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RESUMEN

La promocion de la flexibilidad interna con el propdsito de que sustituya a los despidos por
crisis de empresa es un viejo objetivo que se han marcado, hasta el momento sin éxito, la prac-
tica totalidad de las reformas que ha conocido la normativa laboral en las ultimas décadas. Es
también el objetivo que se ha propuesto el RDL 32/2021 con la reformulacion de los tradicionales
e infrautilizados expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE) y la creacion del deno-
minado Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién de Empleo.

La finalidad del presente ensayo es plantear y analizar las diversas vias procesales a través
de las cuales pueden sustanciarse las impugnaciones de los acuerdos, decisiones empresaria-
les y resoluciones de la autoridad laboral en relacion con las distintas modalidades de ERTE
(ETOP, fuerza mayor, Mecanismo RED).
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ABSTRACT

The promotion of internal flexibility with the purpose of replacing dismissals due to company
crises is an old objective that has been set, so far without success, in practically all the reforms
that labor regulations have undergone in recent decades. It is also the objective that RDL 32/2021
has proposed with the reformulation of the traditional and underused temporary employment re-
gulation files (TERF) and the creation of the so-called RED Mechanism for Employment Flexibility
and Stabilization.

The purpose of this essay is to propose and analyze the various procedural channels through
which challenges to agreements, business decisions and resolutions of the labor authority can
be substantiated in relation to the different ERTE modalities (ETOP, force majeure, RED Me-
chanism).

Palabras clave: flexibilidad interna, expedientes de regulacién temporal de empleo, impug-
nacion judicial.

Key words: internal flexibility, temporary employment regulation files, procedural challenge.

1. INTRODUCCION: EL REFORZAMIENTO DE LOS EXPEDIENTES DE REGULACION TEMPO-
RAL DE EMPLEO COMO MECANISMO DE FLEXIBILIDAD INTERNA EN LA REFORMA LABORAL
DE 2021

La reforma laboral de diciembre de 2021 se asienta sobre cuatro pilares: a) la reforma del
sistema de contratacién laboral, para reducir la temporalidad y promover la estabilidad en el
empleo; b) devolver el equilibrio perdido a la negociacion colectiva, potenciando la negociacion
colectiva sectorial y recuperando la ultraactividad indefinida de los convenios; c) mejorar las
condiciones de trabajo en las contratas y subcontratas; d) el reforzamiento de los ERTE, si-
guiendo la estela de los ERTE-COVID que tan positivos resultados han dado durante la crisis
sanitaria, permitiendo mantener a flote con generosas ayudas publicas a miles empresas y ne-
gocios y la conservacion de millones de puestos de trabajo’.

La promocion de la flexibilidad interna con el proposito de que sustituya a los despidos por
crisis de empresa es un viejo objetivo que se han marcado, hasta el momento sin éxito, la prac-
tica totalidad de las reformas que ha conocido la normativa laboral en las Ultimas décadas. Es
también el objetivo que se ha propuesto el RDL 32/2021 con la reformulacion de los tradicionales
e infrautilizados expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTE) y la creacién del deno-
minado Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizaciéon de Empleo: convertir el ajuste temporal
de empleo, por medio de suspensiones contractuales y reducciones de jornada, en el instru-
mento de reestructuraciébn empresarial por antonomasia para afrontar escenarios singulares o
generalizados de crisis econdmica o reconversion sectorial, como alternativa a la destruccion
masiva de puestos de trabajo, fijos y temporales, caracteristica de épocas precedentes. En el
renovado marco de relaciones laborales resultante de la reforma de 2021, cuyo principal objetivo

"Por extenso, sobre el régimen juridico de los ERTE basados en causas relacionadas con la COVID-19, CAVAS
MARTINEZ, Faustino, “Los Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo (ERTE) como respuesta a la crisis
del COVID-19”, en VV.AA.: El escudo social frente a la pandemia. Andlisis juridico y propuestas para una legisla-
cion social mas justa. Albacete, Bomarzo, 2021, pp. 11-38; y “Los expedientes de regulacion temporal de empleo
por Covid-19. Una apuesta institucional por la preservacion del empleo en tiempos de pandemia”, en Revista de
Estudios Juridico-Laborales y de Seguridad Social, nim. 1, 2020, monografico sobre la Covid-19, pp. 103-145.
Asimismo, FERRANDO GARCIA, Francisca M.2, “Los expedientes de suspension de contratos y reduccién de
jornada derivados del COVID-19: Estudio de las medidas de ajuste temporal orientadas al objetivo prioritario de
mantenimiento del empleo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, N.° Extra, 249, 2021, pp. 71-98.
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es combatir la precariedad asociada al abuso en la contratacion temporal sin causa que la jus-
tifique, reviste plena coherencia el impulso de medidas de flexibilidad interna que permitan a
las empresas modular la extension e intensidad del factor trabajo, un trabajo que se quiere cada
vez mas estable, adaptandolo a la aparicién de circunstancias econémicas o productivas que
distorsionan el normal desenvolvimiento de su actividad.

La remodelacion de los ERTE se materializa a través de una doble via. Por un lado, se mo-
difica el art. 47 del ET para agilizar e incentivar los ERTE por causas econémicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccion (ETOP) y por fuerza mayor temporal, como férmula alternativa y
prioritaria a las extinciones; por otro lado, se introduce en el Estatuto de los Trabajadores (ET)
un nuevo art. 47 bis para crear un nueva variante de ERTE, el Mecanismo RED de Flexibilidad
y Estabilizaciéon en el empleo, dando cumplimiento a uno de los compromisos del Plan de Re-
cuperacion, Transformacién y Resiliencia, que dentro de su Componente 23, relativo a las “Nue-
vas politicas publicas para un mercado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo”, anuncia una
reforma, la nimero 6, sobre “Establecimiento de un mecanismo permanente de flexibilidad in-
terna, estabilidad en el empleo y recualificacion de trabajadores en transicion”.

La positiva experiencia acumulada durante la crisis sanitaria provocada por la COVID-19
respecto a la utilizacion incentivada de la reduccién de jornada y la suspension de contratos,
como vias para contener el recurso a los despidos por razones empresariales, no solo ha llevado
a transfundir algunas de sus soluciones a través de las medidas ordinarias de gestién contenidas
en el articulo 47 ET. El legislador ha querido culminar su apuesta por la flexibilidad interna do-
tandola, también, de un marco extraordinario pero estable que la voluntad politica (el Consejo
de Ministros) podra poner en funcionamiento ante coyunturas macroeconoémicas desfavorables,
o para afrontar procesos sectoriales de transicion que requieran iniciativas de recualificacion
profesional. De este modo, el Mecanismo RED gestionara, a partir de la creacion de un Fondo
constituido al efecto, la importante bateria de ayudas publicas, consistentes en la exoneracion
de cotizaciones y el acceso a prestaciones de Seguridad Social, a disposicion de las empresas
y personas trabajadoras afectadas por las circunstancias que han justificado su activacion en
el caso concreto.

Aunque cada tipo de ERTE posee rasgos propios, son principios comunes de aplicacion a
todas las modalidades de ERTE disefiadas por el RDL 32/2021 los siguientes?:

a) la aplicacion gradualista de las medidas de ajuste, prefiriendo, siempre que sea posible,
las reducciones temporales de jornada a las suspensiones contractuales, para conseguir un re-
parto mas equitativo de la ocupacién y minimizar el impacto econémico sobre los trabajadores;

b) la simplificacion y agilizacion de los procedimientos, acortando plazos y declarando dis-
positivos ciertos tramites, con incorporacion de medidas que permiten la adaptacion del ERTE
a las circunstancias concurrentes (prorroga antes de finalizacion del ERTE, facultad empresarial
de afectar y desafectar a personas trabajadoras a la vista del desarrollo de los acontecimientos
y de su repercusion en los contratos de trabajo suspendidos o en reduccién de jornada, previa
informacién a la representacion legal de las personas trabajadoras y comunicacion tanto al
SEPE como a la TGSS, sin necesidad de negociar o solicitar autorizacion para un nuevo ERTE);

c) la corresponsabilidad social en la financiacion de los costes del ERTE, fundamentalmente
a través de exenciones en la cotizacion (mas elevadas cuanta mayor es la desconexion de la
empresa con la causa del ERTE; 90 % en caso de ERTE por fuerza mayor), que las empresas
se podran aplicar voluntariamente (no operan de oficio), lo que en légica correspondencia activa

2CAVAS MARTINEZ, Faustino, “El refuerzo de los expedientes de regulacion temporal de empleo en la reforma
laboral de 2021”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, Serie Trabajo, nim. 152, 2022, pp. 129-
131.
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el compromiso para la empresa de no destruir empleo en los seis meses siguientes a su finali-
zacion, viniendo obligada en caso contrario al reintegro de las cuotas con recargos e intereses;

d) la integracion de la formacion en la dindmica habitual de los ERTE, con interesantes es-
timulos econémicos a disposicion de las empresas, convirtiéndose en requisito para acceder a
las exoneraciones de cuotas en determinados casos (ERTE ETOP y Mecanismo RED sectorial);

e) la intensificacion de los mecanismos de control a cargo de la Inspeccién de Trabajo y de
las entidades gestoras (TGSS, SPEE), decision coherente en un sistema que canaliza ingentes
recursos publicos hacia el sector privado y que amplia el juego de la declaraciéon responsable
para que las empresas puedan acceder con prontitud a los beneficios;

f) la prevision de ahorro de tramites mediante la comunicacion empresarial a través de pro-
cedimientos automatizados comunes con destino a diversas entidades gestoras, sobre el pe-
riodo de aplicacién, personas afectadas y tipo de medida.

g) el establecimiento de garantias para evitar el efecto sustitucion de las personas trabaja-
doras reguladas temporalmente de empleo (prohibicién de realizar nuevas contrataciones, horas
extraordinarias y externalizaciones durante el ERTE, con comprensibles excepciones), reforzado
con la prevision de sanciones disuasorias;

h) la articulacién de generosos mecanismos de proteccion social para dar cobertura a las
personas trabajadoras afectadas por el ERTE, que se bifurca en: prestaciones de desempleo
para los ERTE del art. 47 ET y prestacion social especifica, similar a la prestacién por desem-
pleo, en el mecanismo RED.

La finalidad de las paginas que siguen es plantear y analizar las diversas vias procesales a
través de las cuales pueden sustanciarse las impugnaciones de los acuerdos, decisiones em-
presariales y resoluciones de la autoridad laboral en relacion con las distintas modalidades de
ERTE (ETOP, fuerza mayor, Mecanismo RED).

2. LA IMPUGNACION DE LAS DECISIONES EMPRESARIALES EN LOS ERTE POR
CAUSAS ETOP

2.1. Impugnacioén individual

Las personas trabajadoras directamente afectadas por las decisiones empresariales sobre
suspension del contrato de trabajo y reducciones temporales de jornada, basadas en causas
ETOP, que estuvieran disconformes con ellas por cuestiones sustantivas o formales, pueden
impugnarlas individualmente ante los érganos del orden jurisdiccional social, acudiendo para
ello a la modalidad establecida y regulada en el art. 138 LRJS (ubicado en el Capitulo V, Seccion
4.2: “Movilidad geografica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspension
del contrato y reduccion de jornada por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién o derivadas de fuerza mayor”).

No obstante, el art. 47.3, ultimo parrafo, ET y el art. 153.1 LRJS establecen que la decision
empresarial también podra impugnarse colectivamente —por sujetos distinto— a través del pro-
cedimiento de conflicto colectivo, siempre y cuando en este ultimo supuesto la decisiébn empre-
sarial afecte a un numero de personas trabajadoras igual o superior a los umbrales previstos
en el apartado 1 del art. 51 ET.

Establece el art. 138.1 LRJS que este cauce procesal se sustanciara aunque por parte de
la empresa no se hubiera observado el procedimiento previsto en el art. 47 ET. Incluso si la me-
dida de ajuste temporal se hubiera producido incurriendo en cualquier tipo de lesién a la libertad
sindical o a otros derechos fundamentales o libertades publicas, el trabajador afectado que pre-
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tenda que se revoque dicha decision empresarial y que se le reponga en sus anteriores condi-
ciones de trabajo debera articular su pretension a través de la modalidad procesal regulada en
el art. 138, por imposicién expresa del art. 184 LRJS que remite a esta modalidad procesal, en
la que asimismo se examinaran y decidiran las cuestiones de legalidad ordinaria que puedan
viciar la decisibn empresarial impugnada.

En cuanto a la demanda, la misma habra de observar los requisitos generales que establece
el art. 80 LRJS, por mor de la supletoriedad que en ausencia de regulacion especifica cumplen
en las modalidades procesales las disposiciones establecidas para el proceso ordinario, segin
el art. 102 LRJS. No es preciso haber agotado el intento de conciliacion o mediacién previa (art.
64.1 LRJS), medida que resulta coherente con el caracter preferente y urgente que la Ley atri-
buye a este procedimiento.

En paralelo con el art. 59.4 ET, para la presentacion de la demanda el art. 138.1 LJS arbitra
el plazo de veinte dias habiles siguientes a la notificacion por escrito de la decisiébn empresarial
al trabajador o a sus representantes, anadiendo después que tal plazo de caducidad “no co-
menzara a computarse hasta que tenga lugar dicha notificacion, sin perjuicio de la prescripcion
en todo caso de las acciones derivadas del transcurso del plazo previsto en el apartado 2 del
articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores”. De esta forma, la accion esta sujeta al plazo de
caducidad de 20 dias habiles que empieza correr desde la notificacion por escrito de la decision
a los trabajadores, siendo indiferente que la medida empresarial se haya adoptado cumpliendo
0 no los requisitos formales del art. 47.3 ET, de no existir aquella notificacion, el plazo de cadu-
cidad no iniciara su computo®, pero se aplicara el plazo general de prescripcién de un afio.

El contenido de la demanda puede ser variado, en correlacion con la pluralidad de causas
de impugnacion que pueden esgrimirse como fundamento de la pretension: inexistencia o insu-
ficiencia de las causas alegadas por la empresa para suspender los contratos o reducir la jor-
nada; denunciar el incumplimiento de las exigencias formales o procedimentales legal o
convencionalmente establecidas; alegar que las medidas obedecen a un movil discriminatorio
o lesivo de otros derechos fundamentales o libertades publicas; no discutir las causas en las
que se fundamenta la decision empresarial, pero si la concreta seleccion de trabajadores rea-
lizada por el empresario, o la vulneracion de las preferencias fijadas legal o convencionalmente,
0 ambas cosas simultaneamente.

Por lo demas, habida cuenta de la presuncion de concurrencia de las causas justificativas
de la medida de suspension o reduccion de jornada que establece expresamente el art. 47.3
ET cuando el periodo de consultas finaliza con acuerdo, este solo podra ser impugnado ante la
jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su conclu-
sién, no pudiendo cuestionarse la concurrencia o suficiencia de las causas salvo por estos ta-
sados motivos*. Solo acreditando la concurrencia de las anomalias que el legislador menciona
puede el demandante conseguir que el 6rgano judicial (sea de instancia, sea de segundo grado)
reconsidere la concurrencia de la causa®. Esta presunciéon no opera en el caso de que el expe-
diente tramitado concluya sin acuerdo y el empresario decida igualmente aplicar las medidas.

La demanda se dirigira contra el empresario, pero también otras personas pueden ostentar
la legitimacién pasiva, al tener relacion con el pleito [hasta el punto de haber intervenido en la

3STS de 9 junio 2016, rec. 214/2015.

4 Sin embargo, la STC 140/2021, de 12 de julio, ha declarado que la referida presuncion no es aplicable a los
despidos colectivos aunque se alcance conformidad con los representantes de los trabajadores en el periodo de
consultas, al no estar legalmente prevista, vulnerandose el derecho a la tutela judicial efectiva de los trabajadores
cuando no se les permite cuestionar en los procesos individuales sobre despido la concurrencia y justificacion de
las causas en que se basa la decision extintiva de caracter colectivo.

5 ROQUETA BUJ, Remedios, Los expedientes de regulacién temporal de empleo tras la reforma. ERTE ETOP,
FM, COVID-19 y RED, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 199.
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formacion de la decisidbn empresarial] y/o poderles afectar el pronunciamiento que en su dia se
dicte. Es por ello que el caso de suspensiones o reducciones de jornada de caracter colectivo,
si el empresario llegd a un acuerdo con los representantes de los trabajadores en el periodo de
consultas, sefiala el art. 138. 2 LRJS que los mismos también serdn demandados, surgiendo
entre ellos un litisconsorcio pasivo necesario. Asimismo, cuando el objeto del debate verse sobre
las preferencias atribuidas a determinados trabajadores, estos también deberan ser demanda-
dos, dado que pueden verse afectados por la sentencia.

El 6rgano jurisdiccional puede recabar la colaboracion de la Inspeccion de Trabajo y Segu-
ridad Social, pidiéndole un informe urgente sobre los hechos invocados como justificativos de
la decision empresarial, en relacién con la modificacion acordada y demas circunstancias con-
currentes. A tal efecto, se remitira a la Inspeccion copia de la demanda y demas documentos
que la acompanien (art. 138.3 LRJS). El informe no es preceptivo —a diferencia de lo que ocurre
en otras modalidades procesales— ni, desde luego, vinculante, pero puede aportar informacion
muy relevante para la formacion de la conviccion judicial.

La posibilidad de acudir al proceso de conflicto colectivo para impugnar la decisién empre-
sarial sobre suspension del contrato o reduccion de jornada resulta especialmente indicada
cuando empresa y representantes de los trabajadores no han alcanzado un acuerdo en el pe-
riodo de consultas (este Ultimo, obligatorio segun el art. 47 ET en las suspensiones y reduccio-
nes de jornada cualquiera que sea el niUmero de trabajadores de la empresa y de los concretos
afectados) y el empresario ha impuesto la decisién sin tener en cuenta la opinién ni el consenso
de los trabajadores; no han de descartase, sin embargo, impugnaciones por este cauce procesal
existiendo acuerdo (pudiendo actuar como accionantes otros sujetos colectivos afectados o in-
teresados que no hayan suscrito el pacto).

La preferencia se otorga al conflicto colectivo, lo cual explica que si, una vez iniciado el pro-
cedimiento individual se plantease la demanda colectiva, el primer proceso se suspendera hasta
la resolucion del segundo. Aunque esta regla viene referida expresamente a la coordinacion
entre la demanda de conflicto colectivo y las acciones impugnatorias individuales encauzadas
a través de la modalidad procesal del art. 138 LJS, la misma es extensible a todos los procesos
individuales que versen sobre idéntico objeto o se encuentren en relacion de directa conexidad
con el proceso de conflicto colectivo, como se comprueba en el art. 160.5 LRJS.

Una vez firme la sentencia recaida en el proceso de conflicto colectivo, la misma tendra efi-
cacia de cosa juzgada sobre el proceso individual en los términos del apartado 3 del art. 160
LRJS. Alli se establece que, si la sentencia es estimatoria de una pretension de condena sus-
ceptible de ejecucidn individual, la misma debera contener los datos, caracteristicas y requisitos
para la individualizacion de los afectados por el objeto del conflicto y beneficiados por la con-
dena, con especificacion de la repercusion directa sobre unos y otros del pronunciamiento dic-
tado. Afade el apartado 3 del art. 160 LRJS que la sentencia ha de contener la declaracion de
que la condena surtira efectos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso
correspondiente.

Si se inicia antes el proceso colectivo que el individual, la soluciéon debe ser admitir, en su
caso, la demanda de este y suspender inmediatamente. La paralizacién de las acciones indivi-
duales tiene por objeto, y ahi se encuentra su sentido y justificacion, procurar una solucion ho-
mogénea para el conjunto de los trabajadores afectados, y evitar, visto desde la perspectiva
contraria, decisiones que podrian ser desiguales o incluso contradictorias.

La tramitacion de la modalidad procesal a estudio se califica de urgente y preferente (art.
138. 5 LRJS). El acto de la vista debe realizarse dentro de los cinco dias siguientes a la admisién
de la demanda (alterando la regla general para el proceso ordinario del art. 82.1 LRJS), a no
ser que se haya solicitado el informe de la Inspeccion de Trabajo previsto en el art. 138.3 LRJS.
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La sentencia ha de dictarse en el plazo de cinco dias y sera inmediatamente ejecutiva (art.
138.6 LRJS). Contra la misma no cabréa recurso alguno, salvo en los supuestos de movilidad
geografica y modificacion sustancial de condiciones de trabajo, que tengan caracter colectivo
de conformidad con lo previsto en los arts. 40.2, 41.2 ET, asi como en las suspensiones y re-
ducciones de jornada previstas en el art. 47 ET que afecten a un numero de trabajadores igual
o0 superior a los umbrales previstos en el apartado 1 del art. 51 ET. También cabe el recurso de
suplicacién basado en infracciones procedimentales [art. 191.3. d) LRJS].

La actividad del juzgador puede abarcar el examen de varios aspectos: constatar hasta qué
punto concurren las razones econémicas, técnicas, organizativas o productivas que constituyen
el fundamento de la suspensién o la reduccion de jornada; verificar si se han respetado o no las
preferencias otorgadas a determinados trabajadores; comprobar si la decision empresarial mo-
dificativa ha vulnerado o no reglas de procedimiento.

Concordando el art. 138.7 LRJS con lo dispuesto en el art. 47 ET, la sentencia puede con-
tener alguno de los siguientes pronunciamientos:

1.°) Declarar justificada la decision empresarial, si quedan acreditadas las razones invocadas
por la empresa respecto de las personas trabajadoras afectadas. En este supuesto, y dado
que la decisibn empresarial fue ejecutiva una vez transcurrido el plazo correspondiente desde
su notificacién a las personas trabajadoras afectadas, la medida se confirma y las cosas quedan,
en principio, como estaban.

2.°) Declarar injustificada la decision empresarial, si no han quedado acreditadas, respecto
de las personas trabajadoras afectadas, las razones alegadas por la empresa. En estos casos,
la sentencia debe reconocer al trabajador “el derecho a ser repuesto en sus anteriores condi-
ciones de trabajo”; lo que, en el caso de suspensiones de contrato o reducciones de jornada,
supondra la inmediata reactivacion del contrato de trabajo y la condena al empresario al pago
de los salarios dejados de percibir por la persona trabajadora o, en su caso, al abono de las di-
ferencias que procedan respecto del importe recibido en concepto de prestaciones por desem-
pleo durante el periodo de suspensién o reduccion temporal de jornada, sin perjuicio del
reintegro que proceda realizar por el empresario del importe de dichas prestaciones a la entidad
gestora y el ingreso de las diferencias de cotizacion a la Seguridad Social (art. 47.3 ET). Asi-
mismo, la empresa habra de resarcir al trabajador los dafios y perjuicios que su decision le haya
podido ocasionar durante el tiempo en que la medida surtié efectos, siempre, claro esta, que la
medida en cuestion le haya irrogado algun perjuicio y por el trabajador se acredite la concu-
rrencia de los presupuestos constitutivos del derecho a la indemnizacion solicitada.

3.°) Calificar de nula la decision empresarial, cuando la misma haya sido adoptada en fraude
de ley, eludiendo las normas relativas al periodo de consultas establecido en el art. 47 ET, asi
como cuando tenga como movil alguna de las causas de discriminacion prevista en la Consti-
tucion y en la Ley, o se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas
del trabajador, o con desconocimiento de la proteccidon especial que tienen los derechos de con-
ciliacion de la vida personal y familiar y de proteccién contra la violencia de género (cfr. art.
108.2 LJS).

El art. 138.8 LRJS dispone que, si el empresario no procediera a reintegrar al trabajador en
sus anteriores condiciones de trabajo o lo hiciere de modo irregular, el trabajador podra instar
la ejecucion del fallo ante el Juzgado de lo Social y la extincion del contrato por causa de lo pre-
visto en el art. 50,1.c) ET, conforme a lo establecido en los arts. 279, 280 y 281 LRJS. La prin-
cipal duda que suscita la confusa redaccion de este apartado (al afirmarse en él que el trabajador
puede solicitar la ejecucion del fallo “y” la extincion del contrato) es si a la persona trabajadora,
en la fase ejecutiva del proceso, Unicamente le esta permitido solicitar directamente la extinciéon
indemnizada, o, por el contrario, también puede intentar, como primera medida, la ejecucién del
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fallo en sus propios términos, en cuyo caso el Juzgado requeriria al empleador para que proceda
a la efectiva reposicion de condiciones, y solo en la hipbétesis de que aquel persistiera en el in-
cumplimiento del fallo [que sera lo mas frecuente], solicitar la extincion del contrato. La inter-
pretacion mas razonable parece ser la siguiente: si el empresario no la reincorpora, o reincorpora
irregularmente, a su antiguo puesto, la persona trabajadora puede pedir la ejecucion a través
de un proceso (similar al “incidente de no readmision”) al que se aplican los arts. 279-281 LRJS,
y en el seno de este, parece, si el empresario persiste en su negativa al cumplimiento de la sen-
tencia, pedir la extincion del contrato de trabajo, conforme al art. 50.1,c) ET, que establece como
justa causa para que la persona trabajadora pueda solicitar la resolucién del contrato de trabajo,
con derecho a la indemnizacion sefialada para el despido improcedente (arts. 50.2 y 56.1 ET),
la negativa del empresario a reintegrarle en sus condiciones de trabajo, cuando una sentencia
haya declarado el cambio injustificado. De este modo no se obliga al trabajador a renunciar de
antemano a la posibilidad de que el fallo se cumpla en su literalidad, si consigue vencer la re-
sistencia del empresario en fase de ejecucion.

Por el contrario, cuando se produce una declaracién de nulidad de la medida adoptada por
la empresa, el art. 138.9 LRJS afirma expresamente que la sentencia se ejecutara “en sus pro-
pios términos”, lo que significa que la reposicion de la persona trabajadora en sus anteriores
condiciones, con pervivencia del contrato de trabajo, es inexcusable para el empresario, “salvo
que el trabajador inste la ejecucion prevista en el apartado anterior”; es decir, salvo que prefiera
optar por la extincion del contrato con percepcion de las indemnizaciones previstas en los arts.
50 ETy 281.1.b) LRJS. A diferencia de lo que ocurre en el supuesto de ejecucion de la sentencia
que declare injustificada la decisiébn empresarial, se atribuye a la persona trabajadora la opcién
entre indemnizacion o recuperacion de su estatus profesional anterior, siendo esta obligada si
la persona trabajadora opta por ella. En todo caso, seran de aplicacion los plazos previstos en
los arts. 279-281 LRJS.

2.2. Impugnacion colectiva

La demanda colectiva frente al ERTE procede cuando la decision empresarial sobre sus-
pensién contractual o reduccion temporal de la jornada afecte a un niUmero de personas traba-
jadoras que supere los umbrales previstos en el art. 51.1 ET (arts. 47.3 ET y 153.1 LRJS). Pero
cabe recordar que el procedimiento previsto en el art. 47 ET, que contempla un periodo de con-
sultas con la representacién de los trabajadores (legal, sindical o ad hoc), es exigible cualquiera
que sea el tamano de la empresa y nUmero de personas trabajadoras afectadas por la suspen-
sién o reduccion de jornada (art. 47.3 ET).

El proceso de conflicto colectivo se regula en el Capitulo Octavo, Titulo Il, de la LRJS, “Del
proceso de conflictos colectivos”, y tiene su desarrollo en los arts. 153 a 162.

Conforme al art. 153.1 LRJS, se tramitaran a través del proceso de conflicto colectivo las
demandas que afecten a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores, y que ver-
sen sobre la aplicacion e interpretacion de una norma estatal, un convenio colectivo, o pactos
0 acuerdos de empresa, o de una decisidbn empresarial de caracter colectivo, incluidas las que
regulan los arts. 40.2; 41.1; 47 y 51.1 ET. El conflicto colectivo ha de revestir, por tanto, caracter
juridico, diferenciandose asi del conflicto de regulacién o de intereses, y poseer alcance general °.

La competencia para conocer de los procesos de conflicto colectivo se reparte entre los Juz-
gados de lo Social, la Sala de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia de las CC.AA.
y la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, dependiendo del ambito de afectacion del con-
flicto (arts. 7 y 8 LRJS).

8Es por ello que, como subraya la STS de 7 octubre 2015 (rec. 247/2014), el proceso judicial de conflicto colectivo
no resulta adecuado a fin de determinar como ha de calcularse la cantidad reintegrable a cada trabajador, como
consecuencia de haberse anulado un ERTE de reduccion de jornada, al resultar imprescindible atender a las ca-
racteristicas de la jornada de cada uno de los trabajadores afectados.
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En este proceso, la legitimacion se cifie a sujetos colectivos (sindicatos, asociaciones em-
presariales, representacion legal o sindical de los trabajadores) y también a la empresa cuando
se trata de conflictos de &mbito empresarial o inferior (art. 154 LRJS). Tratandose de suspen-
siones contractuales o reducciones de jornada, decisiones que se adoptan en el ambito de la
empresa o inferior a esta, estaran legitimados para impugnar la decision empresarial los érganos
de representacion “legal o sindical” de las personas trabajadoras [art. 154 c) LRJS] de la res-
pectiva empresa o centro de trabajo a que afecte el conflicto; es decir, tanto comités y delegados
de personal como las secciones sindicales de empresa, de conformidad igualmente con el cri-
terio tradicionalmente mantenido por los tribunales de correspondencia entre el ambito de la re-
presentacion unitaria o sindical y el del propio conflicto.

No estan legitimadas para impugnar por esta via las personas trabajadoras individualmente
consideradas, aunque finalmente va a ser sobre ellas sobre las que se van a proyectar los efec-
tos de la sentencia dictada en el proceso colectivo de conformidad con lo que establece el art.
160.3 y 5 LRJS’. Tampoco las comisiones representativas —no institucionalizadas— que hubiera
participado en el periodo de consultas en defecto de representacion legal o sindical de las per-
sonas trabajadoras?, salvo, como se vera después, si se trata de un ERTE por causas ETOP
relacionadas con la COVID-19.

En todo caso, los sindicatos representativos de conformidad con los arts. 6 y 7 LOLS, las
asociaciones empresariales representativas en los términos del art. 87 ET y los érganos de re-
presentacion legal o sindical podran personarse como partes en el proceso, aunque no lo hayan
promovido, siempre que su ambito de actuacion se corresponda 0 sea mas amplio que el del
conflicto (art. 155 LRJS).

El plazo de caducidad de veinte dias habiles para la impugnacién colectiva de la suspension
de contratos o la reduccion temporal de jornada se inicia en la fecha del acuerdo alcanzado en
el periodo de consultas en cuya conclusion estuvo presente la parte actora® y, en su defecto,
en la fecha en que la empresa notifica su decision a los representantes de las personas traba-
jadoras’®,

El art. 156.1 LRJS impone, como requisito necesario para la tramitacion del proceso, la obli-
gacion de acudir a la conciliacion o mediacién previa ante el servicio administrativo correspon-
diente o ante el 6rgano regulado por la autonomia colectiva que asuma estas funciones, en los
términos previstos en el art. 63 LRJS. Ahora bien, por aplicacion de lo dispuesto en el art. 64.1
LRJS, quedan exceptuados del requisito de conciliacion o mediacién prejudicial los procesos
de conflicto colectivo que versen sobre suspension del contrato y reduccién de jornada por cau-
sas ETOP o derivadas de fuerza mayor, tanto si se impugna el acuerdo alcanzado con la repre-
sentacion legal de los trabajadores como si lo atacado es directamente la decisién empresarial''.

Esta modalidad procesal tiene caracter urgente y gozan de preferencia en su tramitacion
sobre cualquier otro proceso, salvo los de tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas (art. 157). La urgencia del proceso se manifiesta, por un lado, en el acortamiento de
los plazos para su tramitacion:

"GODINO REYES, Martin (coord.), Expediente de Regulaciéon Temporal de Empleo. Instrumento fundamental en
la crisis del COVID-19, Madrid, Lefebvre, 2021, p. 157.

8 Se ha postulado, sin embargo, que la expresion representantes legales incluye a los integrantes de la comision
ad hoc cuando intervienen en la negociacion del periodo de consultas, sea con caracter Gnico o como parte de
las comisiones hibridas, con apoyo en la jurisprudencia que asi lo admite para la impugnacion del despido colec-
tivo. Cfr. GONZALEZ GONZALEZ, Carlos, ERTE y la transicién a los despidos por necesidades empresariales.
Consecuencias ante la crisis de la COVID-19, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2020, p. 622.
9 STS de 16 septiembre 2015, rec. 139/2014.

0 SSTS de 15 septiembre 2014, rec. 290/2013, y 22 marzo 2018, rec. 660/2016.

" STS de 3 diciembre 2019, rec. 141/2018.

Doc. Labor., num. 127-Afo 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. La impugnacion judicial..., pags. 11 a 31



20 Laimpugnacioén judicial de las medidas de ajuste... DL

— los dias del mes de agosto se consideran habiles (art. 43.4 LRJS);

— el acto del juicio debera celebrarse en Unica convocatoria, dentro de los cinco dias si-
guientes al de admision de la demanda (art. 160.1 LRJS);

— la sentencia se dictara asimismo dentro de los tres dias siguientes (art. 160.2 LJS), aun-
que no podra ser dictada in voce (art. 50.1 LRJS).

Por otra parte, la celeridad que caracteriza a este proceso se revela en la inexistencia de re-
curso alguno contra las resoluciones que se dicten en su tramitacion, salvo contra el auto por
el que el juez o tribunal declare su incompetencia (art. 161 LRJS), siguiendo la regla general
que establece el art. 5.4 LRJS.

Aun cuando no se haya alcanzado acuerdo en conciliacion, este puede producirse en cual-
quier momento ulterior antes de dictarse sentencia. En tal caso, recibida la correspondiente co-
municacién en el juzgado o tribunal, el LAJ procedera sin mas al archivo de las actuaciones,
cualquiera que sea el estado de su tramitacion (art. 162 LRJS).

Como ya se ha dicho, la interposicion del conflicto colectivo “paralizara la tramitacién las ac-
ciones individuales iniciadas, hasta su resolucion” (art. 47.3 ET).

La sentencia sera ejecutiva desde el momento en que se dicte (art. 160.4 LRJS) y “segun la
naturaleza de la pretension deducida” (art. 303.1 LJS), no obstante, el recurso que contra la misma
se interponga. Recurso que seré el de suplicaciéon (cuando la demanda haya sido conocida por
un Juzgado de lo Social) o, en su caso, el correspondiente de casacion (cuando la decisién en la
instancia, por el ambito del conflicto, haya correspondido a un 6rgano colegiado, TSJ o AN).

El art. 160.3 LRJS previene expresamente que si la sentencia es estimatoria de una preten-
sion de condena susceptible de ejecucion individual, la misma debera: a) “contener, en su caso,
la concrecion de los datos, caracteristicas y requisitos precisos para una posterior individualiza-
cion de los afectados por el objeto del conflicto y beneficiados por la condena” (cfr. art. 157.1 a)
LRJS sobre los requisitos de la demanda); b) “especificar la repercusion directa sobre los mismos
del pronunciamiento dictado”; y c) incorporar “la declaracion de que la condena ha de surtir efec-
tos procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso correspondiente”,

La sentencia, una vez firme, “producira efectos de cosa juzgada” sobre cualesquiera proce-
sos individuales “pendientes de resolucion o que puedan plantearse, que versen sobre idéntico
objeto o en relacién de directa conexidad con aquel tanto en el orden social como en el conten-
cioso-administrativo, que quedaran en suspenso durante la tramitacion del conflicto colectivo”
(art. 160.3 LRJS). La suspension de acordara “aunque hubiere recaido sentencia de instancia
y estuviere pendiente el recurso de suplicacion y de casacion, vinculando al tribunal correspon-
diente la sentencia recaida en el proceso de conflicto colectivo, incluso aunque en el recurso
de casacion unificadora no se hubiere invocado aquella como sentencia contradictoria” (art.
160.5 LRJS). De acuerdo con ello, “la iniciacién del proceso de conflicto colectivo interrumpira
la prescripcion de las acciones individuales en igual relacién con el objeto del referido conflicto”
(art. 160.6 LRJS).

Por ultimo, la jurisprudencia ha precisado que la modalidad procesal de impugnacion de des-
pido colectivo (art. 124 LRJS) resulta idbnea cuando el pacto con el que finaliza el periodo de
consultas incluye la adopcion de otro tipo de medidas distintas y complementarias de la mera 'y
simple extincién de contratos, tales como suspensiones temporales de contratos o modificacio-
nes sustanciales de condiciones de trabajo; de utilizarse por los negociadores esa posibilidad,
deben impugnarse conjuntamente y en un Unico procedimiento de despido colectivo la totalidad
de las medidas incluidas en el acuerdo™.

2SSTS de 14 octubre 2015 (rec. 8/2015) y 17 mayo 2017 (rec. 221/2016).
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2.3. Impugnacion de oficio

Aunque la Autoridad Laboral no tiene que emitir resolucion autorizante de las suspensiones
o reducciones de jornada en los ERTE por causas ETOP, aquella esté facultada para impugnar
el acuerdo al que se llegue entre la empresa y la representacion de las personas trabajadoras
si detecta la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho, posibilidad que prevé ex-
presamente el art. 148.b) LRJS. La modalidad procesal procedente para la sustanciacion de
esta impugnacion sera, pues, el proceso de oficio; como también lo seré para la accién impug-
natoria de la decision empresarial cuando la entidad gestora de la prestacion por desempleo
hubiese informado que la decisién extintiva de la empresa pudiera tener por objeto la obtencion
indebida de las prestaciones por parte de las personas trabajadoras afectadas, por inexistencia
de la causa motivadora de la situacion legal de desempleo.

La autoridad laboral competente para promover el proceso es la que deba recibir la comu-
nicacion de reduccion de jornada o de suspension o extincion del contrato por causas econo6-
micas, técnicas, organizativas o de produccion o, en su caso, la solicitud de autorizacion de la
suspension o extincion de los contratos por fuerza mayor. Puede actuar de oficio (o por indica-
cién de las Inspeccion de Trabajo en su informe sobre las causas del expediente), a instancia
del Servicio Publico de Empleo (si considera que ha habido una obtencién indebida de presta-
ciones) o a peticion de parte interesada.

La competencia en la instancia corresponde a las Salas de lo Social de los Tribunales Su-
periores de Justicia o de la Audiencia Nacional, dependiendo de que el acuerdo impugnado ex-
tienda sus efectos a un ambito territorial no superior a una Comunidad Auténoma o superior a
esta (arts. 7y 8 LRJS).

El proceso de oficio esta exceptuado de conciliacién previa (art. 64.1 LRJS).

La demanda de oficio tiene los mismos requisitos que la demanda en los procesos ordinarios
(art. 80 LRJS); pero también debe incorporar, segun los casos, «el acuerdo de suspension, re-
duccion de jornada o extincion impugnado y la causa invocada, junto con la identificacién de
las partes que intervinieron en el mismo, precisando la concreta pretension declarativa o de
condena» y sefalar «los perjuicios estimados o de las bases para la determinacion de la in-
demnizacién correspondiente, asi como de los datos identificativos de los trabajadores afectados
y sus domicilios» (art. 149.1 LRJS).

El plazo de interposicién de la demanda es de veinte dias habiles, y es un plazo de caducidad
(art. 138.1 LRJS). Dicho plazo empieza a computar a partir del informe de la Inspeccion de Tra-
bajo o desde el plazo en que debid ser emitido, no desde la fecha en la que la Autoridad Laboral
recibe la comunicacién del acuerdo alcanzado™.

Si la demanda afecta a mas de diez personas trabajadoras, el Letrado de la Administraciéon
de Justicia les requerira para que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 19.2 LRJS, designen
representante que deberéa ser abogado, procurador, graduado social colegiado, uno de los pro-
pios demandantes o un sindicato.

Si la demanda presenta defectos u omisiones, el Letrado de la Administracion de Justicia
dara a la autoridad laboral un plazo de subsanacion de diez dias. Si efectivamente es subsa-
nada, serd admitida; y en caso contrario se daré cuenta al tribunal para que por el mismo se re-
suelva sobre la admision de la demanda (art. 150.1 LRJS. Cfr. art. 81.2 LRJS).

8STS de 29 enero 2019 (rec. 26/2018), donde asimismo precisa el TS que el plazo de 15 dias que tiene la ITSS
para emitir su informe comenzara a correr, como dice el art. 20.2 del RD 1483/2012, “desde la notificacién a la
autoridad laboral de la finalizacion del periodo de consultas”.
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Las personas trabajadoras perjudicadas deben ser emplazadas y, una vez comparecidas,
tendran la consideracion de parte (no asi la autoridad laboral, que actta solo como impulsora
del mismo). Pero no pueden desistir ni solicitar la suspension del proceso, que, en todo caso,
se sigue de oficio incluso sin su asistencia [art. 150.2.a) LRJS].

La conciliacion, ante el Letrado de la Administracién de Justicia o, en su caso, ante el juez
o tribunal, solo puede autorizarse “cuando fuera cumplidamente satisfecha la totalidad de los
perjuicios causados por la infraccién”[art. 150.2.b) LRJS].

Los pactos entre trabajadores y empresarios posteriores al acta de infraccién solo son efi-
caces si se celebran “en presencia del inspector de trabajo que levanto el acta o de la autoridad
laboral” [art. 150.2.c) LRJS].

Las afirmaciones de hechos que se contengan en la resolucion o comunicacion base del
proceso hacen fe, salvo prueba en contrario; y, por tanto, incumbiendo toda la carga de la prueba
a la parte demandada [art. 150.2.d) LRJS].

La sentencia que se dicte habra de ejecutarse de oficio [art. 150.2.e) LRJS].
3. LA IMPUGNACION DE LOS ERTE FUNDADOS EN FUERZA MAYOR

En los procedimientos de regulacion temporal de empleo basados en una situaciéon de fuerza
mayor cabe distinguir tres vias de impugnacion:

a) La dirigida frente a la resolucién administrativa que constata o no la fuerza mayor como
causa motivadora de la suspension de los contratos o la reduccién de la jornada, impug-
nacion que pueden plantear los sujetos legitimados por el cauce procesal del art. 151
LRJS, previo agotamiento de la via administrativa previa (recurso de alzada).

b) La dirigida frente a la ulterior decision empresarial de ejecutar las medidas de ajuste tem-
poral de empleo, a través del proceso de conflicto colectivo cuando el nimero de perso-
nas trabajadoras afectadas supere los umbrales del art. 51.1 ET, si bien, como veremos,
no podra ser objeto del mismo la determinacién de la concurrencia de la fuerza mayor,
que debe impugnarse necesariamente por la via del art. 151 LRJS.

c) Ladirigida frente a la ulterior decision empresarial de ejecutar las medidas de ajuste temporal
de empleo, a través de la modalidad procesal prevista en el art. 138 LRJS, sustituir texto re-
saltado por: sin perjuicio de la impugnacion colectiva sefialada en el apartado anterior.

3.1. La impugnacion de la resolucion de la autoridad laboral

La existencia de fuerza mayor temporal, para que produzca la reduccion de la jornada de
trabajo o la suspension de las relaciones de trabajo, habra de ser constatada por la autoridad
laboral competente™, cualquiera que sea el nUimero de personas trabajadoras afectadas, previa
tramitacion del expediente previsto y regulado en el art. 47.5 ET, con las particularidades con-
tenidas en el art. 47.6 ET para los ERTE basados en fuerza mayor “gubernativa”®.

La resolucion de la autoridad laboral que ponga fin al ERTE por fuerza mayor se dictara,
previas las actuaciones e informes indispensables, en el plazo de cinco dias desde la solicitud,

4 Sera autoridad laboral competente la sefialada para los procedimientos de despidos colectivo y de suspension
de contratos y reduccion de jornada por causas ETOP (arts. 25 y 31 RD 1483/2012).

S El art. 47.6 ET establece que la fuerza mayor temporal ‘podra estar determinada por impedimentos o limitaciones
en la actividad normalizada de la empresa que sean consecuencia de decisiones adoptadas por la autoridad pu-
blica competente, incluidas aquellas orientadas a la proteccion de la salud publica’.
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y debera limitarse, en su caso, a constatar la existencia de fuerza mayor alegada por la empresa,
correspondiendo a esta la decision sobre la reduccion de las jornadas de trabajo o suspension
de los contratos de trabajo (art. 47.5, inciso 5, ET). Si no se emite resolucion expresa en al plazo
indicado, se entendera autorizado el ERTE por silencio administrativo (art. 47.5, inciso 6, ET).

La resolucion de la autoridad laboral que constate o desestime la existencia de fuerza mayor
podra ser impugnada ante el orden jurisdiccional social a través de la modalidad procesal de
impugnacion de actos administrativos en materia laboral prevista en la Seccién 2.2 del Capitulo
VIl del Titulo Il de la LRJS.

En cuanto “modalidad procesal”, el procedimiento se rige, tal y como advierte el art. 151.1
LRJS “por los principios y reglas del proceso ordinario laboral”, aunque con las especialidades
que el mismo precepto establece en su apartado 2. La méas importante de ellas, sin embrago,
se enuncia en el inciso final del apartado 1 donde, en concordancia con la prevision de la dis-
posicion adicional cuarta LRJS, se advierte que “en lo no expresamente previsto seran de apli-
cacion las normas reguladoras de la jurisdiccion contencioso-administrativa, en cuanto sean
compatibles con los principios del proceso social”; y —de acuerdo con la citada disposicion adi-
cional- “con la necesaria adaptacion a (sus) particularidades”.

El art. 151.5 LRJS reconoce legitimacion activa a “los destinatarios del acto o resolucion im-
pugnada” o a “quienes ostenten derechos o intereses legitimos en su revocacion o anulacién’,
sin distinguir entre sujetos individuales o colectivos.

El apartado sexto del art. 151 LRJS dice: “Los sindicatos y asociaciones empresariales mas
representativos, asi como aquellos con implantacion en el ambito de efectos del litigio, y el em-
presario y la representacion unitaria de los trabajadores en el ambito de la empresa, podran
personarse y ser tenidos como parte en los procesos en los que tengan interés en defensa de
los intereses economicos y sociales que les son propios o en su funcion de velar por el cumpli-
miento de las normas vigentes, sin que tal intervencion haga detener o retroceder el curso de
las actuaciones”.

Para poder demandar a la autoridad laboral es preceptivo agotar la via administrativa, de
acuerdo con lo establecido en el art. 69.1 LRJS'®. El empresario podra interponer recurso de
alzada contra la resolucion de la autoridad laboral que no constate la existencia de fuerza mayor
y, posteriormente, demanda ante los Juzgados de lo Social en caso de que no se estime su re-
curso. Obviamente, los representantes de las personas trabajadoras y los propios trabajadores
afectados ostentan interés legitimo, por lo que podran recurrir en alzada e impugnar la resolucion
de la autoridad laboral que haya constatado o no la fuerza mayor'”. La jurisprudencia ha reco-
nocido legitimacion activa a los sindicatos mas representativos de ambito autonémico para im-
pugnar la resolucién de la autoridad laboral que constata la existencia de fuerza mayor, aunque
el ambito del conflicto supere al del territorio de la comunidad auténoma en los que son més re-
presentativos, siempre que acrediten un interés legitimo en el procedimiento®.

6 SAN de 15 junio 2020 (proc. 113/2020). No obstante, si la Administracion remitié directamente al interesado a
la jurisdiccion social y omitié la procedencia de interposicion del recurso de alzada, no puede invocar a posteriori
su ilegalidad en su propio interés y en perjuicio del administrado, ya que ello vulneraria la tutela judicial efectiva,
el principio de buena fe y la doctrina de los actos propios [SSTSJ Castilla y Leon/ de 19 octubre 2020 (rec.
1207/2020) y 11 diciembre 2020 (rec. 950/2020)].

7 ROQUETA BUJ, Remedios, Los expedientes de regulacion temporal de empleo..., cit., p. 202.

8 STS de 17 febrero 2022 (rec. 244/2021), argumentando que, si se les negara legitimacion procesal a los sindi-
catos mas representativos por tener el conflicto un @mbito superior al de su comunidad auténoma, se les estaria
impidiendo promover litigios colectivos, aunque acrediten fuerte implantacion en la empresa dentro del ambito
autonémico, en empresas de ambito superior a dicho ambito territorial, lo que supondria negarle el ejercicio de
una de las potestades basicas de su libertad sindical, asegurado por el art 2.2.d) LOLS.
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La legitimacion pasiva corresponde a la Administracion autora del acto impugnado.

Segun dispone el art. 122.1 de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun
(LPAC), el plazo para interponer recurso sera de un mes si el acto que se recurre fuera expreso;
si el acto a recurrir fuese presunto, en cualquier momento a partir del dia siguiente a aquel en
que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzcan los efectos del silencio administra-
tivo. Segln establece el art. 47.5 ET, si la autoridad laboral no dicta resolucion en el plazo de
cinco dias a contar desde la solicitud, el ERTE se entendera autorizado por silencio administra-
tivo, por lo que, pasado este plazo, el interesado podria interponer recurso de alzada en cual-
quier momento. El plazo maximo para dictar y notificar la resolucion sera de tres meses, de
manera que una vez transcurrido dicho plazo sin que haya recaido resolucién, se podra entender
desestimado el recurso (art. 122.2 LPAC). La resolucién dictada en alzada agotara la via admi-
nistrativa y podra ser objeto de impugnacion ante la jurisdiccion social.

La demanda debe reunir los requisitos sefialados en el art. 80 LRJS; y, en particular, debe
a) identificar con precision “el acto o resolucion objeto de impugnacién y la Administracion pu-
blica o entidad de derecho publico contra cuya actividad se dirija el recurso” y b) sefialar, en su
caso, ‘las personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos pudieran quedar afecta-
dos” por su estimacion.

El plazo de interposicion de la demanda sera de dos meses, a contar desde que se deba
entender agotada la via administrativa (arts. 692 y 151.7 LRJS). El plazo de subsanacién de la
demanda es de cuatro dias, procediéndose a su término como indica el art. 81.2 LRJS.

La sentencia recaida en estos procesos puede:

* Inadmitir la demanda por ausencia de presupuestos procesales o por razones de forma
(falta de jurisdiccion, no ser susceptible de impugnacion el acto recurrido, presentacion
fuera del plazo establecido o falta de cualquier otro presupuesto procesal, “asi como
cuando se impugnen actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes
y los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma”)
[art. 151.9 a) LRJS].

* Desestimar la demanda cuando el acto impugnado sea ajustado a derecho [art. 151.9 b)
LRJS].

* Estimar la demanda “si se aprecia infraccion del ordenamiento juridico, incluida la des-
viacion de poder por haberse utilizado las potestades administrativas para fines distintos
de los legalmente previstos”. En tal caso, la sentencia declarara no conforme a derecho
el acto impugnado y lo anulara total o parcialmente. Y, asimismo, debe ordenatr, si pro-
cede, el cese o la modificaciéon de la actuacion impugnada o imponer el reconocimiento
de una determinada situacion juridica individualizada [art. 151.9 c) LRJS]. La estimacion
de la demanda puede obedecer, a su vez, a la omisién de requisitos de forma en el acto
administrativo impugnado. En este segundo caso, si tal omision es subsanable, la sen-
tencia puede declarar la nulidad del procedimiento seguido “a los solos efectos de retro-
traerlo al momento de produccion”. Y en tal caso, la declaracion de la caducidad del
expediente no impedira la nueva iniciacion de la actuacion administrativa “si por su na-
turaleza no estuviera sujeta a un plazo extintivo de cualquier clase, sin que el procedi-
miento caducado tenga eficacia interruptiva de dicho plazo”[art. 151.9 d) LRJS].

Teniendo a la vista lo previsto en los arts. 129 y ss. de la supletoria Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LJCA), el art. 152 LRJS regula
las medidas cautelares en los procesos de impugnacion de actos administrativos en materia la-
boral. La regla general es que los interesados pueden solicitar, “en cualquier estado del proceso,
la suspension del acto o resolucion administrativos recurridos y en general cuantas medidas
aseguren la efectividad de la sentencia, cuando la ejecucion del acto impugnado pudiera hacer
perder su finalidad legitima a la demanda’.
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La solicitud de medidas cautelares es resuelta por auto —que “dispondra su inmediato cum-
plimiento” (art. 134.1 LUCA)— una vez “oidas las partes por tres dias”. De apreciarse la concu-
rrencia de razones de especial urgencia, la medida puede anticiparse, sin perjuicio de la
posterior audiencia de las partes.

Segun establece el art. 152.1 LRJS, coincidente con el art. 130.2 LJCA, “la medida cautelar
podra denegarse cuando de esta pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales
o de terceros que el juez o tribunal ponderara en forma circunstanciada”.

3.2. La impugnacién de la decision empresarial

Las decisiones empresariales de suspension del contrato de trabajo y reduccion de jornada
por fuerza mayor podran ser impugnada tanto por los trabajadores afectados como por sus re-
presentantes, en los mismos términos que en los despidos colectivos (art. 33.6 RD 1483/2012).

La impugnacién individual se tramitara a través de la modalidad procesal prevista en el art.
138 LRJS, en los términos y condiciones que ya han sido analizados para la impugnacién de
las decisiones empresariales sobre suspension de contratos y reduccién de jornada por causas
ETOP. Cuando el numero de personas trabajadoras afectadas por la medida de suspension o
reduccion de jornada por fuerza mayor supere los umbrales establecidos en el art. 51.1 ET, sera
proceso adecuado el de conflicto colectivo (art. 153 LRJS), sin perjuicio de la posible impugna-
cién individual, no siendo aqui de aplicacion el art. 151 LRJS al no ser objeto del procedimiento
la impugnacion de la resolucién administrativa que declara constatada la existencia de fuerza
mayor alegada por la empresa’®.

La demanda, sea individual o colectiva, debera interponerse dentro del plazo de caducidad
de veinte dias habiles siguientes a la fecha de la notificacién de la decision empresarial de re-
duccién de jornada o suspension de los contratos (arts. 59.4 y 138.1 LRJS), directamente ante
los érganos de la jurisdiccidn social, sin necesidad de haber agotado el intento de conciliacién
o mediacioén prejudicial, requisito preprocesal no exigible en pleitos versados sobre esta materia
(art. 64.1 LRJS).

Como se ha sefnalado mas arriba, a proposito de la impugnacién de los ERTE por causas
ETOP, si una vez iniciado el proceso individual se plantease demanda de conflicto colectivo
contra la decision empresarial, aquel quedara en suspenso hasta la resolucién de la demanda
de conflicto colectivo, que una vez firme tendra eficacia de cosa juzgada sobre el proceso indi-
vidual, en los términos del art. 160.3 LRJS.

Sin embargo, y como quiera que el proceso de impugnacion de los ERTE por fuerza mayor
cuenta con una modalidad procesal diferente para impugnar la resolucién de la autoridad labo-
ral, y aunque no se haya establecido nada especificamente a este respecto, podria considerarse
también que en el caso de que haya sido impugnada la resolucion administrativa autorizadora
del ERTE por fuerza mayor, el mismo efecto suspensivo sobre los pleitos individuales que pro-
voca la presentacion de la demanda colectiva podria tenerlo el procedimiento del art. 151 LRJS
sobre la reclamacion judicial individual, en tanto que no sea resuelta dicha impugnacion, puesto
que su resultado va a tener efectos claros respecto a la pretension individual®®. En cambio, ese
efecto suspensivo de la impugnacion de la resolucién de la autoridad laboral no cabria predicarlo
respecto de la impugnacién colectiva de la decision empresarial adoptada en un ERTE previsto
en el art. 153 LRJS en relacién con el art. 138 del mismo texto legal, por tener el proceso de
conflicto colectivo caracter preferente y urgente (salvo frente a los procesos de tutela de dere-
chos fundamentales).

9 STS de 27 abril 2021, rec. 159/2020.
20 GODINO REYES, Martin, cit., pp. 153-154.
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En los procesos que cuestionen la decision empresarial, tanto en los individuales como en
el colectivo, se debe respetar el contenido de la resolucién administrativa autorizante, de modo
que la impugnacion de la decisiébn empresarial no podra cuestionar la concurrencia de fuerza
mayor cuando esta ha sido constada por la autoridad laboral (incluso por silencio administrativo)
y su resolucién no ha sido impugnada por la via del art. 151 LRJS, deviniendo con ello firme
(cosa juzgada “administrativa”). Consiguientemente, si de discrepa sobre la concurrencia de
fuerza mayor, debe impugnarse necesariamente la resolucién administrativa que la constato,
por el procedimiento del art. 151 LRJS. Cuando no se haga asi, dicha resolucién habra ganado
firmeza y ya no sera posible cuestionar la concurrencia de la fuerza mayor en el procedimiento
de impugnacion de la medida empresarial correspondiente?®', debiendo centrarse la impugnacion
de la decisién empresarial en otros aspectos (p. €j., falta de comunicacion individual de la cesion
adoptada al trabajador afectado, desviaciéon respecto del contenido de la resolucién adminis-
trativa, discrepancias con la seleccion de las personas trabajadoras afectadas, con la especie
y duracién de la medida, etc.).

Por ultimo, aunque el supuesto no esta expresamente previsto en el art. 138 LRJS, sera
considerada nula de medida de ajuste temporal basada en fuerza mayor cuando la empresa no
hubiera observado el procedimiento previsto en el art. 47 ET, por aplicacion analégica de lo dis-
puesto en el art. 124.11 LRJS para los despidos por fuerza mayor que eludan el procedimiento
establecido en el art. 51.7 ET.

4. IMPUGNACION JUDICIAL DE LOS ERTE ASOCIADOS AL MECANISMO RED SOBRE
FLEXIBILIDAD Y ESTABILIZACION DEL EMPLEO

El procedimiento del Mecanismo RED se regula en los apartados 2 a 4 del art. 47 bis ET. No
obstante, el RDL 4/2022, de 15 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes de apoyo al
sector agrario por causa de la sequia, ha regulado, de forma provisional, el procedimiento apli-
cable a los ERTE con causa en el Mecanismo RED, con degradacion de rango para que el Go-
bierno pueda modificarlo cuando lleve a cabo el desarrollo reglamentario del art. 47 bis ET.

Para que las empresas puedan solicitar medidas de reduccion de jornada y suspension de
contratos de trabajo, es preciso que el Mecanismo RED haya sido previamente activado por el
Consejo de Ministros a propuesta conjunta de los Ministerios de Trabajo y Economia Social,
Asuntos Economicos y Transformacion Digital, y de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones,
previo informe de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos. Se trata, por
tanto, de un instrumento “politico”, cuya activaciéon no esta normativamente garantizada pues
dependera del criterio del Gobierno de turno, que decidira ponerlo en marcha o no dependiendo
de las circunstancias concurrentes?? —la disponibilidad presupuestaria entre ellas—. En cuanto
que “acto de Gobierno”, el acuerdo del Consejo de Ministros por el que activa el Mecanismo
RED no es un acto administrativo y, por tanto, no esta sujeto al régimen de recursos adminis-
trativos ni al posterior control judicial®®. Prevision distinta es que dicha decision vaya acompa-
fnada de disposiciones sobre el régimen juridico aplicable al Mecanismo RED, completando o

21SSTS de 21 de enero de 2021 (rec. 83/2021), 27 de abril de 2021 (rec. 159/2020) y 17 febrero 2022 (rec.
258/2021).

22 Proxima a expirar la vigencia de los ERTE COVID —extendida hasta el 31 de marzo por el RDL 2/2022, de 22
de febrero—, el Consejo de Ministros celebrado el dia 29 de marzo de 2022 acordé aprobar la activacion del Me-
canismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, previsto en el art. 47 bis del ET, para el sector de las
agencias viajes, que presenta una situacion especialmente compleja, con el 30 % de las personas trabajadoras
en ERTE, dato que ya no puede imputarse a las restricciones dimanantes de la pandemia sino a cambios estruc-
turales que se estan produciendo en el sector turistico, y que posiblemente empezaran con anterioridad al estallido
de la COVID-19. Los términos del Acuerdo de activacion se recogen en la Orden PCM/250/2022, de 31 de marzo.
2 MERCADER UGUINA, JesUs. R. y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “Capitulo X. El mecanismo RED de flexibilidad
y estabilizacion del empleo: un marco permanente para la conservacion del empleo en situaciones de crisis”, en
VV.AA. (Dir. MONEREO PEREZ, RODRIGUEZ ESCANCIANO, RODRIGUEZ INIESTA), La reforma laboral de
2021: estudio técnico de su régimen juridico, Laborum, Murcia, 2022, p. 418.
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desarrollando las previsiones del art. 47 bis ET, en cuyo caso dicha resolucién, en estos aspec-
tos concretos de desarrollo del régimen juridico, seran controlables judicialmente desde la pers-
pectiva de su ajuste al disefio legal de la figura?*. Ahora bien, seguimos sin estar ante un acto
administrativo propiamente dicho, sino —a la vista del instrumento elegido para dar a conocer el
Acuerdo de Consejo de Ministros por el que se activa el Mecanismo RED para el sector de
agencias de viajes, una orden ministerial— ante una disposicion general que podra ser recurrida,
por los motivos expuestos, ante el orden contencioso-administrativo (art. 1.1 LJCA). En cualquier
caso, es indiferente la naturaleza politica o administrativa de la actuacion del Gobierno de cara
a su fiscalizacion judicial, puesto que la LJCA indica en su art. 2.a) que “el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en relacién con la pro-
teccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinacion
de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relacion con los actos del Gobierno
o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, cualquiera que fuese la natu-
raleza de dichos actos”.

Es el Consejo de Ministros el que se encarga de activar el Mecanismo, pero no de dirimir si
las empresas, de manera individual, se pueden acoger al mismo; decision que corresponde a la
autoridad laboral, que autorizara la medida si se ha celebrado un periodo de consultas y este
concluye con acuerdo, o tras verificar la concurrencia de la causa de no mediar acuerdo. Frente
a la tendencia progresiva a la supresion de la intervencion de la autoridad laboral en clave de
exigencia de autorizacion administrativa, la reforma amplia la exigencia de esta autorizacion para
estas situaciones de dificultad por causas empresariales, mas alla de la estricta fuerza mayor?®.

Por consiguiente, una vez activado el Mecanismo RED, y mientras esté en vigor, las empre-
sas pueden solicitar de forma voluntaria ERTE de reduccion de jornada o suspension de con-
tratos, en cualquiera de sus centros de trabajo.

El procedimiento se iniciara mediante solicitud por parte de la empresa dirigida a la autoridad
laboral competente (la misma que para sustanciar un ERTE por fuerza mayor del art. 47 ET),
con comunicacion simultanea a la representacion legal de las personas trabajadoras, y se tra-
mitaré de acuerdo con lo previsto en el art. 47.5 ET, previo desarrollo de un periodo de consultas
en los términos regulados en el art. 47.3 ET, con determinadas particularidades. Por tanto, se
produce un hibridaje entre el ERTE por fuerza mayor temporal y el ERTE por causas ETOP,
donde el primero aporta lo sustancial del procedimiento (incluida la intervencion administrativa
0 gubernativa), pero insertandole un tramite, el periodo de consultas con la representacion legal
de las personas trabajadoras, que es propio del ERTE-ETOP.

Una vez enviada la solicitud, la autoridad laboral la remitira a la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social para que esta emita un informe preceptivo sobre la concurrencia de los requisitos
correspondientes, en el improrrogable plazo de siete dias desde la notificacién de inicio por
parte de la empresa a la autoridad laboral.

La autoridad laboral procedera a dictar resolucion en el plazo de siete dias naturales a partir
de la comunicacién de la conclusion del periodo de consultas. Si transcurrido este plazo no hu-
biera recaido pronunciamiento expreso, se entendera autorizada la medida (silencio positivo),
siempre dentro los limites legal y reglamentariamente establecidos.

Aunque el periodo de consultas finalice con acuerdo, ello no sera suficiente para que la em-
presa pueda proceder a la suspension de los contratos o a reducir la jornada de trabajo, pues
sera preciso que dicho acuerdo sea validado por la autoridad laboral, lo que constituye un acto
debido de esta, quedando asi autorizada la aplicacion del mecanismo en la empresa solicitante.

#*MERCADER UGUINA, Jesus. R. y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, op. y loc. cit.
% CRUZ VILLALON, Jesus, “El sistema RED de regulacion temporal de empleo”, briefs de la aedtss,
https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/El-sistema-RED-de-regulacion-temporal-de-empleo.pdf, p. 4.
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Expresamente establece el art. 47 bis ET que, cuando el periodo de consultas concluya con
acuerdo, la autoridad laboral autorizara la aplicacion del mecanismo, pudiendo la empresa pro-
ceder a las reducciones de jornada o suspensiones de contrato en las condiciones acordadas.

Cuando el periodo de consultas concluya sin acuerdo, la autoridad laboral dictara resoluciéon
estimando o desestimando la solicitud empresarial. La autoridad laboral estimara la solicitud en
caso de entender que de la documentacién aportada se deduce que la situacion ciclica o sec-
torial temporal concurre en la empresa en los términos previstos en el art. 47 bis ET.

Aunque ni el art. 47 bis ET ni la LRJS se refieren expresamente a los cauces que podran
seguirse para impugnar las medidas adoptadas por la empresa en el marco del Mecanismo
RED, cabe entender que la resolucion de la autoridad laboral sera recurrible en via administra-
tiva y, agotada esta, ante la jurisdiccién social, en los términos y condiciones que ya han sido
expuestos y analizados mas arriba para la impugnacion judicial del ERTE por fuerza mayor. Asi-
mismo, la decisidon empresarial sobre suspension de contratos o reduccién de jornada podra
ser impugnada ante los érganos del orden jurisdiccional social, acudiendo al procedimiento re-
gulado en el art. 138 LRJS (impugnacién individual) o al proceso de conflicto colectivo (impug-
nacion colectiva), segun sea el caso.

5. COVID-19 Y ESPECIALIDADES PROCESALES EN LA IMPUGNACION JUDICIAL DE
LOS ERTE

5.1. Suspension de plazos

La DA 4.2 del RD 463/2020, de 14 de marzo, que declaro el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, acordé la suspension de los pla-
zos de prescripcion y caducidad de “cualesquiera acciones y derechos” durante “el plazo de vi-
gencia del estado de alarma y, en su caso, de las prorrogas que se adoptaren”. Es claro que la
suspension no estaba referida solo al computo de los plazos para accionar, pues la disposicion
se refiere también a la prescripcion y caducidad de “derechos”. La diccién literal de la norma
permitia entender suspendidos, entre otros, los plazos para ejercitar judicialmente la accién de
impugnacion de la decision empresarial mediante la que se acuerda un ERTE.

Asimismo, la DA 2.2 del referido RD 463/2020, bajo el titulo “Suspensién de plazos procesa-
les”, dispuso la suspension de los términos e interrupcion de los plazos previstos en las leyes
procesales para todos los 6rdenes jurisdiccionales, previendo que su computo se reanudaria
en el momento en que perdiera vigencia el real decreto 0, en su caso, las prérrogas del mismo.
Esta regla incluia varias excepciones. En el orden jurisdiccional social, la interrupciéon de los
plazos no seria de aplicacién en los procedimientos de conflicto colectivo y para la tutela de los
derechos fundamentales y libertades publicas regulados en la LRJS, si bien en la practica pudo
comprobarse como la tramitacion de muchos de estos procedimientos quedd suspendida, por
decisién de los 6rganos judiciales que estaban conociendo de los mismos, mientras estuvo en
vigor el estado de alarma.

Por otro lado, la DA 3.2 del RD 463/2020, bajo el rétulo “Suspension de plazos administrati-
vos”, dispuso la interrupcion de los términos y la suspension de los plazos para la tramitacion
de los procedimientos de las entidades del sector publico, y afiadia: “El computo de los plazos
se reanudara en el momento en que pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, las
prorrogas del mismo”. La propia DA 3.% contemplaba varios supuestos de procedimientos ad-
ministrativos a los que no resulta aplicable la referida interrupcién de términos y suspension de
plazos.

Estas disposiciones se aplicaron desde la entrada en vigor del RD 463/2020 hasta su dero-
gacion por el RD 537/2020, de 22 de mayo, que en su art. 8 alz6 la suspension de los plazos
procesales a partir del 4 de junio de 2020; en su art 9 dispuso la reanudacion, o el reinicio, de
los plazos administrativos que estuvieran suspendidos, con efectos desde el 1 de junio de 2020;
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en el art. 10, bajo el rétulo “Plazos de prescripcion y caducidad de derechos y acciones sus-
pendidos en virtud del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo”, dispondra que “con efectos
desde el 4 de junio de 2020, se alzara la suspension de los plazos de prescripcion y caducidad
de derechos y acciones” y en su disposicion derogatoria Unica prescribe que “con efectos desde
el 4 de junio de 2020, quedan derogadas las disposiciones adicionales segunda y cuarta del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la ges-
tién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19”.

En principio, el plazo para la interposicion del recurso de alzada contra la resolucion de la
autoridad laboral que estima o desestima el ERTE por fuerza mayor vinculada a la COVID-19
no quedo afectado por la suspension de plazos administrativos prevista en la DA 3.% del RD
463/2020. Y ello porque la DA 9.2 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes ex-
traordinarias para hacer frente al impacto econémico y social de la COVID-19, dispuso lo si-
guiente: “A los plazos previstos en el presente Real Decreto Ley no les sera de aplicacion la
suspension de plazos administrativos prevista en la Disposicion Adicional Tercera del Real De-
creto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19”. De este modo, el plazo de solo
cinco dias para que la autoridad laboral dictase resolucion previsto en el art. 22 del RDL 8/2020
no quedé interrumpido, con lo que la estimacion por silencio administrativo del ERTE era una
opcion plausible y abundantemente materializada en la practica. Se entendia que este tipo de
procedimientos debia solventarse con la mayor celeridad, quedando a salvo de la suspension
no solo el breve plazo para resolver el ERTE sino también el de treinta dias previsto en las nor-
mas comunes para recurrir en alzada®. Sin embargo, la DA 8.2 del RDL 11/2020, de 31 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el &mbito social y econo6-
mico para hacer frente a la COVID-19, procedié a ampliar los plazos para recurrir en via admi-
nistrativa, estableciendo en su apartado 1 que “El computo del plazo para interponer recursos
en via administrativa o para instar cualesquiera otros procedimientos de impugnacion, reclama-
cion, conciliacién, mediacion y arbitraje que los sustituyan de acuerdo con lo previsto en las
Leyes, en cualquier procedimiento del que puedan derivarse efectos desfavorables o de grava-
men para el interesado, se computara desde el dia habil siguiente a la fecha de finalizacién de
la declaracion del estado de alarma, con independencia del tiempo que hubiera transcurrido
desde la notificacion de la actuacion administrativa objeto de recurso o impugnacién con ante-
rioridad a la declaracion del estado de alarma. Lo anterior se entiende sin perjuicio de la eficacia
y ejecutividad del acto administrativo objeto de recurso o impugnacion”. Como sefala la STS
de 17 diciembre de 2021 (rec. 182/2021), este precepto “posee una clara vocacion de univer-
salidad, puesto que alude a la interposicion de "recursos en via administrativa", sin restriccion
material o cautela alguna acerca de la materia sobre la que verse el correspondiente procedi-
miento”. Y concluye: “No aparece restriccion que permita entender salvada la regla especialisima
que habia introducido la DA Novena del RDL 8/2020, por mas que pueda pensarse que ello hu-
biera resultado coherente”.

5.2. La impugnacion colectiva de los ERTE por causas ETOP relacionadas con la
COVID-19 a través de la modalidad procesal de conflicto colectivo

Ya se ha indicado que la modalidad procesal de conflicto colectivo tiene como notas esen-
ciales caracteristicas las notas de urgencia y preferencia (a tenor del art. 159 LRJS). Tales notas
arrojan la consecuencia de que el mes de agosto es habil para la tramitacion de esta modalidad
procesal, que determinados plazos se acorten (urgencia) y que su tramitacién sea prioritaria
sobre cualesquiera otros procedimientos, salvo los de tutela de derechos fundamentales vy li-
bertades publicas, sin que importe el orden de entrada en el érgano judicial (preferencia).

26Como sefala la STS de 17 diciembre 2021 (rec. 182/2021), “respecto de los ERTE contemplados en el articulo
22 del RDL 8/2020, el mandato de la DA Novena quedaria sin efecto practico si su alcance se circunscribiera al
del plazo fijado a fin de que la Autoridad Laboral dicte su resolucion inicial”.
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El legislador ha querido que estas ventajas del proceso de conflicto colectivo beneficien a un
mayor numero de impugnaciones colectivas de los ERTE por causas ETOP que el que resultaria
de aplicar la regla general contenida en el art. 153 LRJS en concordancia con el art. 51.1 ET,
cuando dichas causas guarden conexion con la COVID-19. A tal efecto, la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente a la COVID-19 en el ambito
de la Administracion de Justicia, ha dispuesto que la impugnacion colectiva de los ERTE por
causas ETOP previstas en el art. 23 del RDL 8/2020 se tramitaran conforme a la modalidad pro-
cesal de conflicto colectivo cuando las medidas afecten a mas de cinco trabajadores (art. 1.1).
Conviene precisar que esta medida solo se aplica a las decisiones fundadas en causas ETOP,
no siendo de aplicacién a los ERTE basados en fuerza mayor relacionada con la COVID-19.

Asimismo, la Ley 3/2020 establece en su art. 1.2 que, ademas de los sujetos legitimados
conforme al art. 154 LRJS, estara igualmente legitimada para promover el citado procedimiento
de conflicto colectivo la “comision representativa” prevista en la normativa laboral para paliar la
ausencia de representantes legales de los trabajadores en los ERTE procedentes de la COVID-
19. Y es que, ciertamente, representa una grave anomalia —todavia no subsanada en el texto
del art. 154 LRJS— que la comision (sindical, ad hoc o hibrida) contemplada el art. 41.4 ET (al
que se remite el art. 47.3 ET) pueda intervenir en el periodo de consultas de un ERTE, reali-
zando una genuina negociacién, pero sin embargo no tenga reconocida legitimacién para im-
pugnar la decision adoptada por la empresa en defecto de acuerdo. Esta disfuncion se resuelve
por la Ley 3/2020, aunque solo para el especifico tipo de ERTE al que se refiere la norma?”.

Estas especialidades procesales no se someten a un periodo concreto de vigencia.
5.3. Tramitacion preferente de la impugnacion de los ERTE COVID-19

Con la finalidad de ordenar y agilizar la tramitacioén de los asuntos acumulados en los 6rga-
nos judiciales, una vez que el RD 537/2020 ordend la reanudacion de los plazos procesales
suspendidos durante el estado de alarma, el art. 2.1.d) de la Ley 3/2020 —con el precedente del
RDL 16/2020, art. 7— estableci6 la tramitacion preferente de determinados procedimientos.

En lo que interesa a la materia de este trabajo, desde el levantamiento de la suspension de
los plazos procesales declarada por el RD 463/2020 y hasta el 31 de diciembre de 2020 inclu-
sive, se tramitaron con caracter urgente y preferente, entre otros, “los procedimientos para la
impugnacion individual, colectiva o de oficio de los expedientes de regulacion temporal de em-
pleo por las causas reguladas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de
marzo”. No obstante, se precis6 que ello se entendia “sin perjuicio del caracter preferente que
tengan reconocido otros procedimientos de acuerdo con las leyes procesales”, pero a continua-
cién se concretaba que, en el orden jurisdiccional social, los procedimientos para la impugnacion
individual o colectiva de los expedientes de regulacion temporal de empleo por las causas re-
guladas en los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020 —no asi los procedimientos de impugnacién de ofi-
cio—, los que se sustancien para hacer efectiva la modalidad de trabajo a distancia o la
adecuacion de las condiciones de trabajo previstas en el art. 5 del citado RDL 8/2020, las de-
negaciones de prestaciones extraordinarias por cese de actividad previstas en su art. 17, las
resoluciones denegatorias de solicitud del reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria,
y los procedimientos para la aplicacién del plan MECUIDA establecidos en el art. 6 del mencio-
nado RDL 8/2020, “tendran caracter urgente a todos los efectos y seran preferentes respecto
de todos los que se tramiten en el juzgado, salvo los que tengan por objeto la tutela de los de-
rechos fundamentales y libertades publicas”. Por tanto, todos estos procesos tendrian, hasta el
31 de diciembre de 2020, preferencia absoluta en la tramitacion, salvo frente a los procedimien-
tos de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas.

27 La jurisprudencia si ha admitido que la comision representativa (ad hoc, hibrida) interviniente en el periodo de
consultas pueda impugnar el despido colectivo decidido por la empresa. SSTS de 18 marzo 2014 (rec. 114/2013)
y 21 abril 2015 (rec. 311/2014).

Doc. Labor., num. 127-Aio 2022-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. La impugnacion judicial..., pags. 11 a 31



DL Faustino Cavas Martinez 31

En el caso de los incidentes concursales en materia laboral (que incluyen las pretensiones
de impugnacion de los despidos colectivos y los ERTE), los mismos tendrian tramitacién prefe-
rente hasta el 14 de marzo de 2021 (art. 9 Ley 3/2020).
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