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Con motivo de las actuaciones de control sobre cotizacion a la Seguridad
Social, se ha comprobado por algunas Inspecciones Provinciales que en algunas
empresas (en especial del sector eléctrico) es muy elevado el nimero de horas
extraordinarias que son calificadas como de fuerza mayor, cuando en la practica, tales

horas, por su propia naturaleza, deberian producirse de forma excepcional.

La cuestion de las horas extraordinarias por fuerza mayor fue ya analizada
en el Criterio Técnico n® 14/1998, de 12 de marzo, pero, teniendo en cuenta la
repercusion economica por su cotizacion reducida, es preciso volver a su
consideracion para que, depurado su verdadero concepto, se puedan evitar
desviaciones que se traducen en fraude en la cotizacion a la Seguridad Social. En los
sucesivos Reales Decretos u Ordenes TIN por las que se desarrollan anualmente
las normas de cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia
Salarial y Formacioén Profesional, se vienen estableciendo reglas relativas a la
cotizacién adicional por horas extraordinarias. Su redaccion afo tras afio es la
siguiente: “La remuneracién que obtengan los trabajadores por el concepto de horas
extraordinarias queda sujeta a una cotizacion adicional, que no serd computable a
efectos de determinar la base reguladora de las prestaciones. La cotizacion
adicional por las horas extraordinarias motivadas por fuerza mayor se efectuara
aplicando el tipo del 14,00 por 100, del que el 12,00 por 100 serd a cargo de la
empresa y el 2,00 por 100 a cargo del trabajador. La cotizacion adicional por las
horas extraordinarias que no tengan la consideracién referida en el parrafo anterior
se efectuara aplicando el tipo del 28,30 por 100, del que el 23,60 por 100 sera a
cargo de la empresa y el 4,70 por 100 a cargo del trabajador”.
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De esta manera, es de la mayor importancia, distinguir a efectos de
colizacion en la seguridad social, si las horas extraordinarias realizadas son
incardinables o no en el concepto de fuerza mayor. En el primer supuesto procedera
su cotizacion por el tipo reducido y, de no serlo, por el tipo general.
Consecuentemente, la cotizaciéon indebida por el tipo reducido dard lugar a la

extension de actas de liquidacion de cuotas por diferencias.

Igualmente es preciso incorporar las respuestas dadas a consultas
concretas, efectuadas por determinadas Inspecciones Provinciales que siguen
teniendo vigencia, por lo que resulta conveniente la divulgacion de las mas

significativas a través de este Criterio Técnico.

En consecuencia, a propuesta de la Subdireccion General de Relaciones
Institucionales y Asistencia Técnica, esta Direccion General, en su condicion de
Autoridad Central de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en aplicacién de lo
dispuesto en el art® 18.3.7 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la
Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, previa consulta a la Direccion General de

Ordenacién de la Seguridad Social, dicta el presente

CRITERIO TECNICO

I- CONCEPTO DE HORA EXTRAORDINARIA POR FUERZA MAYOR

El art® 35.3 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
aprobado por el R. D. Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, (en adelante TRLET)
establece que "no se tendra en cuenta, a efectos de la duracién maxima de la jornada
ordinaria laboral, ni para el computo del numero maximo de las horas extraordinarias
autorizadas, el exceso de las trabajadas para prevenir o reparar siniestros y otros
dafios extraordinarios y urgentes, sin perjuicio de su compensacion como horas

extraordinarias."

Es de sefialar, por lo tanto, que no toda hora trabajada para prevenir o
reparar los dafios extraordinarios y urgentes se compensa como hora extraordinaria,
sino solamente las que excedan de la jomada ordinaria laboral. Por su misma
naturaleza es logico que no estén sujetas a los limites de la jornada ordinaria o de las

horas extraordinarias.
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El término “"horas extraordinarias por fuerza mayor" no aparece en ese
precepto, perc asi es mencionado en los sucesivos Reales Decretos u Ordenes de
Cotizacién anuales, bien para englobarlas en la cotizacién reducida con la
estructurales, o bien - desde 1998 - para distinguirlas del resto de las horas

extraordinarias a efectos de la misma cotizacion reducida.

Sin embargo, el concepto de "fuerza mayor" se recogia en el art® 76 de la
derogada Ley de Contrato de Trabajo al decir que los contratos de trabajo terminaran
por alguna de las causas siguientes: "6® Fuerza mayor que imposibilite el trabajo por
una de las causas siguientes: incendio, inundacién, terremoto, explosion, plagas del
campo, guerra, tumulto o sediciones y, en general, cualquier otro acontecimiento
semejante de caracter extraordinario que los contratantes no hayan podido prever o
que, previsto, no hayan podido evitar". Se introdujo asi en la legislacién laboral,
transmitiendo casi literalmente, no soélo la casuistica, sino también el concepto de
fuerza mayor del Cédigo Civil (en adelante CC), como suceso imposible de prever o
que, previsto, fuera imposible de evitar. La Jurisprudencia viene considerando que el
concepto de fuerza mayor es tedricamente amplisimo y de limites imprecisos, de ahi la
importancia de la enumeracion casuistica para identificar las situaciones mas
frecuentes.

El Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, aprobado
mediante Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, no contiene una definicion
de “horas extraordinarias por causa de fuerza mayor”, si bien su art®. 115.4.a, hace
mencion a la fuerza mayor, como causa de exclusién de la consideracion de un
accidente como laboral. Se refiere a la “fuerza mayor extrafia al trabajo”,
entendiendo por tal, “la que sea de tal naturaleza que ninguna relacién guarde con

el trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente.”

El art® 1.105 CC, al tratar de la naturaleza y efectos de las obligaciones
establece: "Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los que asi
declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido
preverse, 0 que, previstos, fueran inevitables". Y en el art® 1575 CC, se dice:
"...entiéndese por casos fortuitos extraordinarios: el incendio, guerra, peste, inundacion
insélita, langosta, terremoto u oftro igualmente desacostumbrado, y que los
contratantes no hayan podido racionalmente prever”. En el mismo CC se menciona

otra causa calificada de fuerza mayor, en el art® 1784: el robo a mano armada.



Nos encontramos, evidentemente, ante una enumeracion de causas, abierta
a ofras que puedan surgir. Asi se ha considerado como fuerza mayor - y muy
frecuentemente en materia laboral como causa de extincién del contrato de trabajo - la
imposibilidad sobrevenida por la actuacién administrativa (p.ej° la revocacion de una
concesion administrativa, la expropiacion del lugar de trabajo...), lo que en términos
clasicos se denomina como "factum principis"; pero entendemos que estos supuestos
muy dificiimente pueden provocar trabajos en horas extraordinarias, pues existe por lo

general una previsibilidad a causa del necesario expediente administrativo.

Uno de los problemas con que se encuentra la doctrina civilista es la
distincion entre fuerza mayor y caso fortuito, ya que el mismo CC no es muy preciso en
su terminologia. Resumiendo el criterio mas generalizado entre la doctrina y la
jurisprudencia, tiende a identificar ambas figuras, aunque se reserve a veces la
denominacién de fuerza mayor para los supuestos de mayor gravedad, a lo mas se
puede efectuar alguna distincion - de limites imprecisos - al determinar que caso
fortuito es el que no se puede prevenir usando una diligencia normal, y fuerza mayor

es la causa inevitable aunque se hubiera previsto con especial diligencia.

Esta Direccion General, en contestacion a una consulta en 1998 precisé lo
siguiente: "De acuerdo con la STS 8-2-60 y STCT 17-5-62, el conjunto de causas de
fuerza mayor que se mencionan en los preceptos es meramente enunciativa y no
exhaustiva, ademas de muy amplia, pudiendo abarcar la accion de fuerzas naturales,
los casos fortuitos y la accién imprevista de terceros; lo esencial es que la causa sea
imprevista o que, prevista, sea inevitable. Pero una vez acaecida la causa, o en su
caso prevista racionalmente, si las consecuencias del evento produce unos dafios que
no son ni extraordinarios ni urgentes, en el sentido que la reparacion o prevencion
pueden hacerse sin problemas en horas de trabajo ordinarias, no nos encontrariamos
ante ese tipo de horas extraordinarias motivadas por causas de fuerza mayor. Siendo
muy diversas las posibles circunstancias es practicamente imposible delimitar con
nitidez una u ofra situacién en abstracto, correspondiendo al Inspector o Subinspector
actuante la valoracion una vez ponderadas las diversas circunstancias en relacion con

los criterios expuestos”.

El Criterio Teécnico 14/1998, de 12-3-98, establece que la apreciacién de las
horas extraordinarias motivadas por fuerza mayor exige la consideracion de una serie

de requisitos suficientes, bien definidos por el ordenamiento, tales como:



- La inimputabilidad, esto es, que el hecho que genera la fuerza mayor sea
independiente de la voluntad del empresario (ausencia de culpa y presencia de una

diligencia normal en el comportamiento del empresario).

- La imprevisibilidad (art® 1105 CC) que segun la doctrina civilista ha de
interpretarse normalmente y segun las circunstancias (concepto relativo o nocion
variable).

- Inevitabilidad en caso de que el hecho fuese previsible (art® 1105 CC). Lo
inevitable es también concepto relativo y que debe interpretarse desde posiciones de

razonabilidad y del orden corriente de las cosas.

Por dlitimo, ha de significarse la definicién del concepto de “fuerza mayor”
que se ha consolidado por la jurisprudencia. En este sentido es ilustrativa la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 32 Sentencia de 24 Mar. 2006, rec. 99/2004, que recoge
reiteradas sentencias del Tribunal Supremo y en la que se hace menciéon a una
relacién de supuestos incluidos y excluidos en el concepto de fuerza mayor: “El
Tribunal Supremo, en reiteradas Sentencias (Sentencias de la Sala Tercera del TS
de 7 de marzo de 1995 [RJ 1995\2357], 10 de febrero de 1997 [RJ 1997\966], 17 de
octubre de 1997, 3 de marzo de 1998 [RJ 1998\2304] 29 de junio de 1998 [RJ
1998\5039] y 8 de marzo del 2002 [RJ 2002\4671], entre otras) definié a la fuerza
mayor como un acontecimiento externo al circulo de la empresa y del todo
independiente de la voluntad del empresario que, a su vez, sea imprevisible, o que
previsto sea inevitable. De lo expuesto se deduce que sélo en aquellos supuestos
puntuales en que sea preciso prevenir o reparar siniestros u otros dafios
extraordinarios y urgentes por acontecimientos externos a la propia actividad de
empresa 0 no causados por la actividad normal de ésta, e independientes de la
voluntad del empresario, las horas extraordinarias podran ser consideradas por
fuerza mayor, pero no cuando estas tengan su origen en la prestacion ordinaria del
servicio, asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1995 rechazo la
reparacion de las embarcaciones, como causa integrante del concepto de fuerza
mayor, con cita ademas de las Sentencias de 7 abril 1965 (RJ 1965\2118), 10 junio
1986 (RJ 1986\3382), 29 abril 1988 (RJ 1988\3302), 20 septiembre 1989 (RJ
1989\6326) y 2 febrero 1989 (RJ 1989\658), pues la reparacién ordinaria de una
embarcacion, es una causa previsible e inserta en el ambito propio de la actividad
del titular de la embarcacion y que no le viene impuesta por causas extrafias, y si
por exigencias propias del funcionamiento del buque. Por su parte las Sentencias
del Tribunal Supremo de 4, 8 y 11 de junio de 1990, (RJ 1990\4647; RJ 1990\4655;



RJ 1990\4660, respectivamente), 12 de julio de 1990 (RJ 1990\6381) y 22 de
noviembre de 1990 (RJ 1990\8491), rechazan la consideracién como fuerza mayor
de un incendio producido en una mina, razonando que la explotaciéon de las minas
cual la de autos, incluye el riesgo de incendios por lo que este evento entra dentro
de las previsiones normales, ya que no viene de fuera de la misma, sino
precisamente de su funcionamiento y explotacion, constituyendo un riesgo que ha
de ser aceptado como consecuencia de dicho funcionamiento y explotacion,
reiterando que la fuerza mayor se singulariza porque consiste en un acontecimiento
externo al circulo de la empresa y del todo independiente de la voluntad del
empresario, que entronca con la idea de lo extraordinario, catastrofico o
desacostumbrado, normalmente insélito y por ello, no razonable previsiblemente,
siendo la desconexién entre el evento darioso y el area de actuacion de la empresa,
lo que caracteriza a la fuerza mayor y justifica las exoneraciones 6 reducciones en el

ingreso de aportaciones a la Seguridad Social..... .. ?

A modo de conclusion, es necesario subrayar el caracter excepcional de
las horas extraordinarias por fuerza mayor, lo que deriva tanto de la situacion
extraordinaria que motiva el trabajo como del caracter urgente e inaplazable de la

necesidad de realizarlo.

ll- DISTINCION CON LOS CASOS CONCRETOS DE LAS AVERIAS Y DEL
MANTENIMIENTO.

En diversas ocasiones esta Direccién General ha mantenido la distincion
entre las horas extraordinarias por fuerza mayor y las causadas por averias y
mantenimiento. Reproducimos tres contestaciones a consultas que son muy

significativas.

Con fecha 16-12-1997, contestd a una consulta formulada por una
Inspeccién Provincial en la que se planteaban algunas dudas sobre el concepto de la
hora extraordinaria motivada por fuerza mayor que figuraba el convenio colectivo
provincial para la Industria Siderometallrgica (BOP 5-8-97). Después de recordar la
definicion jurisprudencial de fuerza mayor, se llega a la conclusion de que la contenida

en el convenio es mas amplia, por lo que habia que hacer distinciones:

1°- El caso concreto de prevenir o reparar un riesgo grave para las personas
(sean trabajadores o terceros), entendiendo grave como extraordinario y urgente,
puede considerarse motivado por fuerza mayor, y en consecuencia no se computan
para el tope de jornada maxima legal ni para la de horas extras, y su exceso tiene la

cotizacion adicional reducida.



2°% En el caso de horas extras para prevenir o reparar averias urgentes que
no puedan ser demoradas, pero que no son motivadas por las causas antes indicadas
ni implican riesgo grave para las personas, nos encontramos en definitiva con averias
mas 0 menos normales y en mayor o menor medida previsibles, por lo que estas horas

extraordinarias tienen caracter de estructurales.

3% En cuanto a los servicios de reten, hay que hacer algunas precisiones:
Por un lado hay que considerar la mera disponibilidad que da lugar a una
"compensacion de localizacion" de 8.000 pesetas, y que se trata de un concepto que
integra la base normal de cotizacion, aunque en el Convenio que comentamos hay una
extralimitacion de sus facultades al calificar como extrasalarial esa cuantia. Pero por
otro lado, si el personal de retén, disponible y localizable, realiza efectivamente sus
previstas tareas, las horas extras tendran la consideracién de estructurales cuando
sean causadas por averias, y la consideracion de motivadas por fuerza mayor las que

signifiqguen riesgo grave para las personas o sean motivadas por causa extraordinaria y
urgente.

Otra Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social informé que una
empresa ferroviaria estaba considerando como horas extraordinarias por fuerza mayor
supuestos tales como "mantenimiento, prolongacién de jornada por retraso de trenes,
prolongaciéon de jornada derivada de salidas de frenes especiales, averias y
necesidades derivadas de la falta coyuntural de plantilla". La Direccion General de la

Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social en 1998 contesté:

- En cuanto al mantenimiento, "de acuerdo con las definiciones legales
anteriores entendemos que las horas extraordinarias por mantenimiento dificilmente
pueden entenderse por fuerza mayor, pues lo normal es que el mantenimiento sea
preventivo de dafios ordinarios, motivados por el desgaste usual, perfectamente

previsible y programable".

- En cuanto al retraso de trenes: "el art® 13.3 de RD 1561/1995, sobre
jornadas especiales de trabajo, establece que el limite de 9 horas ordinarias de trabajo
efectivo diario se puede sobrepasar en los trenes de largo recorrido por razones de
fuerza mayor o necesidades de la explotacién que incidan en la seguridad vy
regularidad de la circulacion del trafico ferroviario, por el tiempo imprescindible para
rendir viaje en el lugar de destino. Entendemos que puede ocurrir un supuesto de
fuerza mayor, o sea para prevenir o reparar dafos extraordinarios y urgentes, tanto en
los trenes de largo recorrido como en los que no lo sean. Pero si por necesidades de la

programacion de horarios se sobrepasan ordinariamente, o por causas ajenas a fuerza



mayor, los topes diarios de 9 horas de trabajo efectivo, las horas extraordinarias de

exceso seran estructurales pero no por fuerza mayor".

- En cuanto a los trenes especiales: "La programacion de jornada derivada
de salidas de trenes especiales entendemos que dificimente puede ser considerada
como de fuerza mayor, pues normalmente se consideran especiales los trenes que no
corresponden con los servicios regulares, pero cuyo servicio estd programado con mas
o menos antelacion. Naturalmente se exceptia el supuesto de que esos trenes
especiales sean necesarios para conseguir la prevencion o reparacién de dafios
extraordinarios y urgentes. Ya que el art® 35.3 ET no especifica que los siniestros o
dafos tengan que ser de la propia empresa, y considerando la naturaleza de servicio
publico de la empresa ferroviaria, entendemos que los siniestros o dafios pueden
referirse a empresas o colectividades distintas pero que la colaboraciéon de ésta pueda

ser eficaz en la prevencién o reparacion”.

- En cuanto a la reparacion de averias: "entendemos que también
corresponde una interpretacion restrictiva, pues la reparacién de averias es una
actividad ordinaria, con el establecimiento por la empresa de retenes especiales para
las de cierta importancia. Para prevenir o reparar averias urgentes, pero que no son
motivadas por causas imprevisibles ni implican grave riesgo para las personas o
bienes, es decir las averias normales y en mayor o menor medida previsibles, nos
encontrariamos con horas extraordinarias estructurales, pues son derivadas de la
naturaleza de la actividad de que se trate (segun art® 1, Orden 1-3-83). No obstante
hacemos también la salvedad que pudiera darse excepcionalmente el caso de que una
averia pudiera tener una causa totalmente imprevista y a la vez causar dafos o riesgos
extraordinarios y urgentes, por lo que las horas extraordinarias a que dieran lugar

podrian ser consideradas de fuerza mayor".

- En cuanto a la falta coyuntural de plantilla, la examinaremos en un

apartado especifico a continuacion.

Con fecha 8-4-2001 esta Direccién General en contestacion a consulta de
otra Inspeccién Provincial referida principalmente a 18 supuestos reales en una
empresa de produccion de energia se pronuncio en el siguiente sentido : "Por algunas
empresas se ha interpretado indebidamente el concepto de fuerza mayor, llegando el
absurdo en algunos casos de considerar fuerza mayor (que es imprevisible o
inevitable) a situaciones como "mantenimiento preventivo programado...", o tan
imprecisas como "prolongacion de jornada por averias”, ademas de otros que son en
realidad horas extraordinarias estructurales. Pero por otro lado hay que considerar que

cuando se trata de una empresa de produccién de energia, la falta de suministro
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puede ocasionar graves problemas a tercercs, y en algunos casos incluso pueden
producirse unos danos de importancia en el medio ambiente. Por exigencia legal tiene
que haber unos servicios, como actividad normal de la empresa, que atiendan a las

averias".

La Direccion General recordd el criterio de la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de junio de 1990 (RJ
1990\6379): "Exigir que toda averia previsible pueda ser reparada dentro de los limites
de la jornada ordinaria y extraordinaria normal, supone practicamente eliminar el real
contenido aplicativo del art® 35.3 ET. Y reclamar que los equipos de mantenimiento de
las empresas deban adecuarse, no a las averias ordinarias, sino a las extraordinarias,
y estadisticamente no previsibles, es contrario a un adecuado realismo de la economia
de la empresa". Esta sentencia hace una importante matizacion: una cosa son las
averias ordinarias previsibles, y otra las averias atipicas que, tedricamente previsibles,
de hecho estadisticamente no suelen ocurrir, y por lo tanto cuando acaecen nos
encontramos ante un hecho extraordinario. La Direccién General prosigue declarando
que solamente se aceptara la cotizacion reducida, o el exceso de topes maximos de
horas extraordinarias en su caso, cuando se reunan las siguientes caracteristicas

conjuntamente que las define como motivadas por fuerza mayor:

- Que sean causadas por hechos imprevisibles o que siendo previsibles
sean inevitables. Y tras recordar la conocida enumeracién casuistica (incendio,
inundacion...) destaca expresamente que el caracter extraordinario de la causa es
importante ya que, por ejemplo, en zona de montafia una nevada es ordinaria, y por lo
tanto previsible. Tambien puede ser causa de fuerza mayor en algunos supuestos
determinadas decisiones imprevistas de terceros, como una decision gubernativa
imprevista de cierre, dafos causados en un atraco, un sabotaje en las instalaciones,
un atentado terrorista; en cuanto a las repercusiones de las huelgas de terceros se

examinaran mas adelante.

- Que las consecuencias de esas causas produzcan o puedan producir unos
dafios extraordinarios y urgentes, siendo precisa la actuacién necesaria para prevenir
o repararlos. Tratdndose en este caso de una empresa suministradora de energia "se
puede tener un criterio muy amplio, pues la falta de suministro eléctrico puede causar
dafios imprevisibles, incluso graves si es muy dilatada".

En relacidon con las averias, la Administracién exige a las empresas
suministradoras de energia que tengan un retén, servicio o equipo de mantenimiento.
Por lo tanto, la atencion de las averias es, en ese sentido, normal y ordinaria,

programable y previsible en los casos de las averias estadisticamente mas frecuentes.
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Pero "pueden darse situaciones extraordinarias, estadisticamente
imprevisibles, para las que un buen servicio de averias no tiene medios suficientes.
Solamente en este caso, ciertamente excepcional, se puede apreciar como averia
motivada por fuerza mayor".

Llama la atencion que en algunos supuestos que la empresa - con acuerdo
del Comité - pretendia calificar como causas de fuerza mayor la corrosién, erosién o
desgaste, causas que en una buena organizacion son previsibles estadisticamente con
el transcurso de unos determinados tiempos de uso. Por otro lado las consecuencias
posibles en muchos casos es evidente que son de gran importancia, pero en otros, en
concreto los desajustes en el proceso, fallo en el control del proceso o averia en la
turbina, pueden ser de muy distinta gravedad y trascendencia. Por eso el funcionario
de la Inspeccion actuante debe ponderar las circunstancias presentes en cada caso

siguiendo las pautas generales indicadas.

En el mencionado Criterio Técnico 14/98, se vuelven a examinar las horas
dedicadas a la reparacion de averias, Yy, tras analizar las causas tipicas de fuerza
mayor, se dice: "Por el contrario, no estarian comprendidas en tal concepto, las
motivadas para prevenir o reparar averias urgentes o que no deban ser demoradas, no
motivadas por las causas antes referidas y sin riesgo grave para las personas, puesto
que en definitiva nos encontramos ante averias mas o menos normales y en mayor o
menor medida previsibles, que corresponden al concepto de horas extraordinarias
estructurales".

lll- DELIMITACION DE LA HUELGA Y EL CIERRE PATRONAL COMO CAUSA DE
FUERZA MAYOR.

Es muy frecuente considerar las situaciones de huelga y de cierre patronal
como causas de fuerza mayor, cuando en realidad es preciso distinguir entre la huelga
o el cierre patronal como posible causa de fuerza mayor, y la realizacion de trabajos

para prevenir o reparar dafos ocasionados por fuerza mayor cuando existe una huelga
o cierre patronal.

Aunque las relaciones legales de las causas de fuerza mayor no incluyen
expresamente ni a la huelga ni al cierre patronal, puesto que son meramente
enumerativas no hay obstaculo para que - en principio y bajo determinadas
condiciones - puedan tener esa consideracion, sean o no legales o ilegales. Hay que
considerar, en primer lugar, si nos encontramos ante hechos exiraordinarios e
insolitos. El derecho de huelga estd directamente reconocido en el art® 28.2

Constitucion Espariola, y el cierre patronal lo estad indirectamente en la comun
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interpretacion del art® 37.2 CE, y el ejercicio de ambos esta regulado por el RDL
17/1977, en la parte que ha sido declarado constitucional por la STC 11/1981, de 8 de
abril (BOE 25). Ello no impide que nos encontremos ante situaciones que en realidad
responden a la calificacion de hechos insélitos y extraordinarios. La misma STC
11/1981 lo reconoce al decir que la huelga es "una perturbacién que se produce en el
normal desenvolvimiento de la vida social y en particular en el proceso de produccion
de bienes y de servicios". El cierre patronal no se configura como una especie de
"huelga de patronos”, puesto que carece de contenido reivindicativo, sino como una
defensa de personas y bienes con la finalidad de garantizar la reanudacion del trabajo,
y su caracter de excepcionalidad viene recogido en el art® 13.2 del RDL 17/1977 al
establecer que "el cierre de los centros de trabajo se limitara al tiempo indispensable
para asegurar la reanudacion de la actividad de la empresa, o para remocion de las

causas que lo motivaron”.

Pero, en segundo lugar, hay que analizar si esos sucesos pueden ser
previstos. Para el caso de huelga legal se establece el requisito de que el acuerdo de
su declaracion sea comunicado al empresario o empresarios afectados y a la
autoridad laboral al menos con cinco dias naturales de antelacion a su fecha de
iniciacion (Art® 3.3 RDL 17/1977) y si afecta a empresas encargadas de cualquier clase
de servicios publicos "el preaviso del comienzo de huelga al empresario y a la
autoridad laboral habra de ser, al menos, de diez dias naturales. Los representantes
de los trabajadores deberan dar a la huelga, antes de su iniciacién, la publicidad
necesaria para que sea conocida por los usuarios del servicio" (art® 4 del mismo
precepto). En cuanto al cierre patronal nos encontramos que, desde el punto de vista
legal, no existe una obligacidn de publicidad a terceros, ya que se configura como una
decisidbn empresarial que "a posteriori" se comunica solamente a la autoridad laboral
en el plazo de doce horas, por lo que puede configurarse como algo imprevisible para
terceros afectados. Pero ademas, en los casos de huelgas y cierres patronales
“salvajes”, puede no existir conocimiento hasta el momento en que directamente se

producen sus efectos, por lo que puede producirse una situacion de fuerza mayor.

En una huelga licita "el comité de huelga habra de garantizar durante la
misma la prestacion de los servicios necesarios para la seguridad de las personas y de
las cosas, mantenimiento de los locales, maquinaria, instalaciones, materias primas y
cualquier otra atencion que fuese precisa para ulterior realizacion de las tareas de la
empresa" (art® 7.1 del mismo RDL), y si el comité de huelga no presta su colaboracién
la huelga puede ser ilicita por abusiva ( STC 11/1981, f,j. 20), por lo que - en principio -
parece muy limitada la posibilidad de que por causa de la misma huelga como fuerza

mayor puedan realizarse tareas en horas extraordinarias. Ademas debe tenerse en
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cuenta que el art® 10, parrafo segundo, de la misma norma establece que "cuando la
huelga se declare en empresas encargadas de la prestacion de cualquier género de
servicios plblicos o de reconocida e inaplazable necesidad y concurran circunstancias
de especial gravedad, la autoridad gubernativa podra acordar las medidas necesarias
para asegurar el funcionamiento de los servicios. El Gobierno, asimismo, podra
adoptar a tales fines las medidas de intervencion adecuadas". En el caso de huelga de
servicios esenciales, los trabajadores designados para atender los servicios minimos
han de prestarlos so pena de sanciones disciplinarias; la negativa del trabajador al
cumplimiento de la orden empresarial de aplicacién de los servicios minimos solo sera
legitima si cuenta con el previo reconocimiento judicial de la extralimitacion
(gubernativa y/o empresarial) en el aseguramiento del derecho de la comunidad al
mantenimiento de los servicios esenciales. No obstante, es de sefalar que, por
tratarse exclusivamente de servicios esenciales, es también muy limitada la necesidad

de realizar horas extraordinarias.

Sin embargo, como nos encontramos ante situaciones especiales, a
consecuencia de la huelga o del cierre patronal puede suceder cualquier evento
extraordinario - y no solamente por la actuacién de piquetes coactivos o por
consecuencia de un boicot - que pueda producir graves consecuencias si no se prevé
0 no se repara, bien en jornada ordinaria o bien en horas extraordinarias. Puede
suceder que durante la huelga se produzca alguna de situacién de emergencia (p.ej°
incendio o inundacién grave). Respecto a los trabajadores que no secundan la huelga,
el empresario no puede efectuar con ellos una sustitucion interna de los trabajadores
huelguistas, pero ante una situacién de emergencia - tengan o no que realizarse horas
extras - puede el empresario exigir a los no huelguistas que realicen cualquier tarea
precisa. Es de sefalar que el comité de huelga tiene entre sus funciones la de
garantizar los servicios necesarios para que el centro de trabajo esté en condiciones
para la reanudaciéon de las tareas, y en caso de emergencia debera prestar su
colaboracion en la medida que estime conveniente, sea llamando o no al trabajo a los
huelguistas, sea realizando las tareas necesarias en horas ordinarias o incluso
extraordinarias con los trabajadores no huelguistas o encargados de mantenimiento se
servicios minimos. Queda un vacio legislativo en relacién con el cierre patronal, pero
ante una situacion de emergencia siempre cabe la posibilidad de que el empresario
revoque su decision, teniendo entonces los trabajadores la obligacién de realizar los
trabajos preventivos o reparadores de las situaciones de emergencia, e incluso realizar

las horas extraordinarias previstas en el art® 35.3 ET.

Esta Direccion General, en la mencionada consulta de la Inspeccion

Provincial contesta: "En el caso de huelga de terceros, pero que inciden en el servicio
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de la empresa suministradora de energia, hay que ponderar si la huelga fue
correctamente anunciada y se cumplieron los servicios minimos. En este caso
normalmente la empresa eléctrica puede reaccionar y tomar las precauciones para
evitar o prevenir dafios. Pero si la huelga es ilicita, no se comunica bien o no se
cumplen los requisitos legales, se trata de una decision de terceros extraordinaria e
imprevisible, por lo que pudiera considerarse causa de fuerza mayor si sus
consecuencias son graves en el sentido de que sea necesario prevenir o reparar
dafios extraordinarios y urgentes". Lo mismo podria decirse del cierre patronal de otras

empresas.

IV- LA FALTA COYUNTURAL DE PLANTILLA NO ES CAUSA DE FUERZA
MAYOR.

En el art® 1 de la O. 1-3-1983, se consideran como horas extraordinarias
estructurales las motivadas por "ausencias imprevistas", entre las que encaja la falta
coyuntural de plantilla, por lo que no puede apreciarse esta causa entre los supuestos
de fuerza mayor. aunque los arts. 3 y 4 de esta Orden estan evidentemente derogados
tacitamente a partir del 1-1-1998, el concepto de las horas extraordinarias estructurales
recogido en su art® 1 esta vigente por razén de su utilidad para delimitar el concepto de
hora extra por fuerza mayor, lo que se muestra de un modo palpable en el supuesto

que ahora comentamos.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Social,
de 22-3-2000 (A.811), analiza la falta coyuntural de plantilla bajo el prisma de si las
horas extraordinarias motivadas por falta de personal suficiente son o no son
obligatorias, lo que en definitiva es lo mismo que calificarlas como motivadas por
fuerza mayor (obligatorias) o estructurales (voluntarias salvo acuerdo en convenio
colectivo). La empresa ordend a determinados trabajadores la realizacién obligatoria
de horas extraordinarias, de las calificadas en el convenio colectivo de empresa como
"de fuerza mayor o perentoria necesidad", haciendo constar en las érdenes de servicio
que existia riesgo de pérdida de materias primas o producto acabado por enconfrarse
los trabajadores que ocupaban habitualmente los puestos afectados o bien de permiso
0 bien en situacion de incapacidad temporal. Aunque se realizaron las tareas
encomendadas los trabajadores protestaron de la obligatoriedad y de la calificacién de
las horas realizadas como motivadas por fuerza mayor. Alegaban en esencia que para
resolver ese tipo de situaciones la empresa habia tenidc mucho tiempo en plantilla a
siete trabajadores polivalentes denominados "cubrebajas”, existiendo en la actualidad
solamente tres, por lo que se habian producido varios excesos del tope anual por

horas extraordinarias, denunciados ante la Inspeccion Provincial de Trabajo. La
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sentencia de instancia declaré que "las horas extras realizadas por los demandantes
no son horas extraordinarias por fuerza mayor sino horas extraordinarias estructurales
y en cuanto tales de realizacién no obligatoria". Acude en Suplicacién la empresa
demandada, pero el Tribunal Superior de Justicia comparte el mismo criterio que el
Juzgado "a quo", al decir que del tenor del art® 16.11 del convenio de empresa se
desprende que las horas exiraordinarias de fuerza mayor estan previstas para
supuestos excepcionales y extraordinarios, mientras que para los casos aplicados
ahora por la empresa (permisos e incapacidad temporal) existen los denominados
trabajadores "cubreturnos” o polivalentes, personal que se ha reducido en la actualidad
a fres trabajadores con la consiguiente repercusion de forma especial en los
conductores de maquinas, de calderas y de bobinadoras. Corresponde a la empresa,
con su poder de direccion, subsanar este tipo de problemas pero "sin afectar a la
naturaleza propia de las horas extraordinarias denominadas estructurales que no
deben ser solapadas mediante el acudimiento de las también llamadas de fuerza
mayor, por responder ambas instituciones a finalidades distintas cuya permisibilidad se
encuentra tipicamente admitida por la legislacion laboral, y cuya diferenciacion estriba
esencialmente en la obligatoriedad de las denominadas horas exiras por fuerza mayor

mientras que las estructurales han de efectuarse con caracter voluntario”.

En la ya mencionada contestaciéon a la Inspeccién Provincial el 15-3-99,
esta Direccion General resolvio la misma cuestion diciendo: "La falta coyuntural de
plantilla, en cuanto tal, no puede dar origen a horas extraordinarias de fuerza mayor. A
lo mas y por muy breve tiempo podran considerarse horas extraordinarias
estructurales, pues lo normal es que no sean estructurales, ya que las faltas de
personal pueden normalmente ser sustituidas por las distintas modalidades de
contratacion previstas legalmente (art® 1 Orden 1-3-83 y art® 24.3 RD 2064/1995)". El
sentido de esa contestacion se mantiene vigente, aunque el mencionado apartado 3

del art® 24 del Reglamento General de Cotizacién haya sido derogado.

V- LA ACREDITACION DE LAS HORAS EXTRORIDANARIAS POR CAUSA DE
FUERZA MAYOR.

Las horas trabajadas para prevenir o reparar siniestros y otros dafos
extraordinarios y urgentes causados por fuerza mayor, deberan ser acreditadas en

cada caso por quien lo alegue.

A esta conclusion llega el Tribunal Supremo en Sentencia de 22 febrero
1989 (Sala de lo Contencioso-Administrativo) RJ 1989\1136, la cual, en su
fundamento juridico Octavo, establece dos cuestiones basicas relativas a este

aspecto.
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En primer lugar define el concepto de fuerza mayor como ” ... suceso
imposible de prever o que previsto fuera inevitable;... por lo que ha de prever a las
diversas situaciones que al ser repetidas y derivadas de la propia naturaleza de la
actividad, pierden su caracter extraordinario y no pueden considerarse como

sucesos imprevistos.”

En segundo lugar, y en relacién directa con tal concepto, establece una
inversion de la carga de la prueba imputable a la empresa, al indicar que: ©
los supuestos lo eran por dafios extraordinarios y urgentes causados por fuerza

mayor debio de probarse por quien la alega”

Por tanto deben ser las propias empresas las que acrediten que las horas
extraordinarias realizadas corresponden a una situacion de fuerza mayor al derivar
de un suceso extraordinario e imprevisto y ajeno a la propia naturaleza de la
actividad.

Madrid, 14 de octubre de 2010

EL DIRECTOR GENERAL
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