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La opcidn entre impugnar la resolucidn administrativa que resuelve el expediente
de regulacién temporal de empleo, de forma expresa o por silencio, o utilizar el
procedimiento de conflicto colectivo cuando se trata de cuestionar la fuerza mayor en
la que se origina sigue siendo una cuestidn controvertida.

Son muchas las cuestiones controvertidas en relacién con este instrumento, otrora temporal,
ahora permanente. Al menos durante la extensidn de la crisis del COVID-19, el expediente de
regulacién temporal de empleo (ERTE) se ha convertido en un «acompafiante laboral» que
tiende a paliar las consecuencias sociales y econdmicas, pero que no evita el posible fraude en
su utilizacién. Al margen de las consecuencias de este Ultimo y de su dificil persecucién —ante
la connivencia o ante la «resignacién» del trabajador que, incluido en dicho expediente,
sigue prestando servicios para su empresa—, lo cierto es que se mantienen algunos puntos cri-
ticos aplicativos, si bien ya con soluciones judiciales destacadas.

Este andlisis se centra, partiendo exclusivamente del expediente de regulacién temporal de
empleo por fuerza mayor, en dos aspectos conectados entre si:

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningUn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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1. El primero, la via procesal para impugnar el expediente de regulacién temporal de empleo
por fuerza mayor. Puesto que la existencia de fuerza mayor debe ser apreciada por una
resolucién administrativa —o por el silencio de esta naturaleza—, se cuestiona si el cauce
idoneo deberia ser el de los articulos 151y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social (LRJS) o si, por el contrario, puesto que se trata de una decisién de naturaleza colec-
tiva, es el proceso de conflicto colectivo el mds adecuado con o sin recurso de la via admi-
nistrativa previa. Algunas sentencias ya se han pronunciado al respecto (SSAN de 29 de julio
del 2020, Ar. 242278, y mds recientemente, de 22 de diciembre del 2020, Ar. 6338). En estas
decisiones se reconoce que el articulo 47.3 del Estatuto de los Trabajadores (LET) relativo
a la suspensidon del contrato de trabajo por causa de fuerza mayor remite al procedimien-
to establecido en el articulo 51.7 de la misma norma, que seifala que la autoridad laboral
«deberd limitarse, en su caso, a constatar la existencia de la fuerza mayor alegada por
la empresa, correspondiendo a ésta la decisién sobre la suspensidn de los contratos, que
surtird efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor. La empresa debe-
rd dar traslado de dicha decisién a los representantes de los trabajadores y a la auto-
ridad laboral...», previsiéon legal también expresada en el articulo 33.3 del Real Decre-
to 1483/2012, de 29 de octubre (BOE de 30 de octubre), por el que se aprueba el Regla-
mento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensidn de contratos y reduccién
de jornada.Y, asi, como senala este Ultimo precepto, «la resolucién de la autoridad laboral
deberd limitarse, en su caso, a constatar la existencia de la fuerza mayor alegada por la
empresa, correspondiendo a ésta la decisidn sobre la extincién de los contratos o la apli-
cacién de medidas de suspensidn de los contratos o reduccidn de jornada, que surtirdn efec-
tos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor. La empresa deberd dar traslado
de dicha decisién a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral».

El sentido de tal remisidn es que, en tales casos, no prevalece lo que decida la resolucién
administrativa, sino que deberd existir una decisidn empresarial expresa, posterior a la
resolucién administrativa en cuestién, que decida la suspensidn por la causa constatada
por la autoridad laboral y su alcance. «Siendo esto asi, y en linea con lo ya sefalado, si la
impugnacién de la decisidn empresarial puede hacerse por el cauce de los articulos 153 y
siguientes LRJS, sin perjuicio de la posibilidad de impugnar también la previa resolucién
administrativa de constatacién de la fuerza mayor por el cauce del articulo 151 LRJS, lo
cierto es que cabe distinguir entre una resolucidn administrativa que constata la causa de
fuerza mayor, y una decisién empresarial posterior, con dos distintos regimenes de impug-
nacién la primera por el cauce del articulo 151 LRJS, y la segunda por el de la impugnacién
individual, del articulo 138 o colectiva por el cauce del articulo 153 dando lugar a un siste-
ma impugnatorio por diferentes vias» (SAN de 22 de diciembre del 2020, Ar. 6338, F] 3). En
consecuencia, si lo que se impugna es la decisidn empresarial, el procedimiento idéneo es
el del conflicto colectivo.

Por lo que respecta a la necesidad de agotar la via previa administrativa a la que hace re-
ferencia el articulo 69.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, «ha de entenderse
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limitado a los supuestos en los que se impugnen actos de la administracién propiamen-
te administrativos, es decir los actos de contenido laboral que son realizados por la
Administracién en el ejercicio de las potestades que como tal tiene en materia laboral, y
no en los procedimientos de conflicto colectivo que ademds estdn exceptuados del precep-
tivo trdmite de mediacidn previa por asi disponerlo el articulo 64.1 LRIS que establece la
excepcidon en la aplicacidén de este requisito procesal en los procesos relativos a la suspen-
sién del contrato [o] reduccién de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccién o derivadas de fuerza mayor». Por lo tanto, el agotamiento de la via ad-
ministrativa exigido por el articulo 69 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social sélo
es aplicable «a la impugnacién de "actos administrativos”, esencialmente los contempla-
dos en las letras ny s del articulo 2 LRJS, a través del procedimiento especial previsto en el
articulo 151 de la misma» (SAN de 22 de diciembre del 2020, Ar. 6338, FJ 4).

2. Sin embargo, se precisa que «para combatir la concurrencia de la fuerza mayor constatada
en una resolucidén administrativa, el procedimiento adecuado es el previsto para impugnar
tal resolucidn, y que, la modalidad procesal de conflicto colectivo, Gnicamente resulta ade-
cuada para verificar cuestiones ajenas a la constatacién de la fuerza mayory a la tramitaciéon
del expediente administrativo» (SAN de 22 de diciembre del 2020, Ar. 6338, FJ 3).

Porque, en este caso, se trata de cuestionar la proporcionalidad de la medida empresa-
rial adoptaday si ésta es consecuencia o no de un supuesto de fuerza mayor, apreciado como
tal por la autoridad laboral. Se pretende conocer, asi, si el expediente de regulacién tem-
poral de empleo se basa en la concurrencia del supuesto de fuerza mayor descrito en el ar-
ticulo 22.1 del Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo (BOE de 18 de marzo), considerdn-
dose que la via mds idénea seria la del articulo 23 en tanto en cuanto concurre, en este caso
concreto, una causa productiva por haber disminuido el volumen de negocio con una em-
presa cliente. De ser asi, la decisién empresarial seria nula por no haber seguido el periodo
de consultas exigible en este Gltimo caso.

Hasta ahi todo resultaria correcto, sin embargo la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 22 de diciembre del 2020, Ar. 6338, considera que, puesto que existe una resolucién
administrativa «que no consta recurrida en la que se constata la fuerza mayor con arreglo
al articulo 22.1 del referido real decreto ley y se estima adecuada para las suspensiones de
contratos y reducciones de jornada que propuso la empresa en su solicitud [...] y [puesto que]
dicha resolucién goza de la presuncién de validez y de la ejecutividad que respecto de las
mismas predican en el articulo 39.1y 38, respectivamente, de la Ley 39/2015, lo que no com-
batiéndose la misma en la forma prevista en el articulo 151 de la LRJS, y no cuestiondndose en
demanda que la actuacidn patronal se ajusté a lo que en la resolucidn administrativa
se establecia la demanda estd abocada al fracaso. Pues la validez de la misma implica que se
siguid el cauce procedimental adecuado y que no habia cuestidn alguna que negociar de
forma colectiva» (FJ 4).
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Y es que, como ya seiald la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de julio del 2020,
Ar. 242278, es necesario diferenciar dos fases. Una dirigida a rebatir el contenido de la re-
solucién administrativa que aprecie o deniegue la existencia de fuerza mayor, reclamacién
que deberd seguir lo previsto para la impugnacién de actos administrativos (art. 151 LRJS),
previo agotamiento de la oportuna via previa (pues, como seiala la sentencia, el articu-
lo 22 del Real Decreto Ley 8/2020 Unicamente contiene algunas particularidades procedi-
mentales respecto del régimen juridico general sobre suspensién de contratos por causa de
fuerza mayor contenido tanto en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores como en el
titulo Il del Real Decreto 1483/2012). Y, otra —posterior— que supondria acudir al conflic-
to colectivo (arts. 153 y ss. LRIS) con el objetivo de enjuiciar si la decision empresarial se
ajusta a la autorizacién laboral concedida por causa de fuerza mayor. Si no se cuestiona la
causa —la existencia o no de fuerza mayor—, entonces la via procesal idénea es la del con-
flicto colectivo. «Y esta concrecién de lo suplicado es lo que impide a la Sala entrar a pro-
nunciarse sobre extremo alguno acerca de la concurrencia, o no, de la causa de fuerza mayor
invocada por la empresa en el ERTE ya autorizado, asi como cualquier otra circunstancia
relativa a la regularidad del mismo (tal como son las alegaciones contenidas en el escrito
rector del procedimiento relativas a: que el ERTE se tramité sin el agotamiento del debido
periodo de consultas, la inclusién en el ERTE de contratos afectados por el articulo 34.6 del
RD 8/2020; la realidad, o no del cese de la actividad, o la posibilidad de adoptar otras me-
didas alternativas) pues, repetimos, tal pretensiéon quedaria extramuros del objeto propio del
cauce procesal en que nos hallamos, debiendo quedar limitado el objeto de enjuiciamiento,
por una elemental razén de congruencia y seguridad juridica, al examen de la posterior
actuacién empresarial» (SAN de 22 de diciembre del 2020, Ar. 6338, F] 4) .

Sorprende, pues, que si lo que se pretende es delimitar la proporcionalidad de la decisién
empresarial —en cuyo caso habria que acudir al conflicto colectivo— no sea necesario cues-
tionar la concurrencia de la causa que provoca la decisién —situacién en la que procederia
impugnar la resolucién administrativa—. Porque, ciertamente, si lo que se intenta dilucidar
es el hecho de que la «causa» no responde a la definicién de fuerza mayor incluida en el Real
Decreto Ley 8/2020, sino en otro de sus apartados, serd inevitable referirse a aquélla, por lo
que, cautelarmente, deberd aconsejarse cuestionar, en todo caso, la resolucién administrativa
para garantizar que no existen decisiones judiciales posteriores como la analizada.

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

Andlisis | febrero 2021 4



