CAUCE PROCEDIMENTAL PARA LA IMPUGNACION DE EXPEDIENTES
TEMPORALES DE REGULACION DE EMPLEO POR FUERZA MAYOR: LA
STSDE 17 DE FEBRERO DE 2022

L eonor Santiago Lara (L etrada de la Comunidad de Madrid)*

La figura del Expediente de Regulacion Tempora de Empleo (ERTE) ha
adquirido protagonismo en los Ultimos afiosaraiz delacrisis ocasionadapor el COVID-

19. El procedimiento pasa su solicitud viene regulado en |os siguientes articul os:

- El articulo 47.5 del Rea Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por €
que se aprueba e Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante ET) que regula los procedimientos de reduccion de jornada o suspension de
contratos de trabajo derivados de fuerza mayor temporal, sefialando |o siguiente:

“5 Las empresas podran aplicar la reduccion de la jornada de trabajo o la
suspension de los contratos de trabajo por causa derivada de fuerza mayor
temporal, previo procedimiento tramitado conforme a lo dispuesto en este
apartado, en €l articulo 51.7 y en sus disposiciones reglamentarias de aplicacion.
El procedimiento se iniciard mediante solicitud de la empresa dirigida a la
autoridad laboral competente, acompanada de los medios de prueba que estime
necesarios, y simultanea comunicacion a la representacion legal de las personas
trabajadoras.

La existencia de fuerza mayor temporal como causa motivadora de la suspension
o reduccion de jornada de los contratos de trabajo, debera ser constatada por la
autoridad laboral, cualquiera que sea € numero de personas trabajadoras
afectadas.

La autoridad laboral solicitara informe preceptivo de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social antes de dictar resolucion. Este informe deberé pronunciarse

sobre la concurrencia de la fuerza mayor.

! Enlaactualidad ocupa el puesto de L etrada Coordinadora del Departamento de Asuntos Contenciosos de
Personal en la Abogacia General de la Comunidad de Madrid.



cual:

La resolucion de la autoridad laboral se dictard, previas las actuaciones e
informes indispensables, en € plazo de cinco dias desde la solicitud, y debera
limitarse, en su caso, a constatar la existencia de la fuerza mayor alegada por la
empresa, correspondiendo a esta la decision sobre la reduccion de las jornadas
de trabajo 0 suspension de los contratos de trabajo. La resolucion surtira efectos
desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor, y hasta la fecha
determinada en la misma resolucion.

S no se emite resolucion expresa en € plazo indicado, se entendera autorizado
el expediente de regulacion temporal de empleo.

En e supuesto de que se mantenga la fuerza mayor a la finalizacién del periodo
determinado en la resolucion del expediente, se deberd solicitar una nueva

autorizacion.”

Este articulo, a su vez, nos remite a articulo 51.7 del mismo texto legal, segun el

“7.la existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de la extincion de los
contratos de trabajo, debera ser constatada por |a autoridad laboral, cualquiera
gue sea el nimero de los trabajador es afectados, previo procedimiento tramitado
conforme a lo dispuesto en este apartado y en sus disposiciones de desarrollo
reglamentario.

El procedimiento se iniciara mediante solicitud de la empresa, acompafiada de
los medios de prueba que estime necesarios y simultdnea comunicacion a los
representantes legales de los trabajadores, quienes ostentaran la condicion de
parte interesada en la totalidad de la tramitacion del procedimiento.

La resoluciéon de la autoridad laboral se dictara, previas las actuaciones e
informes indispensables, en e plazo de cinco dias desde la solicitud y debera
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,
gue surtira efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor. La
empresa debera dar traslado de dicha decision a los representantes de los
trabajadoresy a la autoridad laboral.

La autoridad laboral que constate lafuerza mayor podréa acordar que latotalidad

0 una parte de la indemnizacion que corresponda a los trabajadores afectados
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por la extincion de sus contratos sea satisfecha por €l Fondo de Garantia Salarial,

sin perjuicio del derecho de este a resarcirse del empresario.”

Por ultimo, € articulo 33 del RD 1483/2012, de 29 de octubre, que regula la
instruccion y resolucion de procedimientos de extincion y suspension de contratos de

trabajo o reduccion de jornada derivados de fuerza mayor, dispone:

“La autoridad laboral competente recabard, con caracter preceptivo, informe de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y realizara o solicitara cuantas otras
actuaciones o informes consider e indispensables, dictando resolucion en €l plazo
maximo de cinco dias a contar desde la fecha de entrada de la solicitud en €
registro del 6rgano competente para su tramitacion.

2. En el caso de que figuren en e procedimiento y puedan ser tenidos en cuenta
en la resolucién otros hechos, alegaciones y pruebas distintos de los aportados
por la empresa en su solicitud, se dara a ésta y a los representantes legales de los
trabajadores e oportuno tramite de audiencia, que debera realizarse en €
término de un dia.

3. Laresolucion de la autoridad laboral debera 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 o la aplicacion de medidas de
suspension de los contratos o reduccion de jornada, que surtiran efectos 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.
4. En € supuesto de que, instruido el procedimiento, no se haya constatado la
existencia dela fuerza mayor alegada, se podrainiciar el oportuno procedimiento
de despido colectivo 0 de suspension de contratos o reduccion de jornada, de
acuerdo con lo establecido en e Titulo 1.

5. Sn perjuicio de lo sefialado en € apartado anterior, la resolucion de la
autoridad laboral que no haya constatado la existencia de fuerza mayor por la
empresa podra ser impugnada por el empresario ante la jurisdiccion social.

6. Los trabajadores podran impugnar la decision empresarial sobre la extincion
de contratos o las medidas de suspension de contratos o reduccion dejornada en

los términos establecidos en los articulos 15y 24.”



De lo expuesto, cabe distinguir entre:

- Unaresolucién administrativa que constata la causa de fuerza mayor.

- Unadecision empresarial posterior.

Recientemente, e Tribunal Supremo, en Sentencia 164/2022 de fecha 17 de
febrero de 2022 (recurso de casacion 258/2021), haresuelto cud seriael procedimiento
adecuado para impugnar cada una de ellas, debiendo destacar que la misma ha sido
dictadatraslareunion de la Salaen Pleno, dadalas caracteristicas y trascendenciade la

cuestion planteada.?

Dicha sentencia tiene su origen en la demanda planteada por la representacion
legal de los trabajadores de una empresa que impugnaron el ERTE por Fuerza Mayor
gue, con ocasion de la Borrasca Filomena, acontecida en Madrid en enero de 2021, fue

solicitado por aquella empresa.

Entiende la parte demandante que la actuacion de la empresa no es gustada a
derecho por los razonamientos que se expresan en la demanda, solicitando finamente
en el Suplico de la misma que se declare nula o, en todo caso, injustificada la medida
empresarial adoptada, consistente en la suspension de los contratos de trabajo de 25
trabajadores.

Sin embargo, y a pesar de referirse la demanda Unicamente a las irregularidades
en la actuacion empresarial, se demanda junto ala empresa a la Direccion General de
Trabgjo, si bien en calidad de interesado. Asi lo indicael tenor literal delasentenciadel
Supremo: “ Es cierto que se demando, ademas de a la citada empresa, a la Direccion
General de Trabajo, Consgeria de Economia, Empleo y Competitividad, si bien en
calidad de interesado, y es cierto también que se pide su condena a estar y pasar por
la declaracion de nulidad o injustificacion de la medida, pero no es menos cierto que

se impugna exclusivamente la medida empresarial y no la resolucion administrativa” .

2 ponente: Excmo. Sr. D. Ricardo Bodas Martin.



El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencia de 14 de junio de 2021,
estimé la inadecuacion del procedimiento alegada de contrario, considerando que €l
cauce procesal adecuado para que € tribunal pudiera plantearse la estimacion de la
demanda seria la via de los articulos 151 y ss. de la LRSJ, de impugnacion de actos

administrativos en materialaboral y de seguridad socia excluidos |os prestacionales.

La demandante, con fecha 31 de julio de 2021, interpuso recurso de casacién a
amparo de un Unico motivo residenciando en €l articulo 207 b) LRJS, sefialando que no
se impugna la resolucién administrativa que declara la existencia de fuerza mayor, sino
la decisién empresarial posterior que acuerda la suspension de los contratos laborales
por la causa de fuerza mayor constatada por la Autoridad Laboral.

El Tribunal Supremo, en la sentencia que agui se comenta, resuelve la
controversia sefialando que (el subrayado es nuestro) “ constatada la concurrencia de

Fuerza Mayor y no impugnada la resolucion administrativa que la comprobd, la

medida empresarial, mediante la que se gecute la suspension de contratos o, en su

caso, la reduccién de jornada deberd impugnarse por € procedimiento de conflicto

colectivo regulado en € articulo 138 LRIJS, en e que ya no podra cuestionarse la

concurrencia de Fuerza Mayor, toda vez que la resolucion administrativa, que la

constatd, adquirio firmeza” .

Indicando que “ s se discrepa sobre la concurrencia de fuerza mayor, debe

impugnarse necesariamente la resolucién administrativa que la constatd por €

procedimiento del articulo 151 LRJS. Cuando no se haga asi, dicha resolucion habra

ganado firmeza y no serd posible cuestionar la concurrencia de la fuerza mayor
constatada en € procedimiento de impugnacion de la medida empresarial
correspondiente. Por tanto, cuando se impugne la medida empresarial de suspension
de contratos o de reduccion de contratos, derivada de fuerza mayor, € procedimiento

adecuado es el conflicto colectivo, conforme a lo dispuesto en €l articulo 138 LRIS' .

Delo expuesto por € Tribunal Supremo se puede extraer la siguiente conclusion:

Hay que distinguir dos vias procesales paraimpugnar € expediente de regulacion

de empleo (ERTE) por Fuerza Mayor, en funcion de cual seael objeto de impugnacion:
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- El cauce de los articulos 151 y ss. de la LRJS, cuando lo que se impugna es la

resolucién administrativa que constata la fuerza mayor.

- El proceso de conflicto colectivo del articulo 138 LRJS, cuando |o que seimpugna
es la decision empresarial posterior a la constatacion de la fuerza mayor por la
Autoridad Laboral.

Si sequiere aclarar mas la cuestion, la AudienciaNacional, en Sentencia 60/2020,
de 29 dejulio de 2020, Rec. 147/2020 distingue dos fases del procedimiento:

- Una primera fase dirigida a rebatir € contenido de la resolucién administrativa

gue aprecie o deniegue la existencia de fuerza mayor.

- Unasegundafase posterior dirigidaaenjuiciar si ladecision empresarial se gjusta

alaautorizacion laboral concedida

De acuerdo con lo expuesto, la primera fase se impugnaria por € cauce de los
articulos 151 y ss. delaLRJISy lasegundapor laviadel Conflicto Colectivo del articulo
138 LRJS.

Volviendo a la sentencia del Tribuna Supremo de febrero de 2022, a entender
ésta que las pretensiones de las demandas se contienen en €l suplico de las mismas y
teniendo en cuenta, ala vista del suplico de la demanda origen del procedimiento, que
la misma pretende la nulidad de la medida empresarial, “ permite concluir sin ninglin

género de dudas que la pretension actora se dirige frente a la medida empresarial y no

frente a la resolucion administrativa que la constato” , estimando por tanto € recurso
de casacion, casando y anulando la sentencia recurrida, desestimando la excepcion de
inadecuacion de procedimiento, retrotrayendo las actuaciones a momento de dictar
sentencia para que la Sala de instancia resuelvalas demés excepciones planteadas y, en

su caso, €l fondo del asunto.

A lavista dd fallo del Tribunal Supremo, la sala de instancia, Seccién 32 de la
Salade lo Social del Tribuna Superior de Justicia de Madrid, entraa valorar e fondo
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del asunto desestimando |la demanda, sefiadlando en sentencia de 30 de marzo de 2022

que:

“ no se puede condenar a la Direccion General de Trabajo, Consgjeria de Empleo
y Competitividad a estar y pasar por la declaracion de que esnula o injustificada
la suspension de los contratos de trabajo que ella autorizd pues supondria
derogar la Ley de Procedimiento Administrativo Comin y la Ley de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y la Ley Organica del Poder Judicial -
como minimo- que vedan declarar nula o injustificada una resolucion
administrativa que no ha sido objeto de impugnacién alguna por los afectados
por ela.

Supondria una extravagancia juridica que se condenara a alguien que se ha
limtado a eecutar la autorizacion administrativa solicitada y obtenida
cumpliendo todos los requisitos legales y que no ha sido objeto de impugnacion.
Y esto es|o que pasaria en este caso si atendemos a la demanda, donde lo que es
objeto de impugnacion es la concurrencia de fuerza mayor justificativa de la

suspension de los contratos”

Es decir, considera que, si la resolucion que determina la existencia de fuerza
mayor no ha sido impugnada y por tanto es firme, no se puede condenar ala empresa
gue se halimitado a gjecutar la autorizacion administrativa que ha obtenido parallevar
a cabo la suspension de los contratos, insistiendo, por tanto, en que € objeto de
impugnacion de este pleito era la fuerza mayor, no compartiendo, a parecer, criterio
con e Tribunal Supremo.

En cuaquier caso, y degjando a margen posibles interpretaciones en cuanto al
objeto de impugnacion, quedaria resuelta la controversia en cuanto al cauce procesal
adecuado para la impugnacion de los expedientes de regulacion de empleo por fuerza

mayor.

Julio de 2022.



