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Resumen: La imprevista invasién rusa del territorio ucraniano ha generado, amén de un
inmenso drama humanitario, un impacto econdémico a escala mundial que
repercute en las empresas y, por extension, en los trabajadores. Para afrontar
la situacién, el Gobierno ha adoptado medidas de apoyo financiero urgente,
principalmente a través del RD-L 6/2022, de 29 de marzo, que prevé ayudas
econdmicas directas e indirectas para minimizar las consecuencias negativas
que ese conflicto provoca en algunos sectores. Seguramente por influjo de la
experiencia Covid, esas ayudas se han acompanado de dos “prohibiciones de
despido”: la que afecta a las empresas que han recibido ayudas directas para
hacer frente al “aumento de costes energéticos” y la vinculada a los ERTEs
por causas relacionadas con la invasién de Ucrania. La naturaleza y alcance de
ambas restricciones extintivas, formuladas en el art. 44 de ese RD-L 6/2022,
es el objeto de estudio en este trabajo, en el que se analizan también sus simi-
licudes y diferencias con las restricciones Covid, y se ofrece un primer balance
sobre las complicaciones que pueden producirse en la convivencia de estas
reglas con el Derecho de Trabajo estructural.

Palabras clave:  Despido, ERTE, prohibicién de despedir, guerra de Ucrania, crisis energética.

Abstract: In addition to an immense humanitarian drama, the unforeseen invasion
of Ukraine by Russia has generated a worldwide economic impact that has
repercussions for undertakings and, by extension, for workers. To deal with
the situation, the Spanish Government has adopted urgent financial support
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measures, mainly through Royal Decree-Law 6/2022 of 29 March, which
provides for direct and indirect economic aid to minimise the negative con-
sequences of this conflict on certain sectors. Probably due to the influence of
the Covid experience, this economic aid has been accompanied by two “dis-
missal bans”: the one that affects undertakings that have received direct aid to
face the increase in energy costs and the one linked to the temporary lay-offs
for reasons related to the invasion of Ukraine. The nature and scope of these
dismissal restrictions, formulated in art. 44 of Royal Decree-Law 6/2022, is
the subject of study in this paper, which also analyses their similarities and
differences with the precedent Covid restrictions, and offers a first assessment
of the complications that may arise from the coexistence of these temporary
rules with the structural/permanent Labour Law.
Keywords: Dismissal, temporary lay-offs, dismissal ban, Ukrainian war, energy crisis.

1. La restriccion de las facultades empresariales de extincién del contrato durante
situaciones de emergencia: una nueva estrategia de proteccién del empleo

El Derecho del Trabajo ha debido transitar por varias etapas en las altimas décadas,
como es consustancial a su objeto y finalidad. Si el Derecho ha de dar respuesta a las de-
mandas de la sociedad, el ordenamiento laboral debe atender a los avatares del mercado
de trabajo en cada momento. Las transformaciones que han experimentado la sociedad,
los medios de produccién y las formas de prestacién de servicios y ejecucién del trabajo
exigen a la norma laboral una constante atencién y adaptacién. En tiempos de bonanza,
no tan lejanos, las reformas laborales aspiraban a impulsar y consolidar un “empleo esta-
ble y de calidad”. Sin embargo, en los tltimos quince afios el Derecho del Trabajo se ha
centrado sobre todo en proporcionar al empresario herramientas para superar coyuntu-
ras poco propicias, procurando el menor impacto posible en el empleo.

En los albores de este siglo, la —frustrada— flexiseguridad convertia la extincién de
contratos —flexibilidad externa— en una consecuencia de las dindmicas de un mercado
cambiante, y esa pérdida del trabajo no se consideraba un estigma, sino una circunstan-
cia mds en una carrera profesional en la que el paso por distintas ocupaciones, sectores
o formas de trabajar (con impulso decidido del emprendimiento o autoempleo) debian
concebirse con plena naturalidad en un marco de constante evolucién y aprendizaje
personal y profesional. Sin embargo, durante los tltimos tres lustros se han encadenado
adversidades de diferente origen y naturaleza, que han agrietado notablemente los ci-
mientos sobre los que se construyd el ciclo precedente de bonanza. La crisis econémica y
financiera que comenz6 en 2008 fue més profunda y duradera de lo que en un principio
cabia esperar (y se vio agudizada por la inestabilidad politica), y cuando parecia que sus
efectos remitian y conducian a una nueva etapa de prosperidad, la pandemia sanitaria
provocada por el Covid-19 ha generado otro periodo de zozobra mundial, que, aparen-
temente ya en sus momentos de estertor, se ha concatenado con las consecuencias de la
invasién de Ucrania por parte de Rusia.

En ese escenario, el Derecho del Trabajo ha asumido una funcién diferente a la
tradicional, y distinta a la de los anos inmediatos precedentes, porque ya no se trata —o
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no s6lo— de facilitar el transito del trabajador entre diferentes empresas y sectores, sino
de garantizar la viabilidad misma de las propias empresas, y de contener en lo posible la
destruccién de empleo, pues la pérdida del trabajo puede abocar a periodos de desem-
pleo de larga duracién y a un sobrecoste para las arcas pablicas en forma de prestaciones
sociales (y menores cotizaciones). El Derecho del Trabajo, asi pues, asume hoy un papel
mds activo, involucrdndose en la propia pervivencia de las empresas, pero exigiendo a
cambio ciertos sacrificios y compromisos en orden a mantener el empleo.

Aunque este proceso de cambio de paradigma se inauguré de forma tibia con
ocasién de la crisis de 2008, mediante la atribucién de mayores —y seguramente mejo-
res— facultades al empleador para adaptarse a las circunstancias, configurando la “fexi-
bilidad interna” como una alternativa frente al despido, ha adquirido carta de naturaleza
a raiz de la pandemia. En efecto, inicialmente esa flexibilidad interna pretendia relajar
la “rigidez” que los empleadores apreciaban en la norma laboral, concibiendo las dificul-
tades econdmicas como una justificacién para proporcionar al empresario instrumentos
ttiles de respuesta a las amenazas que pusiesen en jaque la buena marcha del negocio.
Sin embargo, el potencial éxito de esta via quedd en buena medida oscurecido porque
los empresarios, que podian elegir entre flexibilidad interna o externa, continuaron pre-
firiendo el despido a esas otras medidas menos traumadticas, bien por inercias derivadas
de la cultura empresarial tradicional, bien por razones estrictamente econémicas (escaso
atractivo de los incentivos).

La pandemia Covid alteré profundamente ese escenario. El legislador opté por
no correr riesgos y directamente limit6 las facultades extintivas del empresario cuando la
dificultad venia motivada por la propia pandemia, advirtiendo que las causas temporales
no justificaban medidas definitivas. En efecto, a partir de marzo de 2020 se restringieron
las causas licitas de extincién de contratos de trabajo, remitiendo al empresario a instru-
mentos de flexibilidad interna, ya conocidos pero remodelados y mucho mds atractivos
(mayor agilidad en el procedimiento y generosas bonificaciones en la cotizacién), como
las reducciones de jornada y suspensiones de contratos de cardcter temporal a través de
los ya populares ERTE!, que en esa versién particular vinculada a la Covid han perdura-
do hasta 31 de marzo de 2022

Los ERTE Covid no se configuraban estrictamente como una alternativa a la
extincidon de contratos, sino como la Gnica opcién viable por una limitacién expresa el
despido por causa Covid hasta 28 de febrero de 2022 (art. 2 del RD-L 9/2020, prime-
ro, y art. 2 de la Ley 3/2021, después)’. Ademds, las empresas que solicitaron un ERTE
Covid quedaban afectadas por la “cldusula de salvaguarda del empleo” (DA 62 del RD-L

'Vid. Molina Navarrete, Cristébal, La Covid-19 y el arte de lo (juridicamente) posible: del estrés legislati-
vo al colapso interpretativo, RTSS (CEF), n° 446, 2020, pp. 5-30; Beltrdn de Heredia Ruiz, Ignasi, Covid-19
y expediente de regulacién temporal de empleo por fuerza mayor, Derecho de las Relaciones Laborales, n° 4,
2020, pp. 435-449; Menéndez Sebastidn, Paz, Las facultades extintivas del empresario en la era Covid, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 28 y ss.

2 DA 12 Real Decreto-ley 2/2022.

3 Art. 5.6 Real Decreto-ley 18/2021.
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8/2020), que impedia al empresario extinguir los contratos de los trabajadores afectados
por el ERTE durante seis meses *.

El alcance y la eficacia de esa “prohibicién de despedir” y de la “cldusula de sal-
vaguarda” son cuestiones juridicas controvertidas, todavia sin respuesta del TS, pero
cuando la primera ya habia decaido y la segunda, la “cldusula de salvaguarda” Covid, se
encontraba en sus Gltimos momentos de vida (aunque sus efectos podrian extenderse
hasta septiembre de 2022, o incluso mds alld si se concatenan varios compromisos de esa
indole en los términos del art. 5 del RD-L 30/2020), la guerra en Ucrania ha vuelto a
generar un riesgo evidente de destruccién de empleo, llevando al legislador a introducir
una medida con claros paralelismos con esas restricciones pandémicas, que ademds con-
vivird con las cldusulas de salvaguarda que acompanan a los nuevos ERTE estructurales
de los arts. 47 y 47 bis ET.

En este sentido, el art. 44 del RD-L 6/2022, de 29 de marzo, y que entrd en vigor
el 31 de marzo, recoge dos diferentes —y temporales— limitaciones al despido por causas
objetivas para las empresas afectadas por las consecuencias de ese conflicto (una para las
que reciban ayudas publicas y otras para las que se acojan a un ERTE) que recuerdan a
la prohibicién de despedir Covid y a la cldusula de salvaguarda. Sin embargo, una apro-
ximacién mds detenida demuestra que no se trata de medidas estrictamente equivalen-
tes, sino que cuentan con singularidades propias y generan una problemdtica especifica.
Aun asi, esta nueva operacién normativa parece consolidar un punto de inflexién. En
apariencia, ante crisis sistémicas, y no estrictamente laborales, el Estado ha decidido in-
tervenir muy activamente para amortiguar las consecuencias sobre el empleo, aportando
capital puablico con el fin de contribuir a la viabilidad de las empresas a cambio de una
restriccion temporal de las facultades empresariales del despido. De algtin modo, el legis-
lador crea un derecho paralelo o una “burbuja” regulatoria donde las normas estructura-
les no actdan y son sustituidas temporalmente por reglas ad hoc dirigidas a combatir la
adversidad. Esta linea de actuacién es probable que se reproduzca en el futuro ante crisis
temporales, que, por lo que parece, cada vez serdn mds frecuentes.

. La primera limitacion a la extincién de contratos por las consecuencias de la
2. La primera limitaciéon a | tinciéon d ntrat rl n ncias de 1
guerra en Ucrania: rasgos y consecuencias de la “prohibicién de despedir por el
aumento de costes energéticos”

Tras la modificacién operada por el RD-L 11/2022, de 25 de junio, el art. 44 RD-L

6/2022, en su primer inciso, dispone que “en aquellas empresas beneficiarias de las ayu-

4Vid. Cabeza Pereiro, Jaime, ERTE y garantia de ocupacién: incertidumbres y certezas, Revista de Dere-
cho del Trabajo (CEF), n°® 456, 2021, pp. 11 y ss.; Molina Navarrete, Cristébal, La pretendida “prohibicién
de cese laboral” en tiempos de Covid-19: “vicios” de una “legalidad (administrativa) sin derecho”, Revista de
Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, n° 1, octubre, 2020, pp. 84 y ss.; Cavas Martinez, Faustino,
Los expedientes de regulacién temporal de empleo por Covid-19. Una apuesta institucional por la preserva-
cién del empleo en tiempos de pandemia, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, n° 1,
2020, pag. 109.
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das directas previstas en el presente real decreto-ley, el aumento de los costes energéticos
no podrd constituir causa objetiva de despido hasta el 31 de diciembre de 20227 (ini-
cialmente se establecié como limite temporal el 30 de junio), y anade que “el incum-
plimiento de esta obligacién conllevari el reintegro de la ayuda recibida”. Pese a su apa-
rente claridad, este precepto requiere interpretacién en cuatro aspectos concretos para
delimitar correctamente su dmbito de aplicacién y sus consecuencias. En primer lugar,
el concepto de “ayudas directas”. En segundo lugar, el significado de “aumento de costes
energéticos”. En tercer lugar, el alcance de la limitacién a las facultades empresariales,
pues ese aumento de costes no puede “constituir causa objetiva de despido hasta el 31 de
diciembre de 2022”.Y en cuarto lugar, las consecuencias y responsabilidades juridicas y
econémicas del incumplimiento. No obstante, conviene empezar con precisiones sobre
su naturaleza y efectos, para distinguir esta medida de las precedentes restricciones a la
extincién de contratos por causa Covid.

a) Diferencias con las limitaciones pandémicas

Esta novedosa y temporalmente acotada restriccion a los poderes empresariales no resulta
equiparable a la prohibicién de despedir Covid, ni tampoco a la cldusula de salvaguarda,
pues, aun cuando se inspire en ellas, cuenta con idiosincrasia propia. Como se sabe, la (mal
llamada) “prohibicién de despedir” por causa Covid desplegaba efectos generales, pues
hasta 28 de febrero de 2022 ninguna empresa podia extinguir licitamente un contrato de
trabajo aduciendo fuerza mayor o causas ETOP “relacionadas con el Covid-19”. Por su
parte, la cliusula de salvaguarda (DA 62 RD-L 8/2020) tinicamente alcanzaba a las empre-
sas que habian solicitado un ERTE disfrutando de exoneraciones de cotizacién, y exigfa el
“mantenimiento del empleo” de los trabajadores afectados por el ERTE durante seis meses,
protegiendo no sélo frente al despido, sino también frente a otras causas de extincién.

En cambio, y a diferencia de la prohibicién de despedir Covid, el primer inciso del
art. 44 del RD-L 6/2022 no establece una prohibicién general para cualquier empresa,
porque no impide sin mds despidos objetivos o colectivos, sino que circunscribe su apli-
cacién a las empresas que hayan obtenido “ayudas directas” reguladas en esa norma, de
modo que la restriccién a las facultades empresariales se configura como una contrapar-
tida por el disfrute de esos fondos publicos. La prohibicién de despedir por causa Covid,
ademds, pretendia incentivar el uso de los ERTE, que se convertian en la mejor —y en
ocasiones Unica— posibilidad para continuar con la actividad empresarial. Esa es una con-
secuencia que no parece perseguir esta primera restriccién del art. 44 del RD-L 6/2022,
pues las empresas podrian renunciar a la ayuda directa y decantarse por otras opciones
(modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, desplazamientos de trabajadores,
etc.), asi como por la extincién contractual a través de cualesquiera vias licitas, inclusive
la extincién por causas objetivas conectadas con el incremento de costes energéticos. El
art. 44 no conduce per se a un ERTE, y es probable que la concesién de ayudas directas
pudiera incluso facilitar que la empresa en dificultades pueda eludir esa medida.
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Evidentemente, esta primera limitacién tampoco puede equipararse a la cldusula
de salvaguarda, que sélo nace cuando el empleador solicita un ERTE, aunque desde
luego si cabe encontrar paralelismos con las medidas de fomento del empleo. En este
sentido, la contratacién de trabajadores no requiere de colaboracién econémica publi-
ca, pero si el empleador decide acudir a esas ayudas debe asumir las contrapartidas co-
rrespondientes, particularmente la obligacién de mantener vivo el contrato durante un
determinado plazo, so pena de afrontar las responsabilidades pertinentes, como la devo-
lucién de las cantidades indebidamente percibidas o ahorradas. Desde esa perspectiva,
tanto la cldusula de salvaguarda como esta limitacién a los despidos por la invasién de
Ucrania son medidas particulares, o asistemdticas, de fomento del empleo, que no ponen
el acento en la contratacién de trabajadores desempleados, sino en la conservacién de
puestos de trabajo.

b) La percepcion de “ayudas directas” como presupuesto de activacion

La restriccién al despido contemplada en el primer inciso del art. 44 RD-L 6/2022 Gni-
camente resulta de aplicacién a las empresas beneficiarias de “ayudas directas”, expresién
que no encierra grandes incertidumbres. La propia norma concreta los sectores a los que
se dirigen esas “ayudas directas’: la industria intensiva en consumo de gas (art. 3), algunos
servicios de transporte (art. 25), empresas ferroviarias privadas (art. 27), productores de le-
che (art. 31), empresas armadoras de buques pesqueros (art. 32), productores de los secto-
res agrarios (art. 33), produccién en pesca (art. 34) y produccién en acuicultura (art. 35).

No es descartable que si los efectos del conflicto se incrementan y/o perduran en
el tiempo pueda ampliarse ese elenco, lo que obligard a atender a la norma que proceda
a esa extension. El art. 44 RD-L 6/2022, y es importante destacarlo, se refiere a las ayu-
das directas “previstas en el presente real decreto-ley”, de modo que si una futura norma
modifica el RD-L 6/2022 y amplia el dmbito de las ayudas directas, también ampliard
el radio de accién de la restriccion al despido. En cambio, si esa eventual norma es in-
dependiente y cuenta con vida propia, se requeriria una prevision expresa para extender
esa limitacién a los nuevos sectores. El RD-L 11/2022, de 25 de junio, alargé las ayudas
directas hasta el 31 de diciembre, pero, aun cuando ha modificado la configuracién de
alguna de ellas, no ha creado otras nuevas o distintas.

Ademds de las “ayudas directas”, el RD-L 6-2022 contempla otras medidas para
combatir los efectos del incremento de los costes energéticos, como reducciones en la
factura eléctrica (art. 1) o bonificaciones a carburantes y combustibles (art. 15). En estos
casos no se alude a “ayudas directas”, sino que se consideran medidas de “apoyo”, lo que
supone que las empresas beneficiarias no quedan afectadas por la restricciéon al despido.
Mds dudas podrian generar los créditos ICO, toda vez que la DF 382 RD-L 6/2022 los
califica como “linea de ayuda [...] en régimen de concesién directa”, pero dichos crédi-
tos no estdn previstos para las consecuencias de la invasién de Ucrania, sino para paliar
los efectos de la sequia en el sector agrario. El RD-L 6/2022 ni establece limitaciones a
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la extincién contractual por razones de la sequia, ni contempla la intervencién del ICO
para mitigar las consecuencias de la invasién de Ucrania.

Por consiguiente, el concepto de ayudas directas queda perfilado con claridad,
si bien cabria plantear cudl es el momento preciso —dies a quo— en el que se activa esta
restriccion, porque a resultas de la tramitacién ordinaria de un procedimiento adminis-
trativo transcurrird un tiempo entre la solicitud de la ayuda y su concesién y efectivo dis-
frute. Dicho de otro modo, el RD-L 6/2022 no activa la prohibicién de despido desde
su entrada en vigor, sino que esa “activacién” depende de la ayuda pablica, pero no es
claro si la mera solicitud impide automdticamente los despidos por causa objetiva o si esa
limitacién nace tras el reconocimiento y/o disfrute efectivo.

El art. 44 se refiere a las “empresas beneficiarias de las ayudas directas”, y “bene-
ficiario”, en atencién al Diccionario RAE, es quien “recibe una prestacién”, de modo
que la mera solicitud no activarfa automdticamente la limitacién al despido. Es im-
prescindible el reconocimiento en via administrativa, momento en el que el solicitante
se convierte en beneficiario. Por tanto, hasta el reconocimiento (la solicitud podria ser
denegada si no se cumplen los requisitos correspondientes) las facultades de la empresa
en orden a decidir un despido por causas objetivas permanecen intactas, sin perjuicio de
que una actuacién de esa indole pudiera afectar al reconocimiento mismo de la ayuda
directa, pues la extincién de contratos durante ese periodo vulnera el espiritu y la finali-
dad de una medida dirigida, precisamente, a evitar la destruccién de empleo. Sea como
fuere, el dia de efectos del reconocimiento de la ayuda directa nace esa “prohibicién de
despedir”, aunque materialmente el pago se demore, pues la empresa ya se ha convertido
técnicamente en “beneficiaria’. Cuestién distinta es que el retraso de la Administracién
en el pago resulte excesivo, un incumplimiento grave de sus obligaciones, situacién que,
amén de la pertinente responsabilidad patrimonial, quizd pudiera justificar una renuncia
formal a la ayuda y la recuperacién integra de las facultades empresariales.

¢) El incremento de los costes de la energia como causa de despido objetivo temporalmente

deshabilitada

El “aumento de costes energéticos” no podrd ser invocado como causa de despido objeti-
vo o colectivo hasta 31 de diciembre de 2022, si bien la redaccién legal no concreta cudl
es la causa de ese incremento de costes, ni tampoco a qué fuentes de energia se refiere.
Es imprescindible una interpretacién contextual, y a tal fin el titulo de la norma resulta
suficientemente explicativo, al contemplar una bateria de “medidas urgentes en el marco
del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la guerra en
Ucrania”. El incremento de los costes energéticos, asi pues, debe conectarse inescindi-
blemente con las consecuencias econémicas de la invasién de Ucrania. La Exposicién de
Motivos explica que ese aumento de precios comenzé en 2021, pero que “se ha agravado
con la invasién de Ucrania por Rusia”, que ha provocado un “contexto de emergencia
energética, econdmica, climdtica y social”.
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Por consiguiente, el art. 44 RD-L 6/2022 no alcanza al incremento de los costes
energéticos que no esté provocado por la invasién de Ucrania (v.g7, eventual aumento
del precio de la energfa edlica), aunque probablemente es una cuestién mas dogmadtica
que prictica, pues esa referencia a “costes energéticos” queda subsumida en la de “ayudas
directas”. Esta limitacién es completamente dependiente de la concesién de la “ayuda
directa”, por lo que no es en el marco del art. 44, sino en el de la ayuda directa, en el que
deben identificarse qué energias o qué sectores se han visto afectados. Y esa identificacién
ya se encuentra contemplada, de forma exhaustiva sin posibilidades de analogia, por el
propio RD-L 6/2022.

Notese que este primer inciso del art. 44 se refiere al “aumento de los costes ener-
géticos”, a diferencia del segundo, que se decanta por una férmula mucho mds amplia
(“causas relacionadas con la invasién de Ucrania”). De ahi que esta primera “prohibicién
de despedir” no alcance a cualesquiera adversidades que una empresa deba afrontar a
consecuencia de la guerra de Ucrania, sino exclusivamente a las que deriven del “aumento
de los costes energéticos”, lo que podria reducir su efectividad®. Sin embargo, conviene
tener presente que el propdsito de esta concreta restriccién no es impedir toda clase de
extinciones contractuales, sino inicamente aquellas que sean incompatibles con las ayu-
das publicas concedidas en este concreto escenario de emergencia. Por tanto, es 16gico
suponer que, recibida la ayuda correspondiente, se presumird iuris tantum que hasta 31
de diciembre de 2022 las dificultades que afronta la empresa se deben, precisamente, a
esas circunstancias, y se requerird un esfuerzo probatorio adicional, superior al ordinario,
para desligar la causa de despido invocada de esos sobrecostes en el precio de la energfa.

Por supuesto, cabria plantearse si el incremento de los costes energéticos ha de ser
la Ginica o principal causa que aduce el empleador, o bien puede ser una mis que agudice
las dificultades que ya se venian sufriendo con anterioridad. Esa es una cuestién que a
buen seguro resultard controvertida, y que exigird un andlisis casuistico. No parece razo-
nable que la percepcién de una “ayuda directa” derive automdticamente en la ilicitud de
despidos por causa objetiva si se acredita un perjuicio estructural. Sin lugar a dudas, debe
extrapolarse a estas situaciones la doctrina reciente del TS, a la que luego se aludird, que
en relacién con el Covid admite el despido colectivo durante la pandemia precisamente
porque las dificultades empresariales, aunque mds acuciantes durante la crisis sanitaria,
habian comenzado con anterioridad y no podian solventarse razonablemente con medi-
das de flexibilidad interna.

Cuestién distinta es que esas dificultades sean consecuencia exclusiva de la invasion
de Ucrania, en cuyo caso la limitacién parece operar con toda su intensidad, al menos
mientras su duracién en el tiempo se encuentre acotada en unos términos razonables,
pues dificilmente podria entenderse que en un periodo corto el problema se ha “cronifi-
cado” y justifica medidas definitivas, como si ha sucedido durante la pandemia al haberse

> Vid. Valdeolivas Garcia, Yolanda, El alcance de la prohibicién de despedir como consecuencia de la
guerra en Ucrania: el articulo 44 del Real Decreto-ley 6/2022, Briefs de la AEDTSS, disponible en https://
www.aedtss.com/el-alcance-de-la-prohibicion-de-despedir-como-consecuencia-de-la-guerra-en-ucrania-el-

art-44-del-real-decreto-ley-6-2022/ [consulta: 13-4-2022].
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prolongado mucho mds de lo inicialmente previsto, o como podria ocurrir si el legislador
decidiera extender la aplicacion del art. 44 del RD-L 6/2022 mucho mds alld de lo que
se contemplaba originalmente. En este sentido, el RD-L 11/2022, de 25 de junio, ha
ampliado la duracién de estas limitaciones, que inicialmente se previeron para tres meses
(hasta 30 de junio), pero que se han alargado seis meses mds, hasta final de 2022. A mayor
duracién, mayor probabilidad de “cronificacién” de los problemas empresariales, y, por
consiguiente, de que la causa inicialmente temporal se torne en definitiva y se reactive la
posibilidad de invocar licitamente motivos objetivos para proceder a un despido.

d) El contenido de la restriccion: extension temporal y significado de “causa objetiva de despido”

En su redaccién inicial, el art. 44 del RD-L 6/2022 establecia que el incremento de
costes energéticos no puede “constituir causa objetiva de despido hasta el 30 de junio de
20227, formulacién que de algiin modo justifica esa denominacién de “prohibicién de
despedir”. La expresa acotacién temporal hasta el 30 de junio de 2022 no ha excluido
eventuales extensiones, como sucedi6 con los precedentes durante la pandemia; de he-
cho, como ya se ha sefialado anteriormente, el RD-L 11/2022, de 25 de junio, amplié la
duracién de esta restriccién hasta 31 de diciembre de 2022.

Conviene dejar constancia de que esta prérroga no ha venido acompanada de
disposiciones transitorias, o de precisiones sobre su dmbito de aplicacién. Dicho de otro
modo, es posible interpretar que la restriccién al despido que afecta a las empresas que
solicitaron una ayuda directa antes del 27 de junio de 2022, fecha de entrada en vigor
del RD-L 11/2022, no decae el 30 de junio, como se contemplaba en el momento de
la solicitud/concesién, sino el 31 de diciembre de 2022. Debe tenerse en cuenta que el
RD-L 11/2022 modificé el art. 44 del RD-L 6/2022, y que ese art. 44 se decanta por
una formulacién autorreferencial, pues alude a las ayudas publicas “previstas en el pre-
sente real decreto-ley”, el RD-L 6/2022, sin efectuar ninguna acotacién temporal que
distinga entre las ayudas concedidas antes o después de su modificacién.

Sin embargo, una interpretacién contextual y sistemdtica deberia conducir a otro
resultado, de forma tal que esa ampliacién temporal quede supeditada a la obtencién
de otra ayuda bajo la vigencia del nuevo marco normativo, pues una prérroga impuesta
unilateralmente por el poder publico (una especie de factum principis) suscita dudas de
proporcionalidad, y quizd pudiera invocarse la cliusula rebus sic stantibus, porque, si
bien no media un contrato entre la Administracién que concede la ayuda y la empresa
que la recibe, esta restriccién nace como un compromiso de mantenimiento del empleo
vinculado a la percepcién de una ayuda. Y tampoco deberia subestimarse el alcance de la
libertad de empresa (art. 38 CE), ni de las libertades fundamentales de establecimiento
y prestacion de servicios reconocidas por el Derecho de la UE.

Por su parte, el contenido concreto de la restriccién (el incremento de costes no
podra “constituir causa objetiva de despido”) genera mayores dificultades interpretativas,
algunas coincidentes con las que ya apuntamos en otro lugar para la prohibicién de des-
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pido Covid® aunque es probable que no todas las consideraciones que hacfamos en aquel
momento resulten extrapolables. Recuérdese que esa limitacién pandémica no admitia
que la fuerza mayor o las causas ETOP vinculadas con la Covid se utilizaran como cau-
sas “justificativas de la extincién del contrato de trabajo ni del despido”. Sin embargo, el
primer inciso del art. 44 del RD-L 6/2022 contiene una formulacién no estrictamente
equivalente (el aumento de los costes energéticos “no podrd constituir causa objetiva
de despido”), que unicamente restringe el despido por circunstancias objetivas, ya sea
el individual del art. 52.c) ET, ya sea el colectivo, lo que obligard a los tribunales a un
esfuerzo exegético notable cuando el empresario acuda a otras causas de extincién, con
previsible protagonismo de la doctrina sobre el fraude de ley.

En cualquier caso, entre el 31 de marzo y el 31 de diciembre de 2022 se reduce
el catdlogo de justas causas de extincién, pues las empresas que reciban ayudas directas
para compensar el incremento de costes energéticos no podrdn invocar esta razén para
justificar un despido por fuerza mayor o por causas ETOP. Ello no equivale, por cierto, al
mantenimiento del empleo en los mismos niveles, ni impide que los contratos se extin-
gan licitamente, siempre que se acredite otra causa distinta, como la dimisién, el despido
disciplinario, la jubilacién o la incapacidad permanente —del empresario o del trabaja-
dor—, y ni siquiera estdn vedados los despidos por causas objetivas cuando se pruebe una
causa diferente a la del incremento de los costes energéticos, como puede ser la ineptitud
o la falta de adaptacién a las modificaciones introducidas por la empresa’.

De este modo, la restriccién para empresas que obtengan ayudas directas por el in-
cremento de costes energéticos se circunscribe a los despidos por causas objetivas, y no se
opone a la decisién extintiva del trabajador ante un traslado o modificacién sustancial, ni a
la extincién de contratos temporales por expiracién del tiempo convenido (o a la decisién
de no prorrogar alli donde se admita), aunque pudieran conectar con los sobrecostes ener-
géticos. Esas extinciones podian cuestionarse en el contexto de la prohibicién de despedir
Covid, por su mayor amplitud, pero dificilmente serdn ilicitas en este nuevo escenario.

Ahora bien, muchas causas extintivas generan dudas por el alto potencial frau-
dulento, como el mutuo acuerdo y las causas consignadas vilidamente en el contrato,
el desistimiento empresarial durante el periodo de prueba (no en la relacién laboral
especial de empleados de hogar, porque ese particular empleador no disfruta de “ayudas
directas”), o el despido disciplinario que se califique como improcedente. A la postre, la
modalidad de despido, o de extincién del contrato, es elegida por el empleador en aten-
cién a la causa que invoca, de modo que, por ejemplo, cabria eludir esta restriccién tra-
mitando un despido disciplinario por incumplimientos del trabajador. El art. 44 RD-L
6/2022 no se activa automdticamente en esas situaciones, que exigirdn pronunciamiento
judicial, pero en un procedimiento donde la prueba puede resultar compleja para el tra-

®Vid. Menéndez Sebastidn, Paz, y Rodriguez Cardo, Ivdn, Limites al despido por Covid: alcance y signi-
ficado de la “prohibicién de despedir” y la cliusula de salvaguarda, R7SS (CEF), n°® 454, 2021, pp. 17-55.

7 Respecto de la prohibicién de despedir Covid, con argumentos extrapolables a esta nueva situacién, vid.
SSTS]J de Castilla y Le6n (Valladolid), de 21 de mayo 2021(R°.676/2021), del Pais Vasco, de 23 de febrero
de 2021 (Re. 161/2021) y de Asturias, de 26 de enero de 2021 (R°. 1945/2020).
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bajador, y en el que no es claro si han de modificarse —invertirse— las reglas tradicionales
de distribucién de la carga de la prueba. Ese es un camino que debe transitarse, como ya
ha advertido el TS en relacién con la normativa Covid®, tanto por el hecho de que el em-
presario estd en mejor posicién para proporcionar las evidencias correspondientes, como
que en este contexto excepcional las causas de extincién del contrato deben interpretarse
a la luz de las disposiciones coyunturales y de emergencia. La regla general ha de ser la
continuidad de los contratos, mientras que la excepcién es la extincién, pero habria sido
razonable que el art. 44 RD-L 6/2022 hubiera incorporado una referencia a la extincién
del contrato, en general, y no sélo al despido por causas objetivas, de forma andloga a la
prohibicién de despedir Covid. El tenor literal de la norma es ahora mds restrictivo, y
ello podria perjudicar su efectividad, aunque es imposible predecir la respuesta judicial.

Quizd incluso habria resultado mds operativo incorporar una regla similar a la
prevista para la cldusula de salvaguarda Covid en la DA 62 RD-L 8/2020, y que, con ca-
rdcter mds estructural, ha pasado a la DA 442.10 LGSS. En concreto, “no se considerard
incumplido este compromiso cuando el contrato de trabajo se extinga por despido dis-
ciplinario declarado como procedente, dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad per-
manente total, absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora. Tampoco se considera
incumplido por el fin del llamamiento de las personas con contrato fijo-discontinuo,
cuando este no suponga un despido sino una interrupcién del mismo”. De esa forma
se clarificaria qué extinciones contractuales son licitas y cudles no durante este contexto
de emergencia, pero en defecto de regla expresa en el art. 44 RD-L 6/2022, no parece
pertinente acudir a la analogfa y tomar como referencia la DA 442 LGSS para analizar la
licitud de las extinciones contractuales motivadas por el incremento de costes energéticos
en empresas que perciban ayudas ptblicas directas, pues la formulacién de la cldusula de
salvaguarda es de mayor amplitud y no sélo restringe el despido.

En cualquier caso, y al igual que sucedié con la pandemia, muchos de los proble-
mas empresariales se iniciardn por los sobrecostes provocados por la guerra en Ucrania,
asi que la propia causa requerird un minucioso examen, porque la relacién de causali-
dad entre el aumento de costes energéticos y las dificultades empresariales podria no
ser patente, sino mds bien indirecta. De la mayor o menor extensién de esa relacién de
causalidad dependera la efectividad de esta limitacién a las facultades empresariales. Por
supuesto, la falta de mecanismos de determinacién aprioristica de la causa puede habili-
tar vias de huida del art. 44 RD-L 6/2022. A la postre, salvo en el caso del despido por
fuerza mayor, por el papel de la Autoridad Laboral, los despidos por causas objetivas se
articulan y desenvuelven a nivel de empresa. Aun cuando las causas del despido colectivo
pueden revisarse en un proceso de impugnacién individual incluso mediando acuerdo
durante el periodo de consultas (STC 140/2021, de 12 de julio), esas actuaciones a pos-
teriori generan excesiva incertidumbre, y la respuesta final se demorard durante afos ante
un problema aparentemente coyuntural y de duracién acotada en el tiempo.

8Vid. SSTS de 22 de febrero y 20 de abril de 2022 (Re. 232/2021 y 241/2021).
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¢) Consecuencias del incumplimiento

Atendiendo a la literalidad, el incumplimiento de esta limitacién conlleva el “reintegro
de la ayuda recibida”, consecuencia que recuerda a lo previsto en la DA 62 RD-L 8/2020
en relacién con el compromiso de mantenimiento del empleo vinculado al ERTE Co-
vid, aunque en tal caso el objeto de la devolucién/reintegro eran las cotizaciones que la
empresa no habia abonado gracias a la reduccién disfrutada. Nétese que el primer inciso
del art. 44 RD-L 6/2022 alude Ginicamente a la ayuda recibida, sin incremento alguno,
mientras que en el contexto de la pandemia la devolucién debia contener intereses y re-
cargo, lo que sin duda motivard pronunciamientos judiciales por la eventual aplicacién
de la normativa recaudatoria.

Como se aprecia, el legislador se ha decantado por una configuracién similar a
la de la cldusula de salvaguarda Covid, y no por la responsabilidad mds limitada de los
nuevos ERTE estructurales (DA 442 LGSS). En el contexto de la pandemia el incumpli-
miento de la cliusula de salvaguarda obligaba a “reintegrar la totalidad del importe de las
cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas”, mientras que el incumplimiento del
compromiso vinculado a los nuevos ERTE de los arts. 47 y 47 bis ET tinicamente obliga
a devolver las cantidades correspondientes “en relacién a la persona trabajadora respecto
de la cual se haya incumplido este requisito”. El art. 44 RD-L 6/2022 exige, en caso de
incumplimiento de esta limitacién del despido hasta 31 de diciembre de 2022, “el rein-
tegro de la ayuda recibida”, de la totalidad por tanto, con independencia del ndmero de
trabajadores despedidos y del tiempo que reste para que esa restriccién decaiga, conse-
cuencia, habida cuenta del importe de las ayudas (hasta 400.000 euros por empresa, a
tenor de los arts. 25.5 y 27.4), que cabe calificar como poco proporcional, pues sufre la
misma penalizacién el empresario que despida numerosos trabajadores en abril de 2022,
que aquel que despida a un solo trabajador en la fecha de término, mientras que no sufre
penalizacién alguna el que simplemente espere hasta el dia siguiente del vencimiento del
plazo (y en apariencia es econémicamente mds rentable aguardar hasta ese momento,
inclusive aunque el despido se califique como improcedente, pues dificilmente la indem-
nizacién por despido superard a la ayuda percibida).

Por cierto, en este dmbito de las responsabilidades publicas parece que el incum-
plimiento de esta “prohibicién” no generard sanciones administrativas, pues este supues-
to no encaja entre las infracciones de la LISOS referidas a la obtencién de ayudas o
subvenciones publicas, que se vinculan a otra clase de incumplimientos, en particular
los que afecten a obligaciones impuestas por la normativa de formacién profesional o de
fomento del empleo (arts. 14.4, 15.6, 16.1 y 17.3). Esta responsabilidad administrativa
habria requerido una previsién expresa en el RD-L 6/2022.

Al margen de estas consecuencias en el dmbito publico, cabe también plantearse
cudl habria de ser la calificacién de la extincién del contrato ante el incumplimiento de la
limitacién legal. Con caricter general, las medidas de fomento del empleo, y el manteni-
miento de puestos de trabajo es una faceta o variante de dichas medidas, han exigido tradi-
cionalmente que el empleador que se beneficiaba de ellas no extinguiera contratos durante
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un determinado periodo, contrapartida razonable, pues es el empleador el que solicita
voluntariamente el soporte publico y, légicamente, la sociedad debe recibir algtn tipo de
beneficio o ventaja de esas operaciones de sustento a la iniciativa privada. El incumpli-
miento de esos compromisos ha dado lugar a responsabilidades en el dmbito publico, pero
no ha mediatizado la calificacién juridica de la extincién del contrato, que se ha movido
bajo los pardmetros ordinarios de la legislacién laboral. Por decirlo de otra manera, el in-
cumplimiento de las obligaciones asumidas por el empleador con la Administracién que
subvencionaba o colaboraba en la contratacién se sustanciaba integramente en el terreno
de lo publico, y el trabajador afectado no se veia beneficiado por una mayor indemniza-
cién ni disfrutaba de la readmisién obligatoria, pues en ese contexto estrictamente privado
la decisién extintiva no llevaba aparejada un reproche juridico mayor para el empleador.
La extincién del contrato de trabajo en tales circunstancias, por tanto, merecia la califica-
cién de procedencia, improcedencia o nulidad conforme a las reglas ordinarias.

La situacidén result6 parcialmente diferente durante la pandemia Covid, aunque es
menester distinguir entre las dos limitaciones que entonces se adoptaron. Por un lado, el
incumplimiento de la cldusula de salvaguarda no parecia afectar a la calificacién de la ex-
tincién del contrato, que podia producirse por multiples causas. La Administracién llegé
a considerar como incumplido el compromiso, por ejemplo, por la extincién contractual
derivada de la jubilacién del empresario individual, lo que suponia el reintegro de las
cotizaciones correspondientes, pero dificilmente cabe defender ni la improcedencia ni la
nulidad de las extinciones de contratos.

En cambio, la prohibicién de despido Covid si contemplaba una consecuencia
especificamente laboral, pues la pandemia no podia actuar como causa justificativa “de
la extincién del contrato de trabajo ni del despido” (art. 2 RD-L 9/2020). En un siste-
ma de despido causal la ausencia de una razén vilida para la extincién aboca al despido
ilicito, con dos posibles calificaciones: improcedencia y nulidad. Esa disyuntiva atin no
estd resuelta en los despidos por causa Covid, porque la doctrina de suplicacién es con-
tradictoria y el TS, cuando ha tenido ocasién de pronunciarse, ha declarado la nulidad
por vulneracién de la garantia de indemnidad, sin entrar a valorar las consecuencias del
incumplimiento de la prohibicién’. En principio, la respuesta que en su momento se
ofrezca para las extinciones por causa Covid deberia extrapolarse a los despidos deriva-
dos del incremento de los costes energéticos producto de la invasién de Ucrania, porque
juridicamente la cuestién de fondo es la misma.

Conforme a las pautas generales, esa decisién extintiva no admitida por la norma
habria de calificarse como improcedente, que es la consecuencia natural de un despido
sin causa licita. Obviamente, cabria incorporar una precisién legal especifica calificando
como nulos los despidos que vulneren esta limitacién, pues la nulidad no siempre deriva
en nuestro ordenamiento de la transgresién de un derecho fundamental. En los despidos
por causa objetiva, como se sabe, los defectos de forma o la escasa diligencia empresarial
durante el periodo de consultas han conducido a la nulidad. En cambio, el legislador no

?Vid. STS de 22 de febrero de 2022 (Re. 232/2021).
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ha considerado oportuno extender explicitamente esas consecuencias ni a los despidos
por causa Covid, ni a los derivados de la invasién de Ucrania. Ademds, la jurisprudencia
ha clarificado que las causas de nulidad del despido son aquellas previstas legalmente, y
no el fraude de ley o el abuso de derecho'®. No obstante, se aprecia un creciente interés
académico y judicial en revivir la institucién del despido radicalmente nulo por fraude
de ley, que de algin modo hace depender la calificacién de una valoracién ética o moral
de la decisién empresarial, de cémo de reprobable se considere el incumplimiento, y por
ello se defenderd, sin duda, la nulidad del despido por causas objetivas que incumpla la
limitacién del art. 44 RD-L 6/2022", aunque desde una perspectiva estrictamente téc-
nica la calificacién mds pertinente es la improcedencia.

Légicamente, menores dudas deberfan plantearse cuando la extincién sea produc-
to del cierre definitivo de la empresa, supuesto en el que deben seguirse los tramites del
despido colectivo si el nimero de afectados excede de cinco (art. 51 ET), pero en el que
no existe identidad de razén con un despido colectivo, sino que se trata de una causa de
extincién diferente [art. 49.1.g) ET] con reglas de procedimiento mds complejas que las
ordinarias del art. 49. La extincién de la personalidad juridica de la empresa con cesacién
de actividad ha de suponer naturalmente la extincién de los contratos de trabajo. Las
limitaciones al despido objetivo durante la pandemia o en este contexto de la invasién
de Ucrania presuponen que la empresa continuard operando hacia el futuro, y no pue-
den impedir ni el cierre de la empresa, que es decisién del empleador, ni la consecuente
extincién de contratos de trabajo. La decisidn, si bien se mira, no es la de despedir a los
trabajadores, sino la de finalizar la actividad'~.

En suma, esta primera restriccion del art. 44 RD-L 6/2022 supone que antes y
después del 31 de diciembre de 2022 (o de otra fecha futura si vuelve a extenderse esa
limitacién) el empleador podrd invocar causas objetivas para la extincién de contratos
si no ha disfrutado de las ayudas directas previstas en esa norma, y sélo verd limitadas
sus opciones hasta 31 de diciembre de 2022 si, habiendo recibido la ayuda, extingue
contratos por causa del aumento de costes energéticos. Mds alld de esa fecha el precep-
to no es operativo, sin perjuicio de que pudiera apreciarse en algiin supuesto concreto
fraude de ley o abuso de derecho, aunque mds bien parece que las consecuencias en
tal situacién deberfan reconducirse a la devolucién del dinero publico percibido y a
la imputacién de las responsabilidades administrativas y/o penales que procedan, sin
impacto en la calificacién de la extincién contractual producida una vez expirada la
vigencia de esa limitacién.

""Vid. STS de 5 de mayo de 2015 (Re. 2659/2013).

"' Vid. Baylos Grau, Antonio, Las “medidas laborales” del RDL 6/2022. Continuidad de las reglas so-
bre el veto a los despidos de la legislacién de excepcion, Briefs de la AEDTSS, disponible en https://www.
aedtss.com/las-medidas-laborales-del-rdl-6-2022-continuidad-de-las-reglas-sobre-el-veto-a-los-despidos-de-
la-legislacion-de-excepcion/[consulta: 13-4-2022].

2 En el contexto de la pandemia Covid, vid. SSTS] de Madrid, de 28 de octubre 2020 (Re. 450/2020),
de la Comunidad Valenciana, de 1 de diciembre de 2021 (Re°. 24/2020) y del Pais Vasco, de 5 de julio de
2021 (Re. 1128/2021).

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 51-75 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7062
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 64


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7062
http://www.uc3m.es/labos
https://www.aedtss.com/las-medidas-laborales-del-rdl-6-2022-continuidad-de-las-reglas-sobre-el-veto-a-los-despidos-de-la-legislacion-de-excepcion/
https://www.aedtss.com/las-medidas-laborales-del-rdl-6-2022-continuidad-de-las-reglas-sobre-el-veto-a-los-despidos-de-la-legislacion-de-excepcion/
https://www.aedtss.com/las-medidas-laborales-del-rdl-6-2022-continuidad-de-las-reglas-sobre-el-veto-a-los-despidos-de-la-legislacion-de-excepcion/

P. MENENDEZ - I. A. RODRIGUEZ Las “prohibiciones” de despido por la invasion de ucrania: fines, funciones...

3. Alcance, contenido y efectos de la “prohibicién de despedir” tras un ERTE por
causas relacionadas con la invasién de Ucrania

El segundo inciso del art. 44 del RD-L 6/2022 dispone que “las empresas que se acojan
a las medidas de reduccién de jornada o suspensién de contratos reguladas en el articulo
47 del Estatuto de los Trabajadores por causas relacionadas con la invasién de Ucrania y
que se beneficien de apoyo puiblico no podran utilizar estas causas para realizar despidos”.
Pese a la ausencia de nitida separacién formal —no se numeran en apartados distintos—,
este segundo inciso del art. 44 establece una restriccién a las facultades empresariales
con un contenido y alcance propios, cuya correcta configuracién requiere despejar varias
incégnitas. En primer lugar, la modalidad de ERTE que activa la limitacién. En segun-
do lugar, qué debe entenderse por “causas relacionadas con la invasién de Ucrania”. En
tercer lugar, el concepto y alcance de “apoyo publico”. En cuarto lugar, la duracién. En
quinto lugar, el dmbito subjetivo de aplicacién. En sexto lugar, las modalidades de extin-
cién que resultan temporalmente deshabilitadas. Y en séptimo lugar, las consecuencias
del incumplimiento.

a) Rasgos particulares y diferenciacion de la prohibicion de despedir por la obtencion de ayu-
das directas

Como se vio, el primer inciso del art. 44 del RD-L 6/2022 se dirige exclusivamente a
las empresas que disfruten de “ayudas directas”. En cambio, el segundo limita su 4mbito
de aplicacién a aquellas empresas que hayan solicitado previamente un ERTE por razo-
nes vinculadas con la situacién en Ucrania. A primera vista, podria parecer que en este
contexto derivado del conflicto en Ucrania se han trasplantado las medidas adoptadas
con éxito durante la pandemia Covid, de modo que el primer inciso se inspiraria en la
prohibicién de despedir por causa Covid y el segundo en la cliusula de salvaguarda. Sin
embargo, no cabe efectuar ese paralelismo. Ni la primera limitacién de ese art. 44 recoge
una restriccién equiparable a la prohibicién de despedir Covid, ni el segundo inciso in-
corpora una cldusula de salvaguarda.

Bien mirado, el art. 44 del RD-L 6/2022 no reduce per se el abanico de opcio-
nes legales a disposicién del empresario en dificultades. La empresa que acredite fuerza
mayor o causas ETOP podrd adoptar las medidas que la legislacién laboral contempla,
inclusive el despido, en el bien entendido de que se cumplen las condiciones pertinentes,
y en particular la conexién de funcionalidad. Las medidas de flexibilidad interna no son
ya la Ginica opcién, porque no se ha creado un ordenamiento paralelo, o una burbuja
normativa, equiparable a la pandémica.

El empleador sélo verd reducidas sus opciones, en primer lugar, si decide solicitar,
y le es concedida, una ayuda directa, escenario ya analizado. Por su parte, el segundo
inciso entrard en juego cuando el empleador se haya acogido a un ERTE, con indepen-
dencia de que resulte o no beneficiario de una ayuda directa. Dicho de otro de modo,
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mientras las medidas de flexibilidad interna durante la Covid se convertian pricticamen-
te en una imposicién legal, y con ello la prohibicién de despedir, los ERTE y la cldusula
de salvaguarda eran tres eslabones de un mismo engranaje (la prohibicién conducia a los
ERTE y estos a la obligacién de mantenimiento del empleo), la opcién legal durante este
conflicto bélico es mucho menos intrusiva, pues sélo se limitan las facultades empresa-
riales cuando es el propio empleador el que recurre voluntariamente a la Administracién
solicitando apoyo econémico, por una u otra via.

Ahora bien, es factible no solicitar ese apoyo y adoptar otras medidas, a diferencia
de la situacién durante la pandemia, donde no acudir al ERTE podia desembocar en la
cesacién de actividad temporal —sin un resorte legal para evitar el pago de salarios—, con
clara amenaza para la supervivencia de la propia empresa. Por consiguiente, esta segunda
limitacién introducida en el art. 44 RD-L 6/2022 cuenta con perfiles propios, y es no-
vedosa, aunque, por las consecuencias y responsabilidades que de ella derivan, recuerda
mis a la “prohibicién de despedir” que a la cldusula de salvaguarda.

b) El ERTE ordinario como presupuesto de activacion

Significativamente, el legislador ha preferido no regular un ERTE disenado para esta
situacién —"bélico”, “ucraniano” o “energético’—, a diferencia de lo ocurrido durante
la pandemia, porque entiende que la reciente reforma laboral proporciona un marco
adecuado. Como se sabe, el ET contempla ahora dos clases de ERTE, el ordinario o
estructural del art. 47 y los extraordinarios o coyunturales para atender crisis sistémicas
o sectoriales del art. 47 bis, que requieren activacién especifica. Mientras esa activacién
no se produzca, o en los dmbitos en los que no esté activado, ese Mecanismo RED —y
el ERTE RED- permanece durmiente o en stand-by. Hasta el momento, esa activacién
Gnicamente ha tenido lugar para el sector de las agencias de viaje y operadores turisticos
—modalidad sectorial, por tanto—, con una duracién de 1 de abril a 31 de diciembre de
2022 (Orden PCM/250/2022, de 31 de marzo). El legislador ha renunciado a activar
el Mecanismo RED para atender las consecuencias provocadas por la invasién rusa de
Ucrania, quizd porque ese Mecanismo se sustenta en un Fondo especifico, de muy re-
ciente creacién (DA 52 RD-L 4/2022, de 15 de marzo), y que todavia no cuenta con los
recursos econémicos suficientes para afrontar una situacién que demandard un notable
esfuerzo publico.

En ese contexto, el art. 44 RD-L 6/2022 remite al art. 47 ET, y no al art. 47 bis, lo
que supone que el impacto en las empresas de las consecuencias de la invasién de Ucra-
nia debe articularse a través de la fuerza mayor o, de forma mds apropiada, de una causa
ETOP. La concreta causa, por cierto, es determinante, pues de ella dependerd la mayor o
menor generosidad de las reducciones en la cotizacidn, pero la causa no es un elemento
con trascendencia para la operatividad de esta restriccién al despido, que se condiciona,
exclusivamente, a que la empresa haya acudido a un ERTE del art. 47 ET (con apoyo
publico) por motivos relacionados con la invasién de Ucrania. Ello entronca con el se-
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gundo de los interrogantes antes planteados, pues no cualquier ERTE lleva aparejada la
restriccion de los despidos por causa objetiva, sino tinicamente los motivados por la crisis
econdmica y de suministros que ha provocado esa disputa.

¢) Las consecuencias de la invasion de Ucrania como fundamento de la limitacion

La expresiéon por la que se ha decantado el legislador —”causas relacionadas con la in-
vasién de Ucrania™ adolece de una elevada dosis de generalidad y encierra dificultades
interpretativas a las que en este momento no cabe responder con certeza. En verdad,
presenta claras reminiscencias con el contexto Covid, pues el art. 23 del RD-L 8/2020
utilizaba una expresién similar, causas “relacionadas con el Covid-19”, para delimitar
el alcance de los ERTE Covid, y si bien en aquel periodo inicial (marzo de 2020) era
evidente que las dificultades empresariales derivaban de la pandemia, y en particular del
confinamiento, con el tiempo las interpretaciones resultaron mas complejas, pues la pan-
demia influfa decisivamente en la situacién econémica, pero no siempre las dificultades
empresariales eran consecuencia directa del Covid. Es probable que el escenario se repita,
y ello obligard a precisar cémo se determina la relacién de causalidad entre el problema
empresarial y el conflicto bélico, pues a medida que transcurra el tiempo esa causalidad
serd menos directa y evidente.

Como se indicaba en el epigrafe anterior, no existen mecanismos que permitan
efectuar esa delimitacién  priori, y ante causas ETOP serd el empleador, principalmen-
te, el que dé forma a la causa, por lo que, sin perjuicio de su revisién judicial posterior,
si la causa se presenta de tal manera que no se vincule con la invasién de Ucrania y
ese ERTE no se impugna, podrian encontrarse obstdculos procesales para que el juez
aplicase la limitacién contenida en este segundo inciso del art. 44 RD-L 6/2022 en un
posterior despido por causas objetivas, pues ello obligaria a valorar la causa en la que se
fund6é un ERTE que formalmente no se conect6 con la invasién de Ucrania. En cual-
quier caso, parece pertinente acudir a la doctrina jurisprudencial elaborada en relacién
con la prohibicién de despedir Covid, que ha declarado inaplicable esa limitacién cuan-
do las dificultades empresariales comenzaron con anterioridad a la pandemia y devienen
estructurales'?; ese criterio es operativo también en esta nueva situacion si la invasién de
Ucrania agudiza el problema empresarial, pero no es propiamente la causa, ni tampoco
provoca una dificultad de cardcter coyuntural.

Por otro lado, cabe plantearse si esa causalidad puede ser apreciada en todos los
sectores de actividad, y respecto de cualquier empresa, o solamente en aquellos sectores
mencionados en el RD-L 6/2022, o en los que en el futuro se identifiquen como prin-
cipales damnificados. Es decir, cabria adoptar una interpretacién mds restrictiva, en la
que esas causas relacionadas con la invasién de Ucrania conecten directamente con el
incremento de costes energéticos, o una interpretacién mds amplia, que ofrezca mayor

P Vid. SSTS de 18 de febrero y 16 de marzo de 2022 (Re. 229/2021 y 265/2021).
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margen de maniobra. Es probable que haya de apostarse por una interpretacién amplia,
porque el segundo inciso del art. 44, precisamente, evita vincular los ERTE a los costes
energéticos al preferir otra formulacién, y porque no todas las dificultades empresariales
derivardn del incremento de los precios de la energia. A modo de ejemplo, las medidas,
de corte més bien punitivo, contra intereses econdmicos y financieros del Estado ruso o
de personas muy significadas de esa nacionalidad, provocardn la ruptura de contratos o
la paralizacién de inversiones, con consecuencias para el empleo, y dificilmente podrd ar-
giiirse que esa no es una causa “relacionada con la invasién de Ucrania”. Y un argumento
similar podria utilizarse para las extinciones contractuales que, derivadas de la finaliza-
cién o resolucién por parte de una empresa principal de acuerdos de subcontratacién o
colaboracién debido a esas circunstancias, tengan lugar en las empresas subcontratistas/
colaboradoras ante la falta sobrevenida de actividad, pues aunque el origen pueda deber-
se a la invasién de Ucrania, la causa inmediata es la pérdida de actividad por la finaliza-
cién o no renovacién de los pertinentes acuerdos mercantiles.

Cierto es que la extensién de la relacién de causalidad que derive en una suerte de
equivalencia de las condiciones, o causalidad infinita, permitiria encajar en esa expresién
practicamente cualquier problema empresarial, pues el incremento de costes energéticos
y de materias primas y los problemas de distribucién y reparto de mercancias dan lugar a
una subida general de precios, y de la inflacién, sin un aumento equivalente de los sala-
rios, lo que repercutird en el consumo. En tltimo término, ese escenario generard dificul-
tades empresariales en todos los dmbitos productivos, pero no todas ellas deberian encajar
en este art. 44 RD-L 6/2022 por mds que su origen se encuentre en el conflicto bélico.

La ligitiosidad resultard inevitable, porque la mayor parte de los ERTE derivardn
de causas ETODP, y por tanto no requerirdn una intervencién decisiva de la Adminis-
tracién como sucede en los supuestos de fuerza mayor, en los que la Autoridad Laboral
podria delimitar la causa y su relacién con la situacién de Ucrania. Quizd el informe de la
Inspeccién de Trabajo pudiera jugar un papel relevante, asi como la documentacién que
el empleador ha de proporcionar a los representantes durante el periodo de consultas.
No obstante, en el despido objetivo los controles publicos y las exigencias procedimen-
tales resultan sustancialmente menores.

d) El “apoyo piiblico” durante el ERTE como segundo presupuesto de activacion

La restriccién de las facultades empresariales no sélo se vincula a que el ERTE esté basa-
do en causas relacionadas con la invasién de Ucrania, sino también a que el empresario se
haya beneficiado de “apoyo publico”, expresion de contornos equivocos y con un signifi-
cado mds complejo de precisar que el de “ayudas directas”. En verdad, dentro del contex-
to del RD-L 6/2022 esa expresién de “apoyo publico” parece muy ligada a la de “ayudas
directas”, pues tales “ayudas directas” se financian a través de créditos que se enmarcan
en programas de “apoyo publico”, como se deduce de los arts. 4, 19 o 20. La diferente
formulacién se justifica porque esos programas de “apoyo publico” no sélo sufragan
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ayudas directas, sino otras medidas econdmicas y financieras, como bonificaciones en
carburantes o combustibles, anticipos a cuenta o reducciones en la factura eléctrica.

A partir de esa interpretacién, cabria incluso defender que las medidas contem-
pladas en el RD-L 6/2022 cuentan con una regulacién completa y acabada que permite
dar respuesta a la mayor parte de interrogantes, pues, en suma, los ERTE vinculados con
la invasién de Ucrania y que activarian la prohibicién de despedir por causas objetivas
serfan Gnicamente aquellos que afectasen a empresas que se hayan beneficiado de las
medidas de apoyo —en forma de ayudas directas o de cualquier otro tipo— contempladas
en esa norma. El dmbito de aplicacién quedaria, asi pues, perfectamente delimitado y
circunscrito a esa norma.

Sin embargo, ese segundo inciso del art. 44 alude Gnicamente a “apoyo publi-
co”, y no, por ejemplo, a las medidas de apoyo puablico “previstas en el presente real
decreto-ley”, que es, precisamente, la férmula contenida en la primera fase de ese mismo
precepto. Esa diferencia da pie a defender que esa expresién “apoyo publico” debe tam-
bién comprender otras medidas de asistencia econémica que, en el marco de los ERTE,
claramente remiten a las reducciones en las cuotas (DA 442 LGSS). Mis alld de que el
empleador que se acoja al ERTE pueda renunciar a ellas, parece dificil defender que estas
bonificaciones no encajan en el concepto de apoyo publico del art. 44 del RD-L 6/2022,
y, con ello, el dmbito de aplicacién de esta limitacién al despido ya no podria circunscri-
birse a las empresas que hayan recibido las ayudas o ventajas econémicas previstas en esa
norma, sino a cualesquiera empresas que se acojan a un ERTE y o bien hayan disfrutado
de tales ventajas econdmicas, o bien de beneficios de cotizacién (o de cualesquiera otros
incentivos, incluso los vinculados a los procesos formativos de trabajadores durante el
expediente temporal). La primera de las interpretaciones, que constrifie la aplicacién
del art. 44 del RD-L 6/2022 a los estrictos contornos de esa norma, proporciona mayor
seguridad juridica, pero limita la efectividad en la proteccién de los trabajadores, mien-
tras que la segunda extiende notablemente las restricciones al despido a costa de generar
mayor incertidumbre.

¢) Dimension temporal

A diferencia de lo previsto en el primer inciso del art. 44 —que impide a la empresa
acudir al despido por causas objetivas desde el reconocimiento de la ayuda directa hasta
el 31 de diciembre de 2022—, el segundo no ofrece ninguna precisién sobre su vigencia
y operatividad, ni inicial, ni final. Por consiguiente, es posible defender que los ERTE
anteriores a la entrada en vigor del RD-L 6/2022 que puedan estar relacionados con la
invasién de Ucrania se ven afectados sobrevenidamente por esta limitacién (en el bien
entendido de que seguian vigentes a 31 de marzo de 2022), aunque seguramente esa sea
una interpretacién excesiva, porque el precepto se refiere a las empresas “que se acojan”,

expresién en la que no parecen encajar las empresas que “ya se habian acogido” a un
ERTE con anterioridad.
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En esa clave de futuro, la norma tampoco establece un limite temporal para la
operatividad de esas causas relacionadas con la invasién de Ucrania. Es probable que
en un principio el art. 44 del RD-L 6/2022 alcance a numerosas empresas, pues, en el
marco de los sectores identificados por esa norma, muchas habran solicitado las ayudas
directas, o habrdn iniciado un ERTE bonificado (medidas compatibles, por cierto). En
el caso del ERTE por causas relacionadas con la guerra de Ucrania, la limitacién al des-
pido no se activa exclusivamente durante la vigencia del ERTE, sino que estd concebida
para irradiar efectos mds alld de su expiracién, pero sin una fecha final, de modo que la
empresa que haya disfrutado de un ERTE con apoyo publico no podria, en apariencia,
acudir al despido por causas objetivas derivadas de la invasién de Ucrania, al menos
mientras el RD-L 6/2022 siga en vigor.

Por supuesto, el empresario cuenta con todas sus facultades intactas si acredita
motivos diferentes, pero de lo contrario el ERTE por causas relacionadas con la inva-
sién de Ucrania impedirfa un despido objetivo sine die por esas circunstancias, toda
vez que, en este momento (junio de 2022) no es posible conocer ni predecir cudnto
durardn los efectos de esta situacién, por lo que esta restriccién podria continuar ope-
rativa durante mucho tiempo. Esa es una consecuencia particularmente gravosa si no
se introducen las necesarias cautelas y reglas de proporcionalidad, pues abocaria a un
escenario confuso, juridicamente cuestionable por el sacrificio indefinido de la liber-
tad de empresa, y de consecuencias econdémicas impredecibles, con grave riesgo para
la viabilidad de muchas empresas y, a la postre, del empleo, como ya se ha puesto de
manifiesto tras la pandemia'®.

Una restriccidn al despido de esta indole Gnicamente se justifica en tanto que la
causa que acredita la empresa siga contando con cardcter temporal, y no cuando obje-
tivamente se ha convertido en estructural. Esa es la interpretacién que ha prevalecido
en relacién con las crisis empresariales durante la pandemia, y la que también debe
imponerse en este nuevo escenario, de forma tal que si la empresa pasa por dificultades,
aun relacionadas en su inicio con la invasién de Ucrania, recuperaria integramente sus
facultades organizativas y directivas si tales problemas se consolidan o cronifican, devi-
niendo en estructurales. En lineas generales, la jurisprudencia mds reciente valora si las
dificultades inicialmente temporales se han convertido en estructurales, por su excesiva
duracién y por la agravacién que hace inviable la continuidad del proyecto empresarial,
lo que desactivaria la prohibicién coyuntural de despedir y reactivaria las facultades ex-
tintivas', en una doctrina plenamente aplicable a este nuevo escenario, sin perjuicio de
que sean necesarias las pertinentes adaptaciones en relacién con la delimitacién concreta
de las causas o con sus efectos sobre el procedimiento del despido colectivo (cémputo
del umbral numérico, afectacién a uno o varios centros de trabajo o al conjunto de la

4Vid. Molina Navarrete, Cristébal, Del (dulce) suefio de los ERTEs al (abrupto) despertar del concurso,
RTSS (CEF), n° 455, 2021, pp. 167 y ss.

5Vid. SSTS de 16 de diciembre de 2021 (Re. 210/2021), de 15 de diciembre de 2021 (Re. 196/2021),
16 de diciembre de 2021 (Re. 210/2021) y de 18 de febrero de 2022 (Re. 229/2021).
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empresa, etc.). Sobre ello abundamos en otro lugar en relacién con el contexto Covid,
consideraciones que mutatis mutandis resultan plenamente extrapolables aqui'®.

Ahora bien, cabria poner en cuestién que este segundo inciso del art. 44 introduz-
ca una novedad cualitativamente relevante, pues, en tltimo término, esta jurisprudencia
que se acaba de mencionar se construfa sobre el presupuesto de que adoptado un ERTE
la misma causa no justifica un despido colectivo. Es decir, es un criterio jurisprudencial
que crea una excepcién cuando la causa que motivé el ERTE ha devenido estructural.
Desde esa perspectiva, el segundo inciso del art. 44 del RD-L 6/2022 podria incluso
considerarse superfluo, pues si la causa que derivé en el ERTE sigue manteniendo ca-
rdcter coyuntural, no se admitirfa el despido colectivo, convirtiendo en redundante ese
segundo inciso del art. 44.

Quiz4 cabria dotarlo de un significado distinto conectando las dos limitaciones de
ese art. 44, de forma tal que la primera prohibicién de despedir pretende dirigir a la em-
presa afectada a un ERTE, y por ello estas causas relacionadas con la invasién de Ucrania
contarfan con operatividad para justificar el ERTE hasta 31 de diciembre de 2022. El
RD-L 6/2022 daria lugar a una burbuja normativa que tendria sentido en si misma y no
requerirfa articulacién con normas estructurales. Incluso cabria pensar que esa es la vo-
luntas legis (aunque habria que dilucidar si esa fecha se refiere a la solicitud/adopcién del
ERTE o a la finalizacién de sus efectos), pero desde luego no es esa la conclusién que se
extrae del tenor literal del art. 44, que formalmente contempla dos reglas distintas y no
interconectadas, cada una con su particular fisonomia y problemas interpretativos. En
funcién de la duracién del conflicto, del impacto —desconocido— de sus consecuencias y
de la interpretacién de la expresién “causas relacionadas con la invasién de Ucrania” no
seria descartable que la posibilidad de acogerse a un ERTE de esta indole pudiera estar
abierta durante muchos meses (o afios), aunque en ese escenario la probabilidad de nue-
vas intervenciones normativas que alteren el marco legal es muy alta.

P Ambito subjetivo: espectro de trabajadores amparados por la restriccion

Como se dijo, la limitacién contemplada en el segundo inciso del art. 44 RD-L 6/2022,
pese a vincularse a un ERTE, no puede ser equiparada con la cldusula de salvaguarda
que nacié para los ERTE Covid y ahora, con caricter general, se recoge en el art. 47.7.¢)
ET. Recuérdese que la cldusula de salvaguarda es nominal, protege por tanto a los tra-
bajadores “afectados” al ERTE durante los seis meses siguientes a su finalizacién, cuyo
contrato no se puede extinguir salvo por causas tasadas (DA 44.10 LGSS), mientras que
el art. 44 RD-L 6/2022, en este segundo inciso, no ampara exclusivamente a los traba-
jadores afectados por el ERTE, sino a cualesquiera trabajadores de la empresa (incluso
contratados posteriormente). Se trata, por consiguiente, de una limitacién m4s cercana a

'°Vid. Menéndez Sebastidn, Paz, Las facultades extintivas del empresario en la era Covid, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2021, pp. 193 y ss.
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una prohibicién de despedir, pues el empleador no sélo tendria vedada la extincién por
causas objetivas de los trabajadores incorporados al previo ERTE, sino de cualquier otro
trabajador de su plantilla.

2) Modalidades de extincion prohibidas y consecuencias del incumplimiento

Respecto de las tltimas dos dudas interpretativas antes enunciadas, relativas a las mo-
dalidades de extincién que se encuentran temporalmente vedadas y a las consecuencias
del eventual incumplimiento, es oportuna la remisién, en términos generales, a lo ya
indicado para la primera de las prohibiciones [2.d) y 2.¢)]. Es cierto que el segundo in-
ciso no se refiere explicitamente al despido objetivo o colectivo, pero alude a las causas
del ERTE, causas ETOP o de fuerza mayor, por lo que cabe reproducir las considera-
ciones precedentes.

Con todo, se aprecia una significativa diferencia en cuanto a las responsabilida-
des, porque el segundo inciso no contempla la devolucién del “apoyo publico” perci-
bido. Podria argiiirse que si la empresa es beneficiaria de una ayuda directa y procede
a un despido objetivo la primera restriccién del art. 44 exige su devolucién, pero eso
Gnicamente ocurrird hasta el 31 de diciembre de 2022. O que los ERTE con bonifica-
ciones de cuotas llevan aparejada la cldusula de salvaguarda, cuyo incumplimiento exige
la devolucién de las cuotas correspondientes (DA 442 LGSS); pero esa es una garantia
nominal que s6lo beneficia a los trabajadores afectados por el ERTE y que expira a los
seis meses de la conclusién del ERTE (plazo que quizd pudiera considerarse razonable
para desligar la causa del ERTE de la de un despido posterior, pero no hay sustento le-
gal claro para apoyar esa interpretacién). Por consiguiente, la devolucién de las ayudas
publicas —directas o indirectas— no seria consecuencia de lo dispuesto en este segundo
inciso del art. 44 del RD-L 6/2022, sino de otras normas o preceptos diferentes que
contemplen explicitamente esa consecuencia.

4. Una duda legitima a modo de conclusién: ;la reforma laboral de 2021 ha priori-
zado juridicamente las medidas de flexibilidad interna?

Conforme a la normativa precedente y a la jurisprudencia que la interpretaba, el emplea-
dor disfrutaba de un margen de apreciacién muy amplio para afrontar las dificultades. El
TS llegé a afirmar que, “mediando la causa descrita, el empresario es el que debe decidir
soberanamente si procede acudir a medidas extintivas [ERE] o meramente suspensivas
[ERTE]; y aunque una racional interpretacion sistemdtica de ambos preceptos induce a
concluir que en principio los ERE deben tener génesis en causas estructurales y los ERTE
han de hallarla en las coyunturales, en todo caso resulta claro que corresponde a la exclusi-
va gestién empresarial decidir si estd en presencia de una situacién meramente coyuntural
o si para ella ya es estructural, de forma tal que el acudir a un ERE o a un ERTE viene a
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traducirse en un juicio de “oportunidad” que exclusivamente corresponde direccién de la
empresa’ .

La pandemia Covid alteré esa configuracién, al restringirse temporalmente las
facultades empresariales de extincién del contrato en una coyuntura negativa con ciertos
ingredientes de excepcionalidad. Esa fue una medida muy razonable, y acertada, durante
la pandemia, pero de algiin modo resulta sorprendente que, una vez expirada la vigencia
de la prohibicién de despedir Covid, el legislador se haya decantado nuevamente por una
limitacién con ciertas similitudes, pues, aparentemente, la reforma laboral operada por
el RD-L 32/2021 habia modificado el marco normativo precedente.

En efecto, la Exposicién de Motivos de esa norma advertia que los ERTE se con-
vertian en una “férmula alternativa y prioritaria a las extinciones”. En esa linea, el art. 47
ET ya no se refiere simplemente a fuerza mayor o a causas ETOP, como hacia antafio,
sino que alude a la fuerza mayor “temporal” y a las causas ETOP “de cardcter temporal”,
referencias que refuerzan esa aparente prioridad de los mecanismos de flexibilidad inter-
nay de las que cabria deducir que se ha modificado la configuracién tradicional y que el
empleador ya no puede decidir libremente entre unas medidas u otras, sino que sélo ca-
brd acudir a la extincidn de contratos ante causas definitivas, mientras que en coyunturas
temporales debe necesariamente decantarse por otras medidas. Dicho de otro modo, la
reforma laboral habria dado lugar a un cambio de paradigma al introducir indirectamen-
te una prohibicién de despedir por causas temporales.

Esa es una interpretacién muy atractiva, y que quizd pueda asimismo sustentarse
en la ya aludida doctrina jurisprudencial que tltimamente, sobre todo en el contexto de
la pandemia Covid'®, aunque también al margen de ella', distingue explicitamente entre
causas temporales y causas estructurales. Es probable, no obstante, que el TS no haya
alterado la doctrina tradicional que reconoce al empleador la facultad de decidir entre dis-
tintas medidas cuando acredita la causa. Esta doctrina reciente estd concebida, mis bien,
para evitar que el empleador deba insistir en la adopcién reiterada de medidas temporales
que se han demostrado ineficientes, pues en todas las sentencias el empleador habia to-
mado previamente medidas de flexibilidad interna con resultados infructuosos. En esas
condiciones, el empleador debe poder recuperar el abanico de opciones que le reconoce
la legislacién laboral para poder afrontar con mayores garantias las adversidades. Si ese es
el propésito de esa doctrina jurisprudencial, y asi lo parece, no cabe deducir de ella que se
ha alterado el criterio tradicional que reconoce al empleador la facultad de eleccién cuan-
do concurre la causa y no se ha introducido una limitacién expresa, como sucedié en la
pandemia Covid y ha ocurrido después ante las consecuencias de la invasién de Ucrania.

Ahora bien, estas dudas sobre el eventual cambio de doctrina jurisprudencial no
serfan relevantes si se acepta que el legislador ha procedido a una modificacién sustantiva
y cualitativa, pues la reforma laboral tenia como objetivo declarado, precisamente, alterar

17 Cfr. STS de 17 de marzo de 2014 (Re. 32/2014).

8Vid. SSTS de 18 y 22 de febrero, 16 de marzo y 20 de abril de 2022 (Re. 229/2021, 232/2021, 265/2021
v 241/2021).

Y Vid. STS de 9 de septiembre de 2020 (Re. 13/2018).
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el paradigma tradicional. Si ello es asi, y se da por tanto crédito a la Exposicién de Motivos
del RD-L 32/2021, resulta sorprendente que el art. 47 ET no ofrezca ninguna pauta para
dilucidar cudndo la causa es temporal y cudndo es definitiva, y que la definicién de las
causas no haya sufrido adaptacién o modulacién alguna, pues son las mismas que justifi-
can un despido colectivo (art. 51), con una pequena diferencia en relacién con el nimero
de trimestres que se toman como referencia para determinar si existe causa econémica.

El legislador se ha limitado a introducir una referencia a la temporalidad, pero sin
concretar los pardmetros que determinan ese cardcter temporal, ni ofrecer instrumentos
para efectuar tal valoracién a priori, ni para identificar al sujeto competente o capacitado
para ello, con la incertidumbre que genera para el sistema, especialmente si se llega a la
conclusién de que un ERE fundado en una causa temporal habrd de considerarse nulo,
lo que obliga a recurrir siempre a la via judicial. Teniendo en cuenta que, por lo general,
toda circunstancia tiene cardcter temporal, la inseguridad juridica es inaceptable, porque
ni siquiera la concurrencia de la causa econémica por disminucién persistente del nivel
de ingresos o ventas durante tres trimestres consecutivos en comparacién con los del afo
anterior justificarfa un despido colectivo, pese a la literalidad del art. 51 ET, cuando la
causa fuera temporal.

En ese contexto de incertidumbre, las dos nuevas “prohibiciones de despedir”
derivadas de las consecuencias de la invasién de Ucrania provocan cierta perplejidad,
porque apenas tres meses después de la aprobacién de la reforma laboral parecen contra-
decir ese alcance “alternativo y prioritario” de las medidas de flexibilidad interna. Por su-
puesto, el art. 44 del RD-L 6/2022 contaria con pleno sentido si meramente exigiera la
devolucién del dinero publico recibido en caso de extinciones contractuales, para evitar
el enriquecimiento injusto del empresario. Pero la restriccién al despido por causas obje-
tivas es una consecuencia juridica de mucha mayor envergadura y que parece contradecir
una de las finalidades declaradas de la reforma laboral de 2021.

En efecto, y partiendo de la premisa de que las consecuencias de la invasién de
Ucrania tienen cardcter temporal, las dificultades empresariales provendrian o bien de
fuerza mayor temporal o bien de causas ETOP de cardcter temporal. Ese escenario se
adapta perfectamente a lo dispuesto por la nueva redaccién del art. 47 ET, de modo que
el empresario no podria acudir al despido objetivo o colectivo, porque la causa no es
estructural o definitiva, sino que se verfa abocado a una medida de flexibilidad interna,
como el ERTE, por su novedoso cardcter “prioritario” sobre la extincién del contrato.

Sin embargo, el legislador demuestra que esa “prioridad” legal no es real, o al me-
nos que el propio legislador no estd convencido de ella. Es significativo que tanto la nor-
ma que procedié a la reforma laboral como la que ha introducido estas “prohibiciones de
despedir” por la invasién de Ucrania sean reales decretos-ley provenientes del Gobierno.
La filosofia y finalidad deberian coincidir. Si la reforma laboral hubiera dado lugar a un
cambio de paradigma, las consecuencias de la invasién de Ucrania no permitirfan, al me-
nos por el momento, que las empresas extinguieran contratos por una causa relacionada
con esa particular coyuntura, siendo irrelevante que se beneficien de fondos publicos. La
causa es temporal, y por ello no cabrian medidas definitivas.

Labos, Vol. 3, No. 2, pp. 51-75 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.7062
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 74


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7062
http://www.uc3m.es/labos

P. MENENDEZ - I. A. RODRIGUEZ Las “prohibiciones” de despido por la invasion de ucrania: fines, funciones...

Sin embargo, el art. 44 del RD-L 6/2022 tnicamente restringe el despido por
causas objetivas para las empresas que reciban ayudas directas o para las que hayan apos-
tado por un ERTE con apoyo publico, lo que hace muy dificil sostener que la reforma
laboral ha operado un cambio en los pardmetros tradicionales y constreido las opciones
del empleador que decida no solicitar esas ayudas o no acudir a un ERTE. Por supues-
to, habrd que esperar a que el asunto se plantee ante los tribunales, pero este art. 44 del
RD-L 6/2022 puede ser invocado como una suerte de “interpretacién auténtica’ que
rebajard el impacto de la modificacién del art. 47 ET.

En verdad, se aprecia una evidente contradiccién entre el propésito declarado de
la reforma laboral de 2021/2022 y el art. 44 del RD-L 6/2022, por lo que cabe concluir
que el legislador de la reforma o bien fue excesivamente grandilocuente y optimista en
relacién con la prioridad de las medidas de flexibilidad interna, o bien no confia en que
dicha prioridad —que formalmente sélo se recoge en la Exposicién de Motivos— se conso-
lide mientras no cuente con el sustento de los tribunales, y ha preferido adoptar medidas
explicitas y mds contundentes. Sea como fuere, de la valoracién conjunta del art. 47 ET
y del art. 44 del RD-L 6/2022 Gnicamente cabe deducir que en defecto de limitaciones
especificas a la extincién de contratos, la reforma laboral no ha alterado el contenido y
alcance del poder de direccién en lo relativo a la adopcién de medidas a disposicidn del
empleador una vez que acredita la causa pertinente.
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