Consejo General de Graduados Sociales de Espaiia

En Madrid, a 30 de marzo de 2020

Ilmo./a Sr./a Miembro de la Comision Permanente del Consejo
General, Ilmo./a Sr./a Presidente/a, Miembro de Junta de Gobierno y
Colegiado/a del Colegio Oficial de Graduados Sociales

Estimado/a Companiero/a:

Por medio de este escrito, te facilito la valoracion que el Asesor Juridico de este Consejo
General de Graduados Sociales ha emitido en relacion con la presentacion de los ERTES,
su aprobacion por silencio administrativo y su tramitacion. Ademas, te hago llegar el
Modelo de Autorizacion que se ha preparado desde este CGCOGSE para que sea
firmado por la oportuna empresa, si lo estimas conveniente, y de esta manera
salvaguardar los intereses de nuestro colectivo ante la oportuna solicitud de esta
prestacion:

“Las innumerables dudas que presenta la interpretacion y aplicacion de la nueva
normativa derivada de la declaracion del estado de alarma declarado por el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, prorrogado por el Real Decreto 476/2020, de 27
de marzo, en especial, las derivadas de la tramitacién de los ERTES excepcionales
regulados en el Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, son dificiles de resolver
en este momento tanto por el cardcter absolutamente novedoso en el Derecho
Espanol de esa normativa como por el poco tiempo transcurrido desde su
publicacion y entrada en vigor.

Dado el caracter técnico de las cuestiones que plantea el citado Real Decreto-Ley
8/2020, de 17 de marzo, (en relacién con el Real Decreto-Ley 9/2020, de 27 de
marzo), en cuanto a los ERTES, lo mejor es atender tanto a la interpretacion oficial
(como la contenida en la Nota DGE-SGON-841RA, de 28.03.20, publicada por el
Ministerio de Trabajo y Economia Social), como a la opinidon de los expertos
especialistas en materia de Derecho del Trabajo, la cual tiene en este campo mucho
mas peso que la mia.

En tal sentido, te acompanio a este correo, de una parte, el articulo de los profesores
de la Universidad de Valencia Carlos L. Alfonso y Gemma Fabregat Monfort, que
publica hoy TIRANT, y, de otra, esquema que también publica hoy el Diario La
Ley.



Por lo que se refiere a la especifica cuestion del silencio positivo como forma de
obtener la autorizacion a la solicitud de uno de estos ERTES excepcionales, por
razon de fuerza mayor derivada del COVID-19, el plazo del que dispone la
autoridad laboral para resolver la solicitud es de cinco dias, (prorrogables
mediante comunicacion expresa notificada dentro de ese plazo al solicitante, por
cinco dias mas, como autoriza el articulo 23 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas).
Transcurrido ese plazo sin que la Autoridad Laboral haya notificado su resolucién
expresa, la autorizacion del ERTE por fuerza mayor solicitada al amparo de ese
Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, se entiende obtenida por silencio
administrativo positivo.

Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en el que
también se regulan los efectos de tal obtencion de un acto administrativo por
silencio positivo:

“Articulo 24. Silencio administrativo en procedimientos iniciados a solicitud del
interesado.

1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la
resolucion que la Administracion debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de este
articulo, el vencimiento del plazo mdximo sin haberse notificado resolucion
expresa, legitima al interesado o interesados para entenderla estimada por
silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que una norma con rango de ley
o una norma de Derecho de la Unién Europea o de Derecho internacional aplicable en
Espaiia establezcan lo contrario. Cuando el procedimiento tenga por objeto el acceso a
actividades o su ejercicio, la ley que disponga el cardcter desestimatorio del silencio deberd
fundarse en la concurrencia de razones imperiosas de interés general.

El silencio tendra efecto desestimatorio en los procedimientos relativos al ejercicio del
derecho de peticion, a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion, aquellos cuya
estimacion tuviera como consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros
facultades relativas al dominio publico o al servicio publico, impliquen el ejercicio de
actividades que puedan dafiar el medio ambiente y en los procedimientos de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Piblicas.

El sentido del silencio también serd desestimatorio en los procedimientos de impugnacion
de actos y disposiciones y en los de revision de oficio iniciados a solicitud de los interesados.
No obstante, cuando el recurso de alzada se haya interpuesto contra la desestimacion por
silencio administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se entenderd estimado
el mismo si, llegado el plazo de resolucion, el 6rgano administrativo competente no dictase
y notificase resolucion expresa, siempre que no se refiera a las materias enumeradas en el
pdrrafo anterior de este apartado.

2. La estimacion por silencio administrativo tiene a todos los efectos la
consideracion de acto administrativo finalizador del procedimiento. La



desestimacion por silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir a los interesados
la interposicion del recurso administrativo o contencioso-administrativo que resulte
procedente.

3. La obligacion de dictar resolucién expresa a que se refiere el apartado primero
del articulo 21 se sujetard al siguiente régimen:

a) En los casos de estimacion por silencio administrativo, la resolucion expresa
posterior a la produccion del acto sélo podrad dictarse de ser confirmatoria del
mismo.

b) En los casos de desestimacidn por silencio administrativo, la resolucion expresa posterior
al vencimiento del plazo se adoptard por la Administracion sin vinculacion alguna al
sentido del silencio.

4. Los actos administrativos producidos por silencio administrativo se podrin
hacer valer tanto ante la Administracion como ante cualquier persona fisica o juridica,
publica o privada. Los mismos producen efectos desde el vencimiento del plazo maximo en
el que debe dictarse y notificarse la resolucion expresa sin que la misma se haya expedido,
y su existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en
Derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio producido. Este
certificado se expedird de oficio por el organo competente para resolver en el plazo
de quince dias desde que expire el plazo maximo para resolver el procedimiento.
Sin perjuicio de lo anterior, el interesado podra pedirlo en cualquier momento,
computdndose el plazo indicado anteriormente desde el dia siguiente a aquél en que la
peticion tuviese entrada en el registro electronico de la Administracion u Organismo
competente para resolver”.

Una vez producido ese acto autorizatorio del ERTE por silencio administrativo
positivo el mismo no puede dejarse sin efecto, sin mas. Como acto declarativo de
derechos, la Autoridad Laboral autora del mismo so6lo podria dejarlo sin efecto
mediante uno de los procedimientos de revision previstos en los articulos 106 y
107 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comutn
de las Administraciones Publicas, que establecen lo siguiente:

“Articulo 106. Revision de disposiciones y actos nulos.

1.Las Administraciones Puiblicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud
de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u organo consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declararin de oficio la nulidad de
los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido
recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 47.1.

2. Asimismo, en cualquier momento, las Administraciones Publicas de oficio, y previo
dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma si lo hubiere, podrdn declarar la nulidad de las disposiciones administrativas en
los supuestos previstos en el articulo 47.2.



3. El drgano competente para la revision de oficio podrd acordar motivadamente la
inadmision a tramite de las solicitudes formuladas por los interesados, sin necesidad de
recabar Dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la Comunidad Autonoma,
cuando las mismas no se basen en alguna de las causas de nulidad del articulo 47.1 o
carezcan manifiestamente de fundamento, asi como en el supuesto de que se hubieran
desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes sustancialmente iguales.

4. Las Administraciones Puiblicas, al declarar la nulidad de una disposicion o acto, podrin
establecer, en la misma resolucion, las indemnizaciones que proceda reconocer a los
interesados, si se dan las circunstancias previstas en los articulos 32.2 y 34.1 de la Ley de
Régimen Juridico del Sector Publico sin perjuicio de que, tratindose de una disposicion,
subsistan los actos firmes dictados en aplicacion de la misma.

5. Cuando el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, el transcurso del plazo de seis
meses desde su inicio sin dictarse resolucion producird la caducidad del mismo. Si el
procedimiento se hubiera iniciado a solicitud de interesado, se podrd entender la misma
desestimada por silencio administrativo”.

Esas causas de nulidad de pleno derecho son las tasadas en el articulo 47 de esa
misma Ley, es decir, las siguientes:

1. Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en los
casos siguientes:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional.

b) Los dictados por érgano manifiestamente incompetente por razon de la materia
o del territorio.

¢) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de
ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién
de la voluntad de los 6rganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que
se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicidon con rango de
Ley.



Si no concurre ninguna de estas causas de nulidad de pleno derecho pero el acto
presunto obtenido por silencio vulnera el ordenamiento juridico, la tinica via para
que la Autoridad Laboral pueda dejarlo sin efecto es la prevista en en el articulo
107 de la citada Ley:

Articulo 107. Declaracion de lesividad de actos anulables.

1. Las Administraciones Publicas podrian impugnar ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo los actos favorables para los interesados que sean anulables
conforme a lo dispuesto en el articulo 48, previa su declaracion de lesividad para el interés
publico.

2. La declaracion de lesividad no podra adoptarse una vez transcurridos cuatro aiios desde
que se dictd el acto administrativo y exigird la previa audiencia de cuantos aparezcan como
interesados en el mismo, en los términos establecidos por el articulo 82.

Sin perjuicio de su examen como presupuesto procesal de admisibilidad de la accién en el
proceso judicial correspondiente, la declaracion de lesividad no serd susceptible de recurso,
si bien podrad notificarse a los interesados a los meros efectos informativos.

3. Transcurrido el plazo de seis meses desde la iniciacion del procedimiento sin que se
hubiera declarado la lesividad, se producird la caducidad del mismo.

4. Si el acto proviniera de la Administracion General del Estado o de las Comunidades
Autonomas, la declaracion de lesividad se adoptara por el organo de cada Administracion
competente en la materia.

5. Siel acto proviniera de las entidades que integran la Administracion Local, la declaracion
de lesividad se adoptard por el Pleno de la Corporacion o, en defecto de éste, por el organo
colegiado superior de la entidad”.

Por tanto, en principio, debe tenerse tranquilidad en relacion con la inatacabilidad
de la autorizacion de un ERTE por silencio administrativo, dada la complejidad de
los procedimientos que deberia seguir la Administracion para dejarlo sin efecto.

No obstante, la Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto-ley 9/2020, de 27
de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en el &mbito laboral,
para paliar los efectos derivados del COVID-19, parece que abre otra via para
revisar y dejar sin efecto la autorizacion de un ERTE concedida por silencio
administrativo positivo (o de forma expresa). Dice asi esta norma:

“Disposicion adicional segunda. Régimen sancionador y reintegro de prestaciones
indebidas.

1. En aplicacion de lo previsto en el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, las
solicitudes presentadas por la empresa que contuvieran falsedades o incorrecciones en los



datos facilitados dardin lugar a las sanciones correspondientes. Serd sancionable
igualmente, conforme a lo previsto en dicha norma, la conducta de la empresa consistente
en solicitar medidas, en relacion al empleo que no resultaran necesarias o no tuvieran
conexion suficiente con la causa que las origina, siempre que den lugar a la generacion o
percepcion de prestaciones indebidas.

2. EI reconocimiento indebido de prestaciones a la persona trabajadora por causa no
imputable a la misma, como consecuencia de alguno de los incumplimientos previstos en el
apartado anterior, dard lugar a la revision de oficio del acto de reconocimiento de dichas
prestaciones. En tales supuestos, y sin perjuicio de la responsabilidad administrativa o
penal que legalmente corresponda, la empresa deberd ingresar a la entidad gestora las
cantidades percibidas por la persona trabajadora, deduciéndolas de los salarios dejados de
percibir que hubieran correspondido, con el limite de la suma de tales salarios.

3. La obligacién de devolver las prestaciones prevista en el apartado anterior, en cuanto
sancion accesoria, serd exigible hasta la prescripcion de las infracciones referidas en el Texto
Refundido de la Ley de infracciones y Sanciones en el Orden Social que resulten aplicables,
de conformidad con las reglas especificas y de vigencia expresa previstos en este real-decreto
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ley”.

Aunque la norma técnicamente es muy confusa, parece querer decir que, con
independencia de los procedimientos de revisién del acto administrativo que,
expresa o presuntamente por silencio positivo, hubiera autorizado un ERTE, que
solo son los indicados de los articulos 106 y 107 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y que
determinarian que se dejara sin efecto el acto autorizatorio de forma que el
empresario deberia pagar a los trabajadores su retribucién ordinaria durante todo
el periodo que aplico la suspension de los contratos de trabajo, menos las
cantidades percibidas como desempleo, que las deberia devolver a la entidad
gestora de esa prestacidn, si las solicitudes presentadas por la empresa contuvieran
falsedades o incorrecciones en los datos facilitados o consistieran en solicitar
medidas en relacion al empleo que no resultaran necesarias o no tuvieran conexion
suficiente con la causa que las origina, siempre que den lugar a la generacion o
percepcion de prestaciones indebidas, tras la tramitacion del oportuno
procedimiento sancionador, ademds de la correspondiente multa, se podra
imponer al empresario como sancién accesoria la obligacion de devolver las
prestaciones por desempleo a la entidad gestora, (lo cual ya estaba previsto en el
articulo 46.3 del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto),
sancion accesoria que se podrd imponer durante el plazo de prescripcion de la
correspondiente infraccidn, -tres afios desde su comision, segun el articulo 4.1 de
ese mismo texto refundido-.”

Con el firme proposito de ayudarte lo mas posible en todas las gestiones que tenemos
que realizar en nuestros despachos profesionales ante la emergencia en que nos
encontramos, recibe mi mas cordial saludo.



Fdo.: Ricardo Gabaldon Gabaldén
Presidente del Consejo General



