan a mayor cantidad de
trabajadores, conforme al régimen que pasamos a describir:

. En primer lugar, divide aquellas empresas que se
encuentran en ERTE FM TOTAL y ERTE FM PARCIAL,
siendo que, aquellas que se encuentren en FM TOTAL
por la imposibilidad de apertura de su negocio conforme
a los requisitos del articulo 22 del RDL 8/2020, de 17 de
marzo, seguirdn aplicando el régimen de exoneracién
del 75% para empresas de + 50 trabajadores y del 100%
para empresas de — 50 trabajadores.

. Para aquellas empresas que se encuentren en ERTE FM
PARCIAL, se establece nuevamente una diferenciacion
en base dos elementos: Si la empresa tiene mas de 50
trabajadores y en virtud de si el trabajador bonificado ha
sido desafectado o no del ERTE, aunque sea
parcialmente.

a) Respecto de los trabajadores que reinicien su actividad,
la exencidn alcanzara el 85% de la aportaciéon empresarial
devengada en mayo de 2020 y el 70% de la devengada en
junio de 2020, para las empresas que a 29 de febrero de
2020 tuvieran menos de 50 trabajadores o asimilados, y
del 60% y 45% para las que tuvieran 50 o mas; todo ello
respecto de los periodos y porcentajes de jornada
trabajados desde el reinicio de la actividad

b) Respecto de los trabajadores que contintdien con sus
actividades suspendidas, la exencién alcanzara el 60% de
la aportacidon empresarial devengada en mayo de 2020 y
el 45% de la devengada en junio de 2020, para las
empresas que a 29 de febrero de 2020 tuvieran menos de
50 trabajadores o asimilados, y del 45% y 30% para las
gue tuvieran 50 o mas; todo ello respecto de los periodos
y porcentajes de jornada afectados por la suspension.

Asi pues, aquellas empresas que recuperen paulatinamente
su actividad gozaran de mayores bonificaciones por los
trabajadores desafectados.

Las exenciones no serdn aplicadas de forma automatica en los
meses de mayo y junio por lo que se exigird a las empresas
comunicar su situacion de ERTE de fuerza mayor (total o
parcial) mediante una declaracidn responsable, independiente
del cdlculo de la liquidacién correspondiente.
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DEbe”‘;“ empezar Seg‘.a'a”df que es FALSO que no pueda ¢ ppy) 18/2020, de 12 de mayo, modifica la Disposicién Adicional
procecerse a despecir a los trabajadores siempre que 62 del RDL 08/2020, de 17 de marzo, que regula la obligacién del

concurra causa justificativa, esto es, mediante despido mantenimiento del nivel de empleo durante 6 meses a la que
objetivo desvinculado del COVID-19, despido disciplinario o debe sujetarse la empresa que quiera conservar las

colectivo desvinculado con el COVID-19. bonificaciones en seguridad social derivadas de la constatacion
de Fuerza Mayor en un ERTE.
A la practica, lo que implicaba dicha medida, era que no se

considerara justificado el despido de un trabajador con base Ao ; P .
en causas derivadas de la afectacion del COVID-19 a la El régimen aplicado es el siguiente:

empresa. La consecuencia de ello es que el despido se

considera — a priori — improcedente, por lo gue se encarecera v Los ERTE por.fuerza mayor derivados del COVID-19 dardn lugar a
la indemnizacion que tendrd que abonar la compaiiia, un compromiso de mantener el emp[go en el plazo de 6 meses a
pasando de 20 dias por afio trabajado a 33/45 dias por afio contar desde la fecha de la reanudacidn de la actividad.
trabajado en funcion de la antigliedad del trabajador. v Sin perjuicio de lo anterior, la salvaguarda de empleo se valorara
en funcidn del sector y la variabilidad o estacionalidad del

. i o empleo.
EI RDL 18/2020, prorroga (_asta mec,ilda hast_a Fj‘l dia 30 de junio v Se excluye del compromiso de empleo quienes se encuentren en
de 2020. Esto es, a partir del dia 1 de julio de 2020 sera situacion de riesgo de concurso de acreedores. Para mas
posible despedir por causas objetivas derivadas del COVID-19. informacion al respecto podéis contactar con nuestro

departamento de Derecho Concursal.
4 En caso de incumplir con la salvaguarda de empleo, la empresa en
cuestién debera reintegrar la totalidad del importe de las

cotizaciones que fueron exoneradas, con el recargo y los intereses
de demora.
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La norma sefala un listado de situaciones en las que no se
considerara vulnerado el compromiso de salvaguarda de
empleo, esto es, cuando el contrato de trabajo se extinga por
despido disciplinario declarado como procedente, dimisién,
muerte, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o
gran invalidez del trabajador, ni por el fin del lamamiento de
las personas con contrato fijo-discontinuo, ni cuando el
contrato temporal se extinga por expiracion del tiempo
convenido o la realizacion de la obra o servicio que constituye
su objeto o cuando no pueda realizarse de forma inmediata la
actividad objeto de contratacién.

No deja claro si ante otras instituciones del derecho laboral,
como son la no superacién del periodo de prueba, la
terminacion del contrato por cldusula resolutoria y demas
causas de extincidn contractual, se considerara vulnerado
dicho compromiso, por lo que habrd que ser extremadamente
cautos con las resoluciones contractuales.

Queremos insistir que de la redaccién literal de la DA62 se
deriva que, aunque se incumpla el compromiso de
mantenimiento del nivel de empleo con un solo trabajador,
podriamos vernos obligados a la devolucion de la totalidad de
las bonificaciones disfrutadas durante el confinamiento, esto
es, desde marzo de 2020.
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Las empresas con domicilio fiscal en territorios calificados
como paraisos fiscales no podran acogerse a los ERTE por
fuerza mayor.

La aplicacion de los ERTE por fuerza mayor conllevara la
obligacion de proceder al abono de los importes
correspondientes a la exoneracidn aplicada a las cuotas de la
Seguridad Social durante el periodo de aplicacion del ERTE,
con caracter previo al reparto de dividendos del ejercicio en
fiscal que hayan aplicado el ERTE, en caso contrario resultara
de aplicacidn la prohibicién de reparto de dividendos.

Aquellas empresas que a fecha 29 de febrero de 2020
tuvieran menos de 50 personas trabajadoras, no estaran
sujetas a esta prohibicidn de reparto de dividendos en ningin
caso.
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El RDL 18/2020, de 12 de mayo, también afecta a la
prestacién por desempleo que han venido percibiendo los
trabajadores afectos al ERTE por causas COVID-19. Hasta la
fecha los trabajadores afectos por un ERTE que se
encontraban en situacién legal de desempleo, ni se les
requeria carencia de un afio ni tampoco consumian tiempo de
prestacién.

Sin embargo, a partir del 30 de junio de 2020 esto queda
modificado, siendo exigible desde entonces las carencias
necesarias para seguir cobrando desempleo asi como a partir
de dicha fecha empezard a computar el plazo de la
prestacion por desempleo. Es decir, se empezara a “gastar” el
paro.

Para los fijos discontinuos y para los que realizan trabajos fijos
y perioddicos que se repiten en fechas ciertas se establecerd
como limite hasta el dia 31 de diciembre de 2020.
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Mencidn especial requiere el retorno de los trabajadores
temporales a la actividad ordinaria. El articulo 5 del RDL
9/2020, de 27 de marzo, reguld la interrupcién de la duracién
de los contratos temporales, rehabilitandose los mismos
desde la desafectacién de los trabajadores o la finalizacion del
plazo establecido para el ERTE FM o ERTE ETOP.

Ello implica que — a priori y con el Unico animo de ser
prudentes — deberemos tener en cuenta que la duracién de
dichos contratos deberd prolongarse al menos durante el
mismo tiempo que fueron afectados por el ERTE en dias
naturales.

Ello sera muy relevante puesto que la finalizacidén errénea de
un contrato temporal con anterioridad o posterioridad a la
fecha de finalizacién legal o contractualmente establecida
implicara que el trabajador pueda demandar a la empresa
solicitdandose el reconocimiento de la improcedencia del
despido habido. Asi, la finalizacién incorrecta de un contrato
temporal afectara de lleno a la obligacién de mantenimiento
del nivel de empleo e implicar una grave consecuencia por el
incumplimiento del mantenimiento del empleo durante los
seis meses posteriores a la finalizacién del ERTE.
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Para finalizar queremos recordar que todas estas medidas
deben pasar todavia el filtro de la interpretacién judicial y que
los criterios ministeriales son meros elementos de guia
interpretativa provisional.

En la actualidad nadie sabe ni puede saber cémo deberdn
aplicarse dichas medidas en cada una de las situaciones
dramaticas que se han vivido y que todavia quedan por vivir.
Dudamos incluso de la constitucionalidad de ciertas medidas
de control — prérroga legal de los contratos temporales,
efectos sancionadores aprobados con posterioridad al inicio
de ciertas instituciones juridicas, la cldusula de
mantenimiento del nivel de empleo, y un largo etc... -. Sin
embargo, consideramos que la prudencia debe presidir
siempre las decisiones a tomar en un ambito tan delicado
como es el laboral por varias razones: La primera es porqué
normalmente estamos tratando con el Unico recurso con el
gue cuenta una persona asalariada, esto es, los rendimientos
de su trabajo, y su desaparicién aboca a dicha persona y a su
entorno familiar a situaciones criticas, motivo por el que
debemos ser extremadamente diligentes con dichas gestion.
En segundo lugar, porqué las deudas que se puedan generar
derivadas de incumplimiento de normativa de Seguridad
Social son las mas faciles de derivar directamente en la figura
del Administrador, por lo que de poco sirve la barrera juridica
de la persona juridica interpuesta cuando se trata de las
consecuencias dafiosas de incumplir en materia de legislacion
de seguridad social.

Por estas razones, entre otras, aconsejamos prudencia,
mesura y paciencia en la toma de ciertas decisiones,
consultando siempre previamente un profesional y el
obteniendo el asesoramiento oportuno.

Opten por las medidas de flexibilidad laboral que ofrece
nuestro sistema laboral como son la distribucion irregular de
jornada, reducciones de jornada, modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo, los recursos del concurso de
acreedores para acceder a los despidos objetivos, entre
muchos otros.

Quedamos a su disposicion en el siguiente correo electrdnico:

ramon@aurisadvocats.com
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Profesionales

Ramon Alexandre Salvat Seoane

ramon@aurisadvocats.com

Especialidades:
Laboral
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