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RESUMEN: Un aspecto central que se establece en la normativa laboral de urgencia para hacer frente
a los graves efectos econdmicos y sociales del COVID-19 es la prohibicion de despedir por causas
derivadas de los propios efectos juridicos de la crisis sanitaria y la declaracion del estado de alarma.
Ademas, se establece un compromiso de mantenimiento del empleo durante los seis meses siguientes
a la reanudacion de la actividad. Se trata de previsiones complementarias con las que el legislador
gubernativo intenta evitar la destruccion definitiva de puestos de trabajo e intentar paliar el impacto
social de la pandemia.
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laborales.

ABSTRACT: A core feature of emergency labor regulations to face the serious economic and social effects of
COVID-19 is the prohibition of dismissal for causes derived from the legal effects of the health crisis and the
proclamation of the state of alarm. In addition, a commitment to maintain employment is established during the
six months after economic activity is resumed. These are complementary provisions with which the legislator tries
to avoid the permanent destruction of jobs and mitigate the social impact of the pandemic.
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I. El Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, como su propio nombre indica,
ha venido a “complementar” las “medidas de flexibilizacién de los mecanismos de
ajuste temporal de actividad para evitar despidos’ previstas en Capitulo Il 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.

La primera de esas “medidas complementarias” se recoge en el art. 2 de RD-
ley 9/2020 al disponer que la “suspensién de contrato y reduccién de jornada
previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo,
no se podrdn entender como causas justificativas de la extincién del contrato
de trabajo ni del despido”. Es, por lo tanto, fundamental poner en comuin ambas
normas para llevar a cabo una correcta interpretacién del mandato legislativo.

En efecto, el RD-ley 8/2020 reitera en varias ocasiones —casi podrfamos
afirmar que con un espiritu diddctico- que la prioridad que persigue es proteger
el tejido productivo y social, focalizando ese impacto en el mantenimiento de
todo el empleo que sea posible. La norma, en primer lugar, amplia la encorsetada
regulacién de los ERTEs, eso sf, delimitando tal flexibilidad temporal de las
empresas a los supuestos derivados o que tengan su “causa directa en pérdidas
de actividad ocasionadas por el COVID-19", segun el Criterio interpretativo de la
Direccién General -DGE-SGON-811bis CRA, de 19 de marzo-.

Simultdneamente, en una especie de contrapartida, pretende contener
la destruccion definitiva de puestos de trabajo con el requisito de la DA €&
sobre el mantenimiento del nivel de empleo en la empresa, que se comentard
a continuacién. Pero no sdlo, pues refuerza la proteccién de los trabajadores
afectados, a través del reconocimiento de prestaciones de cardcter extraordinario
—la prestacion de desempleo mds alld de los casos legales previos con anterioridad
a la pandemia, asi como la de cese de actividad, para auténomos- y otra serie
de derechos vinculados a las acuciantes necesidades de conciliacidén entre las
obligaciones laborales y familiares —el llamado Plan MeCUIDA (denominacién
otorgada por el art. |15 del RD-ley 15/2020)-.

2. Se puede afirmar que se ha aprovechado el campo de cultivo existente en la
normativa laboral respecto de la flexibilidad interna empresarial, pero limiténdola
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ahora por estas normas de urgencia en aras de atribuir también cierta seguridad
para los destinatarios de estas medidas. A pesar de la referencia expresa del RD-
ley 8/2020 sobre su intencién de evitar despidos, muchos contratos temporales,
subcontrataciones y otros vinculos laborales precarizados a causa de la legislacion
heredada de la crisis de 2008, ha optado por rescindirse frente a la opcidn de
los ERTEs, incluso en los dfas previos a que se decretase el estado de alarma.
En el mes de abril la tasa de paro en Espafia vuelve a colocarse por encima del
[4%. Segun los datos del INE, alcanza el 14,41% a cierre del primer trimestre del
afio, coincidiendo con la llegada del coronavirus vy el inicio del estado de alarma
decretado por el Gobierno. La Encuesta de Poblacién Activa (EPA) del organismo
de estadisticas muestra un descenso de 285.600 ocupados entre enero y marzo,
lo que deja el nimero total de afiliados a la Seguridad Social en 19,68 millones.

3. Esta destruccién de empleo es la peor consecuencia, en términos
econdémicos Yy sociales de la pandemia, como reconoce el legislador. Por eso, para
intentar evitarla o frenarla en mayor medida, pocos dias después de esa extensa
primera norma con la que el legislador pretendia minimizar el impacto social
centrandose en la flexibilidad interna, aprueba el RD-ley 9/2020 con previsiones
complementarias, restrictivas y directas hacia esas dindmicas destructivas de
empleo, tanto indefinido como temporal.

Porlotanto, aligual que las medidas de los ERTEs se estipulan como consecuencia
de crisis sanitaria y se ofrecen una serie de “concesiones” a los que se acojan a
ellos —bonificacién en cotizaciones y la exencién del pago a los trabajadores que
incluya-, el poder directivo empresarial y, mds en general, el derecho de libertad
de empresa (art. 38 CE), cede a favor de la proteccidn de la salud (art. 15 CE), ante
la urgente y perentoria necesidad que conlleva la crisis sanitaria.

Esta explicacidn se refuerza con el limite temporal — “mientras se mantenga
la situacién extraordinaria’- que en todo momento se establece para todas las
previsiones relacionadas con el COVID-19 y el propio estado de alarma. Dejando
a un lado la actual reclamacidn sobre la mayor flexibilidad de los ERTEs vy la
extensidn de los beneficios en las cotizaciones para todo tipo de expedientes, el
mantenimiento del nivel de empleo es el leitmotiv de toda la normativa laboral
que surge en este momento.

4. De tal manera, la prohibicion de despido del art. 2 RD-ley 9/2020 tendrd la
virtualidad que se deriva de las normas que lo prevén y bajo esa excepcionalidad
inaudita deben despejarse las incégnitas que surjan en su aplicacién practica.
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a) En cuanto al dmbito objetivo, parece bastante claro que la prohibicién de
despedir se refiere a las basadas en fuerza mayor y causas objetivas relacionadas
con el COVID-I19. Es decir, como ha mantenido de manera undnime la doctrina,
esta regulacion no afecta a los despidos disciplinarios o a cualquier otro individual
o colectivo que pudiese producirse, siempre que sea por causas ajenas a la
pandemia. Con el panorama actual, esto parece harto complicado, si bien,
resulta perfectamente plausible y queda claro, de nuevo, el espiritu excepcional y
restringido de la norma, en su conjunto. Es decir, la norma en modo alguno tendra
efectos limitativos de extinciones contractuales legitimas, ni frente a despidos
procedentes ajenos a la crisis sanitaria.

b) Mas dificultades interpretativas parecen derivarse de la consecuencia
jurfdica del incumpliendo de esa prohibicién de despedir. El legislador de urgencia
ha considerado que las causas que justifican las medidas de flexibilidad interna
temporal, en ninglin caso podrén justificar un despido procedente. Por lo tanto, el
despido se calificard como improcedente o como nulo, segun las alternativas que
ofrece el dmbito legislativo espafiol.

Aunque de la literalidad de la norma y con una interpretacién basada en la
proteccién de la salud, como derecho fundamental superior a proteger -no sdlo la
salud de los trabajadores-, cabrfa mantener que se trata de una prohibicién tajante
y su infraccidn acarrearfa la nulidad de la decisién empresarial, la mayorfa de los
autores se decantan la improcedencia. Lo cierto es que se trata de una regulacién
excepcionalisima y especifica para un intervalo temporal concreto, con un origen
determinado y una finalidad superior al propio orden laboral, y que se debe de
entender con urgencia y preferencia respecto de la normativa laboral general
aplicable hasta el momento. Ademads, seria hasta mds pertinente entender que
el poder empresarial que se extralimite, en estos casos de emergencia nacional,
causa un “coste laboral” con la destruccién de empleo que justificaria que la
sancion del acto fuese la nulidad.

Ahora bien, se trata Unicamente de una “aparente prohibicion”, ya que el
legislador se limita a entender que estos despidos carecen de “causa justificativa’.
En efecto se trata mds bien de una “declaracién ex lege de improcedencia, con
las consecuencias de encarecimiento en la indemnizacién que ello implica. Se
seguirfa asf la jurisprudencia consolidada que se decanta por la calificacién de
improcedencia, ante la ausencia de especificacién de la norma (por todas, STS
de 5 de mayo de 2015; rec. 2659/2014). También se ha mantenido esta postura
por entender que respalda la efectividad real y préctica de la norma, sobre todo
en empresas pequefias en las que la readmisidon de trabajadores se volverfa
irrealizable, en muchos casos.
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A mayor abundamiento, un andlisis comparado con la legislacion italiana sobre
el bloqueo de los despidos en supuestos por COVID-19, la doctrina concluye que
el legislador espafiol no ha establecido una norma equiparable, pero tampoco ha
concedido una moratoria a las empresas para que puedan recurrir a las extinciones
contractuales.

¢) Finalmente, de la propia redaccién del art. 2 RD-ley 9/2020, parece advertirse
una aparente reiteracion en la redaccion al referirse a la prohibicion de llevar a cabo
“la extincién del contrato de trabajo ni del despido”. Es cierto que todo despido
implica la extincién del contrato y también que la terminologia empleada parece
referirse a la distincién cldsica entre la terminacion de los contratos temporales
ante tempus y la propia resolucién contractual motivada o a instancias de una de
las partes.

Podria entenderse, sin embargo, que el legislador ha querido eliminar
cualquier tipo de duda y se adelanta a las propias disposiciones del art. 5 del
mismo texto legal, sobre la limitacidn en la extincidn de los contratos temporales.
Es mds, abarcaria asi cualquier forma de terminacién de la relacidon contractual
que se derive directa o indirectamente de la crisis sanitaria, sin causa justificada
independiente y procedente, como, por ejemplo, alcanzar la edad de jubilacién o
el desistimiento durante el periodo de prueba que se haya podido completar en
la duracién establecida. En esta linea, resulta muy clarificador el RD-ley [1/2020
que contienen reglas especificas, no tanto para evitar la extincién o el despido,
sino para ampliar el Iimite maximo legal de duracién de determinados contratos
temporales vinculados a servicios publicos, porlo tanto, sin posibilidad de aplicacion
de ERTEs, ni de declararse indefinidos por “fraude de ley” porque en realidad su
impedimento para desarrollar su trabajo de deriva del estado de alarma decretado
por la emergencia sanitaria— contratos temporales de investigadores y profesores
segun la Ley Orgdnica de Universidades vy los integrados en el Sistema Nacional de
Salud, DA 12% y DA 137 respectivamente.

5. Como ya se ha adelantado, la prohibicién de despedir es una cldusula
pareja a la que establecia la DA 6* RD-ley 8/2020 que condiciona las “medidas
extraordinarias” que prevé en el ambito laboral al “compromiso de la empresa de
mantener el empleo durante el plazo de seis meses desde la fecha de reanudacién
de la actividad". La aplicacién expresa esta exigencia sobre el mantenimiento del
empleo se ha extendido a las empresas concursadas que ‘“resulten viables”, por
lo que pueden acogerse a los beneficios de estas medidas siempre que presenten
en oportuno “compromiso” al respecto, segin la DA 10%.2 del RD 11/2020. De la
redaccion prevista en estas disposiciones se derivan ciertas incertidumbres que el
mismo legislador de urgencia ha ido aclarando en posteriores normas gubernativas.
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a) Por un lado, surge la duda sobre la extensidn aplicativa de las medidas a
las que se refiere. En efecto, el Capitulo Il del RD-ley 8/2020 establece ciertas
medidas excepcionales de regulacidon temporal de empleo, de exoneracién de
cuotas empresariales en los expedientes de fuerza mayor y de proteccién de
desempleo (art. 28), “mientras se mantenga la situacion extraordinaria derivada
del COVID-19".

Queda claro que este requisito sobre el mantenimiento del empleo deberd
empezar a computarse con posterioridad a la pérdida de vigencia de esas medidas
de regulacién temporal del empleo que se derivan de los efectos del coronavirus
y del estado de alarma. Sin embargo, parece que se establecen diferencias para el
cumplimento de esa obligacidn entre los dos tipos de ERTEs que pueden adoptarse.
De hecho, el Criterio interpretativo de la Direccion General -DGE-SGON-81 Ibis
CRA, de |9 de marzo- sefiala expresamente que todos los expedientes debidos
a fuerza mayor temporal deberdn contar con el compromiso de mantener el
empleo, mientras que guarda silencio respecto a los basados en causas objetivas.
Ademds, el RD-ley 9/2020 precisé que la duracién maxima de los expedientes por
fuerza mayor serd la del estado de alarma y sus posibles prérrogas (DA 17), lo que
dio lugar a interpretaciones restrictivas del compromiso de empleo, al entender
que la norma no lo prevefa respecto de los ERTEs por otras causas empresariales
(econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion), se limitaria sdlo a los ERTEs
por fuerza mayor en los que se solicitase la exencién de cuotas. No obstante,
parece intuirse que el legislador gubernativo omitié esa referencia explicita a los
expedientes por causas objetivas porque era plenamente consciente del mds que
posible encadenamiento de estas medidas extraordinarias con ERTEs ordinarios,
una vez que se reactive la economfa, ya no basados en fuerza mayor —pues el
COVID-19 habré cedido en su influencia-, pero sf en causas objetivas licitas y —por
desgracia- reales.

En realidad, el RD-ley 1172020 aclard en su exposicién de motivos la finalidad
perseguida por el legislador de urgencia sobre la salvaguarda del empleo existente
durante seis meses “desde la finalizacién de las medidas de reduccién de jornada
o suspension de los contratos basados en COVID-19", sin distinguir que sea por
fuerza mayor o por causas empresariales, computdndose desde que se reanude la
actividad, aunque en ese momento inicial se vean abocadas a acudir de nuevo a un
ERTE ordinario por causas empresariales.

A mayor abundamiento, la DA [4* RD-ley [1/2020 del ha matizado mds esa
exigencia al afirmar, en términos generales, que ese compromiso —se referird,
en particular a los sectores de artes escénicas, musicales, cinematograficas
y audiovisuales- “se valorard en atencidn a las caracteristicas especificas de
los distintos sectores y la normativa laboral aplicable, teniendo en cuenta, en
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particular, las especificidades de aquellas empresas que presentan una alta
variabilidad o estacionalidad del empleo o una relacién directa con eventos o
espectdculos concretos”, como a los que se dirige concretamente. Y, la misma
disposicién normativa, en consonancia con la exposicidon de motivos, recuerdan
que este compromiso no se incumple cuando el contrato se extinga por despido
disciplinario procedente, dimision, jubilacién o incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidad de la persona trabajadora; por su parte, en el caso de los
contratos temporales, tampoco se incumple el requisito sobre el mantenimiento
del empleo cuando el contrato se extinga por la expiracién del tiempo convenido
o la realizacidn del contrato por obra o servicio determinado o cuando no pueda
realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacién.

b) Por dltimo, la otra incdgnita se refiere a la determinacion de las consecuencias
del incumpliendo del compromiso de empleo. Desde un inicio, por analogfa con
el RD-ley 16/2014, que preveia una cldausula similar para la activacién del empleo,
se ha interpretado que las empresas incumplidoras deberfan reintegrar el importe
de las cotizaciones cuyo pago resultd exonerado, ademas de hacer frente a los
intereses de demora y demds consecuencias derivadas de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones del Orden Social, RD legislativo 5/2000, de 4 de agosto (LISOS).

Como en las cuestiones tratadas con anterioridad, el propio legislador
gubernativo, en la regulacién posterior ha perfilado esta materia sancionatoria,
que requiere de tipicidad para su aplicacién. Primero, el RD-ley 9/2020 introduce
modificaciones en los arts. 23 y 43 de la LISOS, ademds de una regulacién
concreta en su la DA 2? para especificar el régimen sancionador vy el reintegro
de prestaciones indebidas, incluyendo la deduccidn de los salarios no pagados
por el empresario, asf como las sanciones correspondientes. Segundo, y mads
determinante, es la DF 9% del RD-ley 15/2020, que modificando esa DA 2° de la
norma anterior, introduce la responsabilidad empresarial directa en la devolucion
de las prestaciones indebidamente generadas. También resulta fundamental
el reconocimiento explicito del derecho del trabajador a percibir su salario,
deduciendo las cantidades que haya podido percibir en concepto de desempleo.
En este mismo orden de cosas, los plazos de la actuacién de la Inspeccién de
Trabajo para revisar y, en su caso, sancionar los incumplimientos se suspenden,
dotdndole asi de mds capacidad de control sobre los recursos publicos.

6. Como conclusidn, parece clara que la intencidn del legislador respecto de
la indemnizacion derivada de un despido prohibido, segin el art.2 RD-ley 9/2020,
deberd ascender a 33 dias por afio trabajado, frente a los 20 dfas por afio trabajado
que estipula la norma ordinaria para del despido por causas objetivas o a los 12
dias para las extinciones de los contratos temporales. Se trata de una postura
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acertada y correcta que presiona e incide en la capacidad de gestién empresarial,
sobre todo porque ird acompafada de la sancién administrativa correspondiente y
la devolucidn de las cuotas a la Seguridad Social, ademds de los salarios pertinentes
que reclamard el trabajador.

Es cierto que, de entrada, parece Idgico que la calificacion fuese la nulidad,
pero se trata de una regulacion demasiado general —con ausencia de tipicidad- y
cuyo amparo en el derecho fundamental a la salud de todas las personas, excede
de la interpretacién de la norma laboral, en sentido estricto. Parece que lo
deseable, tal vez se volviese irrealizable y a través de esta redaccién normativa se
ha alcanzado el deseado consenso con los interlocutores sociales —son quiénes las
vana a aplicar- en la promulgacién de estas normas laborales de urgencia.

En cualquier caso, puede afirmarse que la conflictividad en los tribunales
derivada de estas previsiones limitativas del despido por COVID-19 vy sus
consecuencias, estd asegurada ante la variada casuistica a la que debe hacer frente,
si bien no debe olvidarse que su finalidad principal es garantizar el interés general
ante una situacion de crisis sanitaria excepcionalfsima y sus nefastas consecuencias
sociales.
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