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PRESENTACION

NACER EN TIEMPOS DEL COVID...

Hace unos meses, en plena situacion de confinamiento, se paralizo la actividad. O, mejor dicho, casi se
paralizo. Cierto es que fabricas, comercios, industrias, bares, hoteles, restaurantes... vieron interrumpi-
da su actividad, pero eso dio lugar al nacimiento de figuras como el Permiso Retribuido Recuperable,
la adaptacion de los ERTEs, etc. Esto supuso, sin duda, un incremento extraordinario de las tareas para
los laboralistas, tanto en el plano practico como en el tedrico. A la par, la Universidad, en régimen de
teletrabajo, seguia funcionando y, con ella, tanto los proyectos de investigacion como la docencia.
Pero ahora, con mas temas que tratar, dada la extraordinaria expansion exponencial del Derecho La-
boral de la crisis. Y asi, los iuslaboralistas nos habiamos convertido en el centro de todas las miradas,
explicando, razonando y debatiendo sobre la oportunidad de una u otras medidas.

En este contexto de hiperactividad mental de los especialistas en nuestra Disciplina, un grupo de
jovenes investigadores tiene a bien “alumbrar” una nueva revista cientifica, en la que dar cabida el in-
tenso debate laboral del momento. La dificultad se centra en conseguir poner en marcha dicha revis-
ta, con las limitaciones propias de las gestiones y tramites que se realizan en el confinamiento. A pesar
de todo ello, y fruto del empuje del que hoy aparece como Director de la publicacion (incansable en
su empeio), nace la Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), concedién-
dome el honor de presidir su Consejo Editorial.

Se conforma, de este modo, un amplio equipo, con presencia de investigadores de diversas Uni-
versidades, y con la colaboraciéon del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de Malaga —institucion ésta, la Universidad de Malaga, en la que se inserta como
publicacion electrénica— a través de una participacion relevante de un nimero significativo de sus
miembros. Y con una finalidad doble: la de dar la posibilidad de creacion y participacion a los inves-
tigadores en promocidn y; la de publicar los mas serios trabajos de nuestra mejor y mas consolidada
doctrina. En este sentido, el primer numero, es buena muestra de ello, con la inclusion de articulos de
los profesores José Luis Monereo Pérez, Cristobal Molina Navarrete, Juan José Fernandez Dominguez,
José Ignacio Garcia Ninet, Faustino Cavas Martinez, Jesus Martinez Girdn, Alberto Arufe Varela, Héctor
Omar Garcia, Francisca Moreno Romero...

De este modo, nace, en los tiempos del COVID una revista que quiere actuar como vacuna contra la
inactividad, que quiere reflexionar y aportar soluciones en un contexto de evolucion compleja de esta
rama del Derecho y que tiene una clara vocacion de continuidad, rigor, calidad y seriedad.

Téngase presente que estamos llamados a ser los observadores de un importante proceso de cam-
bio, porque la huella que quedara tras la pandemia (si se supera), no sera significativa, sino determi-
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nante. Es bueno recordar las palabras del Maestro Vida —que cobran total actualidad— cuando nos
decia “..Ocurre... que los peligros de la desaparicion de una civilizacion “social” que se preveian ya se
han hecho realidad: y que no tienen vuelta atras. Es posible que el “modelo socio-politico” que surja
después... sea mas adecuado para el proseguir de una civilizacion que ya esta aqui. Una civilizacion
que desde luego tendra que elaborar un concepto de justicia social distinto del actual; y los correspon-
dientes conceptos de ética, de moral, de progreso... y de bienestar” (Vida Soria, J.).

Piénsese que nuestra disciplina viene a dar soluciones juridicas a determinados problemas estruc-
turales, en un intento de compatibilizar intereses radicalmente diferentes de grupos sociales con-
trapuestos o diversos. Y, en la situacion actual, es absolutamente preciso buscar esas soluciones, por
lo que estamos ante un panorama de fuerte produccién normativa y jurisprudencial. Un panorama
qgue debe ser objeto de analisis. Pero, para ello, debemos partir de la “centralidad de la dimension
subjetivo-estatutaria del régimen juridico-laboral.. [la] Naturaleza —excepcional— de sus leyes, enmas-
carada en su “ser especial” oficial.. La intrinseca reversibilidad de la legislacion laboral como técnica
de regulacion... La irreductible funcion ambivalente (productiva y distributiva) de la norma laboral”
(Molina Navarrete, C. actualizando a Vida Soria). Y bajo estos parametros, replantearnos la evolucion
de las instituciones laborales, antes, durante y después de la pandemia. Y es que el ordenamiento
juridico-laboral esta absolutamente condicionado por el marco econémico, social, politico y cultural
en que se genera.

Pero téngase en cuenta que el Derecho del Trabajo no responde a una linea evolutiva continua que
nos permita trazar un criterio conforme al cual esta rama del ordenamiento va progresando. La carac-
teristica histoérica principal de éste ha sido el continuo cambio motivado por las circunstancias politi-
cas, sociales o econdmicas, hecho que ha supuesto una imprevisibilidad tipica que ha acompanado
de continuo a la disciplina. Hoy por hoy, la realidad es la misma. El Ordenamiento juridico-laboral ca-
mina sin una linea predefinida adaptandose a los cambios del tejido econdmico-social, el cuestiona-
miento del Estado del Bienestar, su adaptacion a las variaciones socio-econdmicas o a las necesidades
politicas del momento. Todo ello es lo que realmente perfila sus nuevas orientaciones. Es una realidad
incuestionable que hoy por hoy no puede desligarse el Derecho del Trabajo de los ciclos econémicos
que rigen la politica legislativa de los Estados o, en el ambito en el que nos hayamos, de la Union Eu-
ropea e incluso de las diversas Organizaciones de caracter supranacional. Y en los tiempos del COVID,
es precisamente la pandemia la que predetermina la conformacion de la norma juridico-laboral y la
interpretacion en su contexto. Siendo asi, es obvio que se justifica, de manera fundamental, el analisis
doctrinal de la caracterizacion y elementos definidores del Derecho del Trabajo del presente.

Como acertadamente se ha afirmado “del futuro del Derecho del Trabajo sélo se puede hablar a
partir de presente, donde cristaliza el pasado y emerge el porvenir” (Monereo Pérez, J.L.). Tengamos
presente que el objeto de nuestra disciplina es la constitucidon de un sistema de garantias para el ejer-
cicio de la actividad productiva. Y que dicha actividad productiva es la razén o fundamento ultimo
sobre el que se construye cualquier relacién juridico-laboral. En tiempos de ausencia de trabajo o de
crisis del trabajo, como en el actual, es indispensable profundizar sobre ese sistema de garantias y
establecer medidas que faciliten la propia permanencia de la actividad.
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Siendo asi, es indiscutible que hoy, mas que nunca, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
debe dar respuestas a la situacion social que vivimos. Y nuestro objetivo, en sintesis, es que esta Revis-
ta sirva de cauce para su difusion.

Larga vida a la revista. Buena lectura de la misma.

Francisco Vila Tierno
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Esta revista se conforma en el marco de las siguientes acciones investigadoras:

Proyecto de Investigacion en Programa Estatal de I+D+i «Retos Investigacion» Orientada a los Retos de la Sociedad,
RTI2018-094696-B-100, titulado RETOS, REFORMAS Y FINANCIACION DEL SISTEMA DE PENSIONES: ;SOSTENIBILI-
DAD VERSUS SUFICIENCIA?

Proyecto P18-RT-2585 “Los mayores en el contexto del empleo y la proteccion social: un reto para el crecimiento y
desarrollo econémico. Un analisis de la realidad andaluza”; concesion de ayudas a proyectos de |+D+i, destinadas a las
universidades y entidades publicas de investigacion calificadas como agentes del Sistema Andaluz del Conocimiento,

en el ambito del Plan Andaluz de Investigacion, Desarrollo e Innovacion (PAIDI 2020). Convocatoria 2018

Proyecto de Investigacion “LAS NUEVAS TECNOLOGIAS Y EL IMPACTO EN EL AMBITO LABORAL Y DE LA SEGURIDAD
SOCIAL: EL IMPACTO SOCIO-ECONOMICO DE LA ECONOMIA DIGITAL", del Programa de Investigaciéon de la Junta de
Andalucia, con financiacién con fondos FEDER, Ref. UMA18 FEDERJA 028

- Grupo de Investigacion de la Junta de Andalucia (SEJ 347), Politicas de Empleo, Igualdad e Insercidon social (PAIDI)
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ESTUDIDS DOCTRINALES —

POR UN NUEVO PACTO SOCIAL GARANTISTA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES PARA AFRONTAR LA CRISIS Y LA RECUPERACION

FOR ANEW SOCIAL COMPACT GUARANTEEING FUNDAMENTAL RIGHTS TO DEAL WITH THE
CRISIS AND RECOVERY

José Luis Monereo Pérez
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Presidente de la Asociacion Espanola de Salud y Seguridad Social
Director de la Revista de Derecho de la Seguridad Social Laborum
jmonereo@ugr.es ORCID 0000-0002-0230-6615

Recepcion de trabajo: 06-08-2020-Aceptacion: 07-09-2020

‘[Son]nuestras sociedades quienes han hecho al hombre un

animal econdmico pero no somos hombres de este género”

MARCEL MAUSS’

1. DE LA CRISIS SANITARIA A LA CRISIS SOCIO-ECONOMICA: LOS DILEMAS Y LAS
RESPUESTAS DE POLITICA DEL DERECHO. m2. LAS MEDIDAS ALUVIONALES DURANTE
EL ESTADO DE ALARMA Y LA DESORGANIZACION POSTERIOR A SU EXTINCION. m3.
EL ESTADO DE ALARMA “EXTENDIDO" ADAPTADO A LA SITUACION EXTRAORDINARIA
DE LA PANDEMIA COVID-19. m4. EL INGRESO MINIMO VITAL PARA SITUACIONES DE
POBREZA (ABSOLUTA O RELATIVA) Y DE EXCLUSION SOCIAL SEVERA. 4.1. La crisis social
derivada de razones estructurales y coyunturales vinculadas a la pandemia Covid-19.
4.2. Rasgos configuradores del Ingreso Minimo Vital como nuevo derecho social de
desmercantilizacion. 4.3. La relevancia historico-juridica de la nueva prestacion de Seguridad
Social no Contributiva. Las posibles lineas de evolucion y propuestas de “legeferenda”.
m5. LA EXIGENCIA DE REFORMAS ESTRUCTURALES DESEABLEMENTE “PACTADAS" QUE
SUPONGAN UNA MODIFICACION DEL MODELO LABORAL Y DE PROTECCION SOCIAL PUBLICA.

* MAUSS, M:: Essai sur le don, en Sociologie et Anthropologie (1925), Paris, PUF, 2006, pag. 271.
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STUDIGS DOCTRINALES

POR UN NUEVO PACTO SOCIAL GARANTISTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PARA AFRONTAR LA CRISIS Y LA RECUPERACION

RESUMEN

La Pandemia actual no es solo una crisis sanitaria. Es lo que en las ciencias sociales
—en la direccion mas solvente— se califica técnicamente de «hecho social total», en el
sentido especifico de que impacta y convulsa el conjunto de las relaciones y estruc-
turas sociales, y conmociona a la totalidad de los actores (politicos, sociales y econé-
micos), de las instituciones y de los valores de la sociedad, planteando una exigencia
de recomposicion de la cohesion social.

Palabras clave: crisis sanitaria; crisis social; crisis econémica; Derecho de la emergen-
cia; flexibilidad laboral; derechos fundamentales de los trabajadores; Pacto Social;
Ingreso minimo vital; pobreza; exclusion social; vulnerabilidad; prestaciones no con-
tributivas de Seguridad Social; derechos sociales de la ciudadania; derecho a la rein-
sercion profesional; derecho a la inclusion social

ABSTRACT

The current pandemic is not just a health crisis. It is what in the social sciences
—in the most solvent direction— is technically described as a ‘total social fact’, in the
specifics ense that it impacts and convulses all social relations and structures, and
shocks all actors (political, social and economic), institutions and the values of socie-
ty, posing a requirement of recomposition of social cohesion.

KEYWORDS: health crisis; social crisis; economic crisis; right of emergency; labour fle-
xibility; fundamental workers' rights; Social Pact; minimum living income; poverty; so-
cial exclusion; vulnerability; non-contributory social security benefits; social rights of
citizenship; right to professional reintegration; right to social inclusion
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1. DELA CRISIS SANITARIA A LA CRISIS SOCIO-ECONOMICA:
LOS DILEMAS Y LAS RESPUESTAS DE POLITICA DEL DERECHO

“La vida del derecho no ha sido Iégica: ha sido experiencia. Las necesidades de la
época, las teorias morales y politicas predominantes, las intuiciones del orden pu-
blico, reconocidas o inconscientes, aun los prejuicios que los jueces comparten
con sus conciudadanos, han tenido una influencia mayor que los silogismos en

la determinacién de las reglas segun las cuales deben gobernarse los hombres”

OLIVER WENDELL HOLMES Jr!

El impacto de la Pandemia Covid-19 ha supuesto una crisis de magnitudes extraordinarias: una crisis
sanitaria con pérdidas masivas de vidas humanas; una crisis social y una crisis economica. Nos move-
mos en un ambito donde en situaciones propias de una “sociedad del riesgo” actualizada, el Estado ha
tenido que responder con un conjunto de medidas de distinta naturaleza, en muchos casos sin que se
haya podido —o en algun caso no se ha sabido— dar respuesta con una planificacién coherente de un
cuadro de medidas interrelacionadas. La situacion es la propia del desbordamiento politico, juridico e
institucional. Sus consecuencias negativas en todos los ambitos y especialmente en el ambito socio-
laboral se van a dejar sentir durante mucho tiempo (se habla ya de décadas). Ni siquiera esta garanti-
zada a corto plazo una estabilizacion de la crisis sanitaria, que es la detonante de la crisis econdmica
y social extraordinaria que caracteriza la coyuntura en que vivimos. Por lo demas, en las situaciones
que sobrepasan la prevencion de riesgos —sin perjuicio de adaptarla en todo lo posible— es necesario
ir mas alla a través del principio de precaucion para hacer frente a las situaciones de incertidumlbre?.

1 HOLMES Jr, 0.W.: TheCommonLaw, trad. Fernando N. Barrancos y Vedia, revision, edicion y estudio preliminar, “La critica iusrealista del formalismo juridico de
la cultura del “commonlaw” tradicional: la concepcion funcional e instrumental del Derecho de Oliver Wendell Holmes" (pp. IX-XLIX), por J.L. Monereo Pérez,

Granada, Ed. Comares (Col. Critica del Derecho), 2020, pag.5.

2 Sobre el enfoque de la prevencién integral distinguiendo el ambiente interno de trabajo y el ambiente externo de la salud publica, véase MONEREQ PEREZ,
J.L: "Integracion de la gestion de riesgos mediambientales en la prevencion de riesgos laborales. La interrelacion de la gestion de la prevencion de riesgos
laborales y del medio ambiente", en MONEREOQ PEREZ, J.L. y RIVAS VALLEJO, P. (Dirs.): La prevencion de riesgos mediambientales en el dmbito de las relaciones
de trabajo, Granada, Ed. Comares (Col. Prevencion de Riesgos y Calidad Ambiental), 2011, pags. 327-378, con referencia especifica a “La gestion integral de los
riesgos" (Ibid., Capitulo |, pags. 327 y sigs.) y a “Los principios comunes del Derecho polisistémico de tutela frente a los riesgos: los principios de precaucion
y responsabilidad y los problemas “inter-sistémicos" (Capitulo 2, pags. 351 y sigs). Ya anteriormente, en MONEREQ PEREZ, J.L: "Medio ambiente de trabajo
y proteccion de la salud: hacia una organizacion integral de las politicas publicas de prevencion de riesgos laborales y calidad ambiental”, en Relaciones
Laborales, nim. 10, 2009, y en la monografia especifica de MONEREQ PEREZ, J.L. y RIVAS VALLEJO, P: Prevencion de riesgos y medioambiente, Granada, Ed.
Comares (Col. Prevencion de Riesgos y Calidad Ambiental), 2010.

Desde el punto de vista estrictamente juridico los dos principios estan unidos en el derecho fundamental a la proteccion del medio ambiente y en el derecho

humano al desarrollo. Véase, explicitamente, en este sentido, MONEREO PEREZ, J.L: "Proteccion del medio ambiente (Articulo 37 de la Carta de los Derechos
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Se puede decir, asi que la Pandemia actual no es s6lo una crisis sanitaria. Es lo que en las cien-
cias sociales —en la direccion mas solvente— se califica técnicamente de «hecho social total», en el
sentido especifico de que impacta y convulsa el conjunto de las relaciones y estructuras sociales, y
conmociona a la totalidad de los actores (politicos, sociales y econdmicos), de las instituciones y de los
valores de la sociedad, planteando una exigencia de recomposicion de la cohesion social®. Las orga-
nizaciones internacionales y multilaterales de todo tipo (como ONU, Cruz Roja Internacional, G7, G20,
FMI, OTAN, Banco Mundial, OMC, etc.) no han estado a la altura de la tragedia, por su silencio o por su
incongruencia. Tan sélo minimamente han tenido una respuesta debilitada la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en la “recomendacion” (Soflaw) de
medidas activas y redistributivas en la lucha global contra la Pandemia del Covid-19. Por su parte, la
Union Europea tuvo una inicial respuesta suave antes de adoptar de manera tardia pero eficiente una
respuesta minimamente a la altura de lo que se esperaba. Se trata del Fondo de Recuperacion (‘Ne-
xGeneration EU), aprobado el 21 de julio por el Consejo Europeo. Este fondo constituye una respuesta
completamente distinta a la destructiva austeridad que se impuso para hacer frente al Crack de 2008.
Este Fondo alcanza a 750.000 millones de presupuestos de gasto de los 27 paises integrantes de la
Unidn. Se trata de un Fondo de adscripcion finalista destinado a financiar proyectos de inversion que
fomenten el crecimiento de la economia solvente y creadora de empleo y bienestar social. Todo ello
marcado por las directrices de transicion ecoldgica justa y respetuosa con el medioambiente y la digi-
talizacion de la economia en una era de innovacion tecnoldgica y de Revolucion 4.0. Se pretende no
tanto conservar como propiciar en una respuesta ofensiva —no meramente defensiva— una transfor-
macion estructural general, pero que se centra en ciertos pilares basicos como el fortalecimiento del
sistema sanitario (incluyendo la investigacion en materia de salud), la investigacion, la educaciény la
formacion digital; sector de la cultura, las politicas sociales, la gestion mediambiental, infraestructuras
de energias renovables, facilitar la movilidad sostenibles, etcétera. Esa estrategia para utilizar el Fondo
racionalmente en la l6gica econdmica, social, cultural, tecnoldgica y medioambiental, exigira una ma-
yor concrecién por parte de las instancias politicas de la Unién para los proximo tres afos, pero tam-
bién por parte de los Estados, como el Espanol, que recibira 140.000 millones de euros condicionados
al logro de esos objetivos, no a otros sobre los que se ha especulado (como las reformas regresivas
en materia de pensiones o de derechos laborales y sociales en general). De este modo todos los Go-
biernos de la Union deberan enfrentarse pronto a nuevos restos, pero sobre la base de unas politicas
ofensivas, es decir, proactivas que tratan de anudar la racionalidad econémica con la racionalidad
social y ecolégica.

Ello determina la articulacion de una estrategia compleja de politica social y econdmica.

Fundamentales de la UE)", en V.AA:: La Europa de los Derecho. Estudio sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Mone-
reoAtienza, C. y Monereo Pérez, J.L. (Dirs. y Coords.), Granada, Ed. Comares, 2012, pags. 1017-1076, con referencia especifica igualmente a “la gestion integral
de riesgos: medio ambiente y riesqos laborales" (Capitulo 3, pags. 1037 y sigs); y MONEREQ PEREZ, J.L: "Derecho al Desarrollo (articulo 28 DUDH; 1 PIDESC;
Declaracion de las Naciones Unidas sobre el derecho al desarrollo y Normas concordantes) “, en VV.AA:: El Sistema Universal de los Derechos Humanos, Mo-

nereoAtienza, C. y Monereo Pérez, J.L. (Dirs. y Coords.), Granada, Ed. Comares, 2014, pags. 951-983.

3 MAUSS, M:: Sociologia y antropologia, trad. T. Rubio de Martin, Madrid, Ed. Tecnos, 1971.
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Se trata, en cierto sentido, de una crisis agravada, porque abunda sobre el Crack de 2008, cuyas
consecuencias sociales, econdmicas y politica todavia se dejan sentir. Tuvo como elemento desenca-
denante el colapso del sistema financiero mundial en el marco de una creciente financiarizacion de
la economia, pero en realidad se trata de la punta del iceberg, porque lo que expresa nitidamente sus
las distorsiones de un modelo de crecimiento neoliberal de globalizacién conformado a la medida de
los grandes fuerzas econdmicas y politicas de nuestro tiempo. La crisis econdmica, social y econdmica
de la Pandemia del Covid-19, llega en un momento donde se cuestionaba en los hechos y en sector
importante de la intelectualidad econémica ese modelo afirmando el colapso de la globalizacion
neoliberal, con la apertura de nuevos mundos posibles*. Por no hablar del “trilema politico” de la eco-
nomia mundial de Dani Rodrik®.

Pues bien: ha llegado el momento de cuestionar, efectivamente y con fundamento en su caracter
destructivo en todos los érdenes de la vida, el modelo de globalizacion neoliberal actual y establecer
un modelo atemperado y mas equilibrado en todos los sentidos; a riesgo de que lahiperglobalizacion
actual —que ha dejado indefensos a los Estados mas débiles y, desde luego, a todos los trabajadores
y personas mas vulnerables y en situacion precaria— acaba en teniendo consecuencias destructivas
todavia mayores. En esta coyuntura, de nuevo, al menos las sociedades modernas mas avanzadas (con
Estado Social de Derecho) han podido establecer redes de proteccion social y laboral y un conjunto
de instrumentos predispuestos para mitigar los efectos sociales. De este modo, el Estado Social ha
podio atemperar el impacto de la situacion critica de los mercados. Respuesta que también se ha
hecho valer en la presente crisis del Covid-19, que ha desautorizado a la ideologia neoliberal y las es-
trategias de remercantilizacion de bienes comunes (y no se olvide que entre los bienes colectivos se
encuentra, la salud y asistencia sanitaria, la educacion, los servicios publicos sociales, etcétera) y de
derechos sociales fundamentales. Las protecciones sociales publicas han impedido que se haya pro-
ducido una catastrofe desde la perspectiva politica y social (pero, contando con ella, también —y junto
con otras medidas de intervencion publica que han evitado el desmoronamiento del sistema a través
de mecanismos para asegurar su supervivencia— ha contribuido a que no se produzca una catastrofe
en términos econdmicos y no solo estrictamente sociales),entre otras cosas manteniendo la demanda
agregada, por no hablar de la paz social.

Y de nuevo se reproponen propuestas neokeynesianas sobre la base de un pacto social y politico
interclasista que permita garantizar el orden de la produccion y un elevado nivel de empleo y de
bienestar social. Se ha rememorado incluso los Pactos de la Moncloa, seguramente sin reparar en la
diferencia de contexto politico del momento, aunque quizas pensando en la idea de concentracion o

4 Paradigmaticamente, ALTVATERE.: El fin del capitalismo tal y como lo conocemos, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2011, pags. 39
y sigs., y 245 y sigs.; SAPIR, J.: El nuevo siglo XXI. Del Siglo americano al retorno de las naciones, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo,
2010, pégs. 173 sigs.

5  RODRIK, D La paradoja de la globalizacion. La democracia y el futuro de la economia mundial, Barcelona, Antonio Bosch editor, 2012, pags. 203 y sigs. Amplia-
mente, MONEREQ PEREZ, J.L: Espacio de lo politico y orden internacional. La teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El

Viejo Topo, 2015, pags. 382 y sigs.
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unidad nacional que no es facil de repetir en un contexto de confrontacion de ideologias pluralistas.
Lo que se ha de reclamar en el contexto de una democracia constitucional como la nuestra es mas
bien un Pacto Constitucional entre las fuerzas politicas sociales que busque una soluciéon equilibrada
en la reconstruccién del sistema social en un contexto que estara marcado por la Pandeamia Covid-19.
Al cual se afnade, ahora, compromisos ecologicos y limites del crecimiento impuesto por el derecho
humano al desarrollo y por el juego de los principios de prevencién y de precaucién. Con ello evitando
que se confunda sin mas el crecimiento econémico con el progreso social, lo que en si cuestiona ya la
idea de un crecimiento exponencial el cual fomenta en si una cultural propia del individualismo pose-
sivo insolidario segun el modo de pensar del neoliberalismo. De nuevo el Estado Social y sus politicas
de planificacién econdmica y sus sistemas de protecciones sociales viene a rescatar al capitalismo de
sus tensiones disolventes y de sus crisis ciclicas ahora agravadas por la visibilidad de la inadecuacion
social y ecoldgico-personalista del modelo de globalizacién neoliberal. Pero también van a contribuir
a aliviar el sufrimiento de millones de personas, muchas de las cuales despiertan de la promesas del
“sueno neoliberal” de dominio de las fuerzas del mercado y el automatismo del progreso econémico
y el dominio de la naturaleza a través de las nuevas tecnologias (la Revolucion 4.0, o cuarta revolucion
industrial). Ni el modelo ni las instituciones se han mostrado adecuados en defensa de la estabilidad
econdomica ni de la proteccion del bienestar, la seguridad y la salud de las personas. Se sabe por ex-
periencia que las situaciones de pobreza y exclusiéon social y la crisis ecoldgica, no se van a resolver de
manera espontanea, sin que haya una intervencion politica del régimen democratico que conduzca
el proceso de transicion hacia una sociedad mas civilizada, que ponga limites precisos a la tendencia
a la mercantilizacion de todas las cosas, incluidos bienes comunes y derechos econémicos, sociales y
culturales. Estos derechos sociales (formula de sintesis que recoge a esa triada de derechos) son parte
del desarrollo socio-econdmico y tienen un efecto multiplicador sobre el modelo de desarrollo al ser-
vicio de las personas, sin perjuicio de una razonable eficiencia econémica. Son bien conocidos los pro-
blemas que ocasiona la desigualdad para el desenvolvimiento de sistema econdmico. Es necesario un
cambio de enfoque que comporta pasar del desarrollo como simple crecimiento al desarrollo como
progreso de la libertad creando las condiciones materiales adecuadas para aquélla sea real y efectiva,
en este sentido implica disponibilidad de ingresos, recursos y la capacidad para lograr la autorrealiza-
cion y el modo de vida que es libremente elegido en comunidad®. Pero esas condiciones materiales
de la libertad —liberacion de la pobreza, ostentar un trabajo decente, tener un nivel de ingresos para
una vida digna— no los puede garantizar para todos exclusivamente el mecanismo del mercado. Que
esto se puede realizar en un sistema econdémico de capitalismo no es facil, pero en cualquier caso es
imposible en un capitalismo salvaje; puede realizarse acaso un capitalismo diferente, es decir, un ca-
pitalismo organizado bajo el dominio de la politica democratica y los correctivos de una planificaciéon
tipica del desarrollo humano; o si se quiere un capitalismo limitado democrdtica y ecoldgicamente.

De ahi el caracter virtuoso de las politicas de regulacion (re)distributivas conjugadas con las po-
liticas de regulacion y racionalizacion constitucional del orden econémico y del empleo. No resulta

6  Basta reparar en los estudios tedricos y empiricos de AmartyaSen, cuyas ideas fundamentales sobre desarrollo y libertad, y la teoria de la justicia anudando
derechos y capacidades humanas, encuentra su colofon en SEN,A: La idea de justicia (2009), Madrid, Ed. Taurus, 2010. Asimismo, Ibid, Desarrollo y libertad,

Barcelona, Ed. Planeta, 2000; Ibid, Nuevo examen de la desigualdad, Madrid, Alianza Editorial, 2004.
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baladi hacer notar que es posible otro paradigma de globalizacién alternativo —excluyente de la ideo-
logia y racionalidad neoliberal—, tan soélo reflexionar sobre el hecho histérico de que la globalizacion
es, por el momento, la ultima fase de un proceso histérico de larga duracién tendente a la creciente
mundializacion de la economia, que combine de manera eficiente y virtuosa la racionalidad social y
la racionalidad econdmica. Y esto es importante porque en la coyuntura actual, los Estados se confor-
man unidireccionalmente como “Estados de mercado” o “Estados de competencia econdmica’, cuyo
principio axial es la eficiencia de la economia y la mejora de las condiciones de competitividad de las
empresas’.

Llama poderosamente la atencion que la derecha mas radical continue en una estrategia de con-
frontacion y de deslegitimacion del legitimo Gobierno de Coalicidon actual y que esto impida la con-
clusion de un Pacto de minimos entre las fuerzas politicas (salvo la actitud del Partido Nacionalista
Vasco y, en aspectos mas puntuales, del Partido Ciudadanos). También es criticable que los partidos
de izquierdas y conservadores de Catalufa hagan prevalecer la l6gica de la “identidad nacional” pre-
tendida sobre la légica de la recuperacion econémica y de la proteccion sociolaboral de las personas
en general y de los trabajadores en particular (trabajadores asalariados y trabajadores autonomos).

Sin embargo, en contraste, son varios los acuerdos tripartitos adoptados a partir del 11 de mayo de
2020 (Acuerdo Social de Defensa del Empleo; ASDE) en el marco de la concertacion social entre el Go-
bierno de coalicidon y los sindicatos y asociaciones empresariales mas representativas. También desde
el principio ese Acuerdo sociopolitico (Pacto Social) se tradujo y materializo juridicamente —como ma-
nifestacion de legislacion negociada en la légica de la concertacion social- en el RDL 18/2020, de 12 de
mayo. Se da lugar a esa tipica forma de Gobernanza horizontal y comunicativa que caracteriza al feno-
meno, intrinseca y sustancialmente politico, de la concertacion social. Que la idea es la de continuidad
por esta senda de la concertacion social lo puso de manifiesto la Disposicion Adicional 2% del pionero
y ya aludido RDL 18/2020, al crear una Comisidén de Seguimiento compuesta por las representaciones
del Gobierno de coalicion, y las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas. Estos
pactos de concertacion social —materializados en legislacion negociada— son importantes para una
salida equilibrada la crisis multidimensional actual, pero no deberian impedir que se llevaran a cabo
reformas estructurales necesarias para que dicha recuperacion sea efectiva en términos de modelo
socio-econdmico. Y esto reclama la realizacion de modificaciones importantes en la reformas laborales
de los ultimos anos especialmente de la reforma legislativa de 2012 (reformas que, pese al lengua-
je indiferenciado que se suele utilizar, no pueden ser calificadas como “sociales”, pues esta logica de
“justicia social” y de trabajo decente le es ajena), porque de lo contrario no habra ninguna posibilidad
para orientar el modelo de competitividad hacia la innovacion, la calidad del productivo y la calidad
del empleo (en términos de trabajo productivo “decente”), salvo que eludiendo la derogacion necesaria
de los aspectos mas regresivos de las ultimas reforma laborales se quiera hacer recaer —y aceptar— los
costes de la crisis econémica y social inducidos por la crisis sanitaria Covid-19 en los trabajadores (asa-

7 MONEREO PEREZJL: La organizacidnjuridico-econdmica del capitalismomoderno: El Derecho de la Economia, Est.prel, a RIPERTG. Aspectosjuridicos del

capitalismomoderno, Granada, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Ed.Comares (Col. Critica del Derecho), 2001, espec.pags.LXVIIl y sigs.

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - ndm 1




b 2 Trwy
'.II.1

STUDIGS DOCTRINAL

POR UN NUEVO PACTO SOCIAL GARANTISTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PARA AFRONTAR LA CRISIS Y LA RECUPERACION

lariados y auténomos; privados y publicos), lo cual seria rechazable por lo que supondria de ruptura
del modelo de garantismo multinivel —y de equiilibrios de racionalidad econémica y justifica social que
le es inherente— juridicamente consagrado al maximo nivel en nuestra Constituciéon y en el estandar
mundial de garantia efectiva de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores®. Si no se
deroga el nucleo liberalizador y regresivo de la reforma laboral de los ultimos anos, la precariedad en
el empleo y la devaluacion se produciran al amparo del propio marco de ordenacion legal vigente, sin
necesidad de recurrir a la “Derecho del Trabajo informal” o al fraude o abuso en la contratacion laboral.

Por lo demas, la Organizacioén Internacional del Trabajo (OIT) ha venido apostando —siguiendo su
larga tradicion de existencia a partir de su constitucion en la Parte Xlll del Tratado de Versalles de 1919—
por el didlogo y la concertacién social como cauce de democracia procedimental (técnicamente, de
democracia deliberativa y comunicativa)® para buscar “legislaciones de compromiso” y soluciones
transaccionalesequilibradas no sélo en las relaciones laborales y politica sociales, sino también en el
equilibrio entre de las relaciones de poder en el mundo del trabajo entre las organizaciones empresa-
riales mas representativas'’®. Y es que en el capitalismo autorganizado y autorregulado —sobre todo a
través de la “lexmercatoria” reguladora del comercio internacional— con apoyo de las grandes poten-
cias mundiales y las regulaciones flexibles estatales (Estado de Mercado), las respuestas a la crisis no
han sido precisamente solidarias, sino que han buscado el apoyo publico selectivo en la minoracion
de beneficios y en la actual fase inestable de recuperacién econémica y ecolégica (también “ecologia
humana”) y de garantia del derecho humano al desarrollo.

8  Para ese estandar multinivel puede consultarse MONEREO PEREZ, J.L: La proteccidn de los derechos fundamentales. EIl modelo europeo, Albacete, Ed. Bo-
marzo, 2009; Ibid,La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Ed. Bomarzo, 2017; y la trilogia interdisciplinar del garantismo multinivel en la sociedad
mundial integrada por: VV.AA:: La Europa de los Derechos. Estudio Sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europa, MonereoA-
tienza, C. y Monereo Pérez, JL. (Dirs. y Coords.), Granada, Ed. Comares, 2012; VV.AA.. El Sistema Universal de los Derechos Humanos. Estudio sistemdtico de
la declaracién de los derechos humanos, el pacto internacional de derechos civiles y politicos, el pacto internacional de derechos econémicos sociales y
culturales y textos internacionales concordantes, MonereoAtienza, C. y Monereo Pérez, J.L. (Dirs. y Coords), Granada, Ed. Comares, 2014; VV.AA.: La garantia
multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. EI Convenio Europeo de los Derechos Humanos y la Carta Social Europa, MonereoAtienza,

C. y Monereo Pérez, J.L. (Dirs. y Coords.), Granada, Ed. Comares, 2017.

9  Esta configuracion especifica de los procesos de concertacion social es defendida en MONEREQ PEREZ, J.L.: Concertacion y didlogo social en Espaiia, Valladolid,
Ed. Lex Nova/Tromson-Aranzadi, 1999.

10  Véase OIT: Observatorio de la OIT, sequnda edicion: EI COVID-19 y el mundo del trabajo. Estimaciones actualizadas y andlisis, 7 de abril de 2020. Disponible
en: https://www.ilo.org/wcmsp5/grupups/public/@dgreports/@dcomm/documents/briefingnonte/wcms_740981.pdf. Donde se apuesta por el dialogo social
y la concertacion desde el garantismo y el trabajo decente o digno de la que trabaja, el reforzamiento de los sistemas de salud y asistencia sanitaria y la
realizacion de politicas fiscales y laborales que hagan recaer los costes de la crisis del lado de la posicion de los trabajadores. Ello exige el mantenimiento de
los derechos fundamentales especificos e inespecificos y la regulacion del trabajo informal o irregular, que juridicamente es un trabajo calificable de ilegal
estrictamente. Véase MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN QUESADA, S.: “La OIT y el trabajo informal: la Recomendacién 204 OIT sobre la transicién de la economia
informal a la formal", en V.AA.: Derecho social y trabajo informal. Implicaciones laborales, econdmicas y de Seqguridad Social del fendmeno del trabajo infor-
mal y de la economia sumergida en Esparia y Latinoamérica, Monereo Pérez, J.L. y Peran Quesada, S. (Dirs. y Coords.), Granada, Ed. Comares, 2016, pags.3-26;
VV.AA: El trabajo decente, Monereo Pérez, J.L, Gorelli Hernandez, J. y De Val Tena, AL (Dirs), Lépez Insua, B.M. (Coord.), Granada, Ed. Comares, 2018; Ibid, La

dignidad del trabajador. La dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales, Murcia, Ed. Laborum, 2019.
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La OIT ha reiterado en diversos instrumentos la vigencia de la Declaraciéon de Filadelfia, actua-
lizandola para hacer frente a un mundo global, comenzado por declarar que el trabajo no es una
mercancia y la garantia de los derechos sociales laborales individuales y sindicales. Y es de subrayar
también que lo ha hecho respecto a la prevencion de riesgos laborales y al Covid-19. La OIT ha adver-
tido sobre la tendencia perniciosa del capitalismo histérico a la mercantilizacién de todas las cosas”
y la orientacion hacia la los mercados dominados por la méaxima de la flexibilidad/liberalizacién, con
el triunfo del “Derecho flexible del Trabajo™. Le pretende legitimar este modelo iusliberal a través
de la eficiencia econdmica y la creacion de empleo, pero los hechos contradicen estas afirmaciones
puramente ideoldgicas. La realidad, es que esta forma de capitalismo histérico —capitalismo puro
de expansion ilimitada o mas acentuadamente liberalizador— conduce a cuestionar la dignidad del
trabajador y su materializaciéon en un conjunto de derechos fundamentales, y ello se traduce en una
enorme desigualdad y la tendencia hacia el autoritarismo en los paises que han tenido una tradicion
propia del constitucionalismo democratico-social con Estado Social de Derecho. Pero hay algo masla
crisis sanitaria Covid-19 y su conversion en crisis total ha puesto de manifiesto los limites del modelo
neoliberal de organizacién econémico-social y con él de globalizacidon neoliberal, pues han tenido
que ser las grandes organizaciones publicas internacionales y ante todo los Estados nacionales los
que han tenido que “salvar” al capitalismo de sus propias insuficiencias y tendencias destructivas. Las
soluciones arbitradas por la Unidon Europea y los Estados miembros son todo menos desreguladora;
todo lo contrario: intensa y penetrantemente intervencionistas en todo el espacio econémico y social.
Es decir, una repuesta propia del capitalismo intervenido y organizado, cuando no de “capitalismo de
Estado”, mas o menos democratico, mas o menos autoritario, segun el régimen politico imperante en
cada pais en cada gran potencia estatal.

11 Algo ya planteado por Karl Marx y a su estela por autores como POLANYI, K: La gran transformacion. Critica del liberalismo econémico, Madrid, Ed. La
Piqueta, 1989; y en fecha mas reciente MILANOVIC, B.: Capitalismo, nada mds. El futuro del sistema que domina el mundo, trad. Teéfilo de Lozoya y Juan
Rabasseda Gascon, Madrid, Ed. Taurus, 2020. En la era de la globalizacion el capitalismo muestra a la vez que una capacidad de adaptacion y una enorme
capacidad de destruccion —quizas es algo en lo que no insiste suficientemente Milanovic—. El autor da por hecho el triunfo irreductible del capitalismo, el
aniliquilamiento del capitalismo clasico, pero también el confinamiento del capitalismo “democratico” socialdemdcrata. Por ello sélo ve dos direcciones de
capitalismo fuerte —en realidad capitalismo de Estado— como el “liberal meritocratico” (paradigma, Estados Unidos) y el “politico autoritario” (paradigma,
China, pero también, se podria afiadir Rusia que es un capitalismo autoritario como una democracia restringida). En cualquier caso, y pese a este escena-
rio, apuesta por politicas redistributivas a través de impuestos y transferencias publicas sociales, que en el fundo es la conocida receta de "civilizacion”
del capitalismo sin pretender superarlo. Lo que se aprecia es una tension entre capitalismo y democracia constitucional participativa y de orientacion
redistributiva. En este sentido, MONEREQ PEREZ, J.L: Espacio de lo politico y orden internacional. La teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de
Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2015, espec., pags. 460 y sigs. (sobre “El nuevo sistema mundial en una “situacion de excepcion™ globalizacion neoliberal
y crisis econdmica”). En perspectiva de critica de economia politica, STREECK, W.. Comprando tiempo. La crisis pospuestas del capitalismo democrdtico,

Barcelona, Katz editores, 2016.

12 Esta expresion y su sentido opuesto al Derecho del Trabajo clasico garantista del Estado Social de Derecho en MONEREO PEREZ, J.L: Introduccion al Nuevo
Derecho del Trabajo. Una critica del Derecho flexible del trabajo, Valencia, Ed. Tirant lo Blanc, 1996; Ibid, Caracterizacién técnico-juridica del Derecho del Tra-
bajo, Madrid, Ed. Civitas, 1996; Ibid,Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Ed. Consejo Econémico y Social de Espaiia, 1996; y su

evolucidn acentuada en esa direccion liberalizadora en Ibid,La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Ed. Bomarzo, 2017.
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Ya en el temprano Comunicado de la Organizacion Internacional del Trabajo de 18 de Marzo de
2020 (OIT, Covid-19 y el mundo del trabajo: repercusiones y respuestas), se observaba que el dialogo
social tripartito entre los gobiernos y las organizaciones de trabajadores y empleadores es un instru-
mento fundamental para elaborar y aplicar medidas reparadoras sostenibles, a escalas comunitariay
mundial. Ello requiere organizaciones de interlocutores sociales sélidas,independientes y democrati-
cas.Varias crisis, entre ellas la Gran Depresion de 2008, han puesto de manifiesto que sélo podemos
evitar el riesgo de que se produzca un circulo vicioso a la baja mediante la aplicacién de medidas
politicas coordinadas y eficaces a gran escala.

Un didlogo social constructivo y continuo entre los gobiernos y los interlocutores es primordial
para dar respuestas eficaces a escalas empresarial, sectorial y macroeconémica, como pone de mani-
fiesto la experiencia adquirida en anteriores crisis econdmicas. Los gobiernos no pueden abordar las
causas y las consecuencias de las crisis ni garantizar la estabilidad social o la recuperacion sobre la
base de medidas unilaterales. El didlogo social constituye un instrumento indispensable para gestio-
nar las crisis de forma armonizada y eficaz y facilitar la recuperacion, y es un método de gobernanza
primordial para llevar a cabo cambios. El establecimiento de canales de comunicacion eficaces y el
didlogo ininterrumpido con los gobiernos son fundamentales para que las organizaciones de traba-
jadores y de empleadores puedan gestionar la reestructuracion empresarial de manera sostenible y
conservar el empleo.

Y ya apunté que hay que aplicar reformas institucionales y politicas en profundidad para facilitar
la recuperacion sobre la base de la demanda y aumentar la resiliencia por medio de sistemas de pro-
teccion social universal eficaces que constituyan factores estabilizadores automaticos en los planos
economico y social frente a la crisis. Ello contribuira asimismo a recuperar la confianza en las institu-
cionesy en los gobiernos.

Hay un cierto grado de incertidumbre en estas previsiones, al no estar claro en qué medida se veran
afectados los paises de ingresos bajos o medios. Si el virus afectara a esas economias en la misma me-
dida, la incidencia en los trabajadores en situacion de pobreza sera mucho mayor. Y en condiciones de
incertidumbre hay que actuar con los principios de prevencion y de precaucion.

La OIT insiste en que las epidemias y las crisis econémicas pueden repercutir de forma despropor-
cionada en determinados grupos de poblacion,y propiciar un aumento de la desigualdad. Habida
cuenta de la experiencia relativa a casos anteriores y la informacion de que se dispone actualmente
sobre la crisis del Covid-19, asi como los conocimientos adquiridos en crisis anteriores, cabe destacar
los grupos de poblacién mas vulnerables son:

- las personas con problemas de salud subyacentes o de edad avanzada, con mayor riesgo de pade-
cer graves problemas de salud;

- los jovenes, que deben afrontar un elevado indice de desempleo y subempleo, y son mas vulne-
rables frente a una disminucién de la demanda de mano de obra, como se constatod a raiz de la
ultima crisis financiera mundial. Los trabajadores de mas edad son asimismo mas vulnerables en el
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plano econdémico. A raiz de la epidemia del MERS, se puso de manifiesto que los trabajadores de
mas edad eran mas proclives que las personas mas jovenes a encontrarse en situacion de desem-
pleo y subempleo, o de reduccién de su horario laboral;

- las mujeres, a raiz de la amplia labor que desarrollan en los sectores mas afectados (en particular
el de los servicios), o por realizar un trabajo de primera linea para hacer frente a la pandemia (por
ejemplo, las enfermeras). Segun estimaciones de la OIT, el 58,6% de las mujeres que trabajan en
todo el mundo lo hacen en el sector terciario, frente al 45,4% de los hombres. Las mujeres tienen
menor acceso a servicios de proteccion social y soportan una carga laboral desproporcionada en la
economia asistencial, en particular en el caso de cierre de escuelas o de centros de atencion;

- los trabajadores sin proteccion social, en particular los trabajadores por cuenta propia, los ocasio-
nalesy los que llevan a cabo una labor esporadica en plataformas digitales, especialmente suscep-
tibles de verse afectados por el virus al no tener derecho a bajas laborales remuneradas o por en-
fermedad, y estar menos protegidos en el marco de los mecanismos convencionales de proteccion
social, u otros medios de compensacion de fluctuaciones de ingresos; y

- los trabajadores migrantes, particularmente vulnerables a los efectos de la crisis del Covid-19 que
restringira su capacidad para desplazarse a su lugar de trabajo en sus paises de acogida y para re-
gresar con sus familias.

En lo que se refiere a las respuestas, la OIT insiste en la estrategia del trabajo decente y el papel regu-
lador de las normas internacionales de trabajo. No es facil preciar en contextos de incertidumbre el
tipo de politicas seran las mas eficaces para mitigar los efectos del Covid-19 en el mundo del trabajo.
Al producirse una crisis, las Normas internacionales del trabajo proporcionan una base sélida para ac-
tuar a nivel politico, habida cuenta de la funcion primordial que desempenia el trabajo decente para
propiciar una recuperacion sostenida y equitativa. Dichas normas, aprobadas por representantes de
los gobiernos y las organizaciones de trabajadores y de empleadores, permiten promover un enfo-
que que facilite avances y fomente un desarrollo centrado en el ser humano, en particular mediante
instrumentos politicos que propicien un aumento de la demanda y la mejora de la proteccion de los
trabajadores y las empresas.

La respuesta a nivel politico deberia hacer hincapié en dos objetivos a corto plazo: la proteccion de
la salud y el apoyo econdmico, tanto con respecto a la demanda como a la oferta

En primer lugar, los trabajadores y los empleadores, incluidas sus familias, deberian estar protegi-
dos frente a los riesgos sanitarios que conlleva el Covid-19. Deberian implantarse medidas de protec-
cién en el lugar de trabajo y en las comunidades, o fortalecer las existentes, lo que exige un apoyo e
inversiones publicas a gran escala.

En segundo lugar, deberian desplegarse esfuerzos en el plano politico a gran escala de forma opor-
tuna y coordinada para fomentar el empleo y los ingresos y promover la economia y la demanda de
mano de obra. Esas medidas permitirian paliar los efectos de las pérdidas de empleo e ingresos de las
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empresasy los trabajadores a corto plazo, y evitar efectos adversos en la oferta (incluida la pérdida de
capacidad productiva de los trabajadores) y en la demanda (drastica reduccion del consumo de los
trabajadores y sus familias), para que no se produzca una recesién econémica prolongada.

Es necesario adoptar medidas eficaces e integradas a gran escala en todas las esferas politicas para
lograr resultados favorables y sostenibles. Habida cuenta de la rapida evolucion de la crisis, es primor-
dial llevar a cabo un meticuloso seguimiento de los efectos directos e indirectos de cada intervencion,
a fin de velar por la pertinencia de las medidas de respuesta en el plano normativo.

El fomento de la confianza por medio del dialogo es fundamental para que las medidas politicas
resulten eficaces. En una coyuntura de mayor tension social y de falta de confianza en las instituciones,
es especialmente importante fortalecer los mecanismos de dialogo social y la confianza en los mis-
mos, a fin de sentar unas bases sélidas que propicien una estrecha colaboracion entre empleadores,
trabajadores y gobiernos. El dialogo social a nivel empresarial es también primordial.

La OIT establece varios pilares fundamentales para luchar contra el Covid-19 sobre la base de

- las Normas internacionales del trabajo
- Proteccion de los trabajadores en ellugar de trabajo
- Fortalecimiento de las medidas en materia de SST

- Adaptacion de acuerdos laborales y seflaladamente el relativo al trabajo a distancia dadas las nue-
vas circunstancias de la pandemia.

- Prevencion de la discriminacion y la exclusion
- Acceso a servicios sanitarios de toda la poblacion
- Ampliacién del derecho a bajas remuneradas

- Fomento de la actividad econdmica yla demanda de mano de obra Promocion de una politica
fiscal eficaz

- Aplicacion de politicas monetarias flexibles

- Apoyo financiero y de concesion de préstamos a sectores especificos, en particular el sanitario
- Apoyo al empleo y al mantenimiento de ingresos

- Ampliacion de la proteccion social a toda la poblacion

- Conservacion del empleo: reduccion del horario laboral y bajas remuneradas, entre subsidios

- Ayudas financieras y reducciones fiscales para las PYMES
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La proteccion de los trabajadores en el lugar de trabajo para reducir todo lo posible los efectos di-
rectos del coronavirus, en consonancia con las recomendaciones y directivas de la OMS, ha de hacer
hincapié en los aspectos siguientes:

- mejora de las medidas de SST, en particular el distanciamiento social, el suministro de equipos de
proteccion (especialmente para los trabajadores sanitarios y afines, voluntarios y otras personas
que estén en contacto permanente con la poblacion), los procedimientos de higiene y los métodos
de organizacion del trabajo (con apoyo de campafas de informacién y aumento de la concien-
ciacion), asi como del didlogo social entre empleadores y trabajadores y sus representantes, por
ejemplo en el marco de comités de SST;

- fomento de acuerdos laborales flexibles y adecuados, por ejemplo, sobre trabajo a distancia;
- prevencion de la discriminacion y la exclusion con respecto al Covid-19;

- fomento del acceso universal a servicios sanitarios de financiacion conjunta, en particular
para trabajadores no asegurados y sus familias;

- ampliacion del derecho a bajas remuneradas o subsidios por enfermedad, para ocuparse del cui-
dado de los hijos o atender a otras personas, en el marco de programas de financiacion conjunta,
a fin de garantizar la estabilidad de los ingresos de personas enfermas, en situacion de cuarentena
o responsables del cuidado de nifos, personas de edad avanzada u otros miembros de su familia;

- Fomento de la actividad econdmica y de la demanda de mano de obra mediante politicas econo-
micas y de empleo que contribuyan a estabilizar la actividad econédmica, por medio de:

- politicas fiscales eficaces, incluidas medidas de proteccion social, transferencias especificas y fac-
tores de estabilizacién automatica sobre la base de prestaciones por desempleo, inversion publica
y reducciones fiscales para personas de bajos ingresos y PYMES;

- politicas monetarias flexibles (reduccion de tipos de interés, flexibilizacion de los coeficientes de
reserva y disposiciones especificas en materia de liquidez);

- apoyo financiero y en materia de concesion de préstamos a las empresas, especialmente las
PYMES, en sectores especificos. La inversidon en sistemas sanitarios es fundamental para fomentar
la resiliencia y la recuperacion frente a la crisis de Covid-19, y crear empleo decente.

- apoyo al empleo y al mantenimiento de ingresos de las empresas y los trabajadores que se han
visto afectados adversamente de forma indirecta (por ejemplo, como consecuencia del cierre de
fabricas, la interrupcion de las cadenas de suministro, las restricciones de viaje o la anulacion de
actos publicos), mediante:

- medidas de proteccion social basadas en mecanismos existentes y/o la remuneracidn especifica
de trabajadores, en particular los trabajadores informales, ocasionales, temporeros y migrantes,
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asi como los que desarrollan su labor por cuenta propia (por ejemplo, mediante el fomento de las
prestaciones por desempleo y programas de asistencia social o empleo publico);

- disposiciones sobre conservacion del empleo, en particular acuerdos sobre reduccion de la jornada
laboral o prestaciones parciales por desempleo, entre otros tipos de apoyo a las empresas por un
periodo de tiempo determinado, por ejemplo subvenciones salariales (y reduccion temporal de
las retenciones fiscales en ndmina o exencién del pago de las cotizaciones a la seguridad social),
concesion de bajas remuneradas a los trabajadores y ampliacion de prestaciones existentes, bajas
con fines de formacién y subvenciones, entre otras medidas conexas;

- medidas de ayuda financiera o de reduccion fiscal y deestabilizacion de ingresos por un periodo de
tiempo determinado, con objeto de garantizar la continuidad de la actividad empresarial, en parti-
cular respecto de las PYMES y los trabajadores por cuenta propia (por ejemplo, mediante subsidios
o programas de mediacion para facilitar la concesidn o la refinanciacién de créditos con el fin de
evitar restricciones de liquidez).

2. LAS MEDIDAS ALUVIONALES DURANTE EL ESTADO
DE ALARMA Y LA DESORGANIZACION POSTERIOR A SU
EXTINCION

El 14 de marzo de 2020 se publicé el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaraba el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. El estado
de alarma abarcaba todo el territorio nacional, con una duracién prevista de quince dias naturales (que
después han sido objeto de prorroga), y estableciendo una autoridad competente el Gobierno, si bieny
para el ejercicio de las funciones se declaraba como autoridades competentes en sus respectivas areas:
La Ministra de Defensa, El Ministro del Interior, El Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana,
El Ministro de Sanidad.Asimismo, en las areas de responsabilidad que no recaigan en la competencia
de alguno de los Ministros indicados, sera autoridad competente delegada el Ministro de Sanidad.

Dicho Real Decreto terminaba con un anexo relativo a los equipamientos y actividades cuya aper-
tura al publico quedaba suspendida. La “cascada” posterior de normas de diverso rango no se hizo
esperar y es de todos bien conocida y hace innecesario aqui entrar en mas detalles®™. Pese al caracter
temporal del Estado de Alarma —en principio hasta la finalizacion en 21 de junio de 2020—, no se

13 Me remito para ello a los trabajos recogidos en la Revista de Derecho de la Seguridad Social Laborum, nim. 23 (2020), convertido practicamente en niimero

Monografico sobre la Pandemia Covid-19.
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puede descartar que pueda ser declarado de nuevo —incidiendo de manera total o parcial en todo el
territorio nacional— dependiendo de la evolucion de la Pandemia Covid-19, que se sigue padeciendo
en nuestro pais, pero también a nivel mundial.

Hay quepartir de reconocer que la gravedad de la situacion a la que tenemos que hacer frente,
nunca se habia conocido y en estos momentos solo queda, aunque sea por sentido de la responsabi-
lidad y confianza legitima, apoyar al Gobierno en su “lucha” contra la pandemia y sus consecuencias.
Ahora bien, eso no quita o impide, que se pueda en estos momentos analizar, comentar y valorar
las distintas medidas que se han venido tomando, que se hara basicamente desde las medidas de
proteccion social. Dejar, por descontado, asimismo, que la situacion sanitaria excepcional ha deter-
minado medidas y procedimientos andlogos en los diversos paises de la Unidn Europea de referencia
comparables al nuestro (sefialadamente los mas afectos por la pandemia como Italia, Francia, etc.)

Ciertamente, la coyuntura ha estado marcada por el ritmo de los acontecimientos vertiginososy la
actuaciondel Gobierno,definiendo el rumboaseguiramedidaenquelosretoseacrecentaban. Pronto
se promulgaba el RD-ley 7/2020, y tras el RD 463/2020, comenzara una continua e incesante produc-
cion legislativa, que limitandonos a analisis de aquellas disposiciones con rango de Real Decreto-Ley
nos encontraremos con un conjunto de disposiciones realmente impresionante. Su punto de partida
—expresado en la Exposicion de Motivos— es la constatacion del hecho de que la pandemia de
COVID-19 estd suponiendo una emergencia sanitaria a nivel global. Tal y como declaré la Organiza-
cion Mundial de la Salud (OMS) el 11 de marzo, el brote de COVID-19 se convirtidé en una pandemia.
Inicialmente localizado en la regidon china de Hubei, el brote de COVID-19 se ha propagado rapida-
mente por todo el mundo. La crisis sanitaria se esta transmitiendo a la economia y a la sociedad a
una velocidad inusitada, afectando tanto a la actividad productiva como a la demanda y al bienes-
tar de los ciudadanos. La economia se esta viendo afectada por diversos canales, atendiendo a la
evolucion temporal y geografica del brote de COVID-19. La rapidez en la evolucion de los hechos,
a escala nacional e internacional, requirié la adopcion del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
que ha declarado el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, incluyendo limitaciones a la libertad de circulacion, requisas temporales y presta-
ciones personales obligatorias y medidas de contencidén en el ambito educativo, laboral, comercial,
recreativo, o en lugares de culto. También se adoptan —entre otras— ciertas medidas dirigidas a re-
forzar el Sistema Nacional de Salud en todo el territorio nacional, al aseguramiento de suministro de
bienes y servicios necesarios para la proteccion de la salud publica, el abastecimiento alimentario,
el suministro de energia eléctrica, productos derivados del petrdoleo y gas natural y ciertas medidas
también en materia de transportes.

14 MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La proteccion social en la emergencia. Entre el ensayo, precipitacion y bisqueda de soluciones en tiempos
de incertidumbre (A propésito de la crisis sanitaria provocada por el COVID 19 y la medidas legales adoptadas”, en la Revista de Derecho de la Seguridad
Social Laborum, num. 23 (2020), pags. 11-53; y, en la misma revista, TRILLO GARCIA, AR: “Seguridad Social y COVID-19", 57-174, y MORENO VIDA, M.N.: “Crénica
legislativa, doctrina judicial y noticias bibliograficas. Medidas legales para hacer frente a la crisis sanitaria COVID-19", pags. 226-279. Asimismo, MONEREO

PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: La pension de jubilacién, Murcia, Ed. Laborum, 2020.
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Se establece un bloque de medias de envergaduracon el objetivo explicito de contribuir a evitar o
atenuar un impacto econdmico, laboral y social prolongado mas alla de la crisis sanitaria, dando prio-
ridad a la proteccioén de las familias, auténomos y empresas mas directamente afectadas:

La normativa estatal de desarrollo, aplicacion e interpretacion de los RD-leyes resefiados, es impre-
sionante (y no digamos la autondmica que resulta inabordable)™. En muchas ocasiones las normas
son modificadasal cabo de unos dias, lo que nos evidencian cierta improvisacion.

En un balance de la labor legislativa del Gobierno en ultimos meses de vigencia de pandemia
Covid-19, es facil acordarse de aquello que decia Ortega y Gassetde que el estado se habia convertido
en una ametralladora que dispara leyes sin cesar, o también de que no encontramos en un mundo
de leyes desbocadas como agudamente observaba Garcia de Enterria'®, o como decia Carl Schmitt
que estemos ante una legislacion motorizada. En principio,la inflacion legislativa no tiene que ser
considerada como negativa, maxime en una situacién de crisis sanitaria mundial y que nos estéa afec-
tando de lleno. Es posible que sea inevitable, necesaria y util, ahora bien, a la vista de lo noticiado, no
se puede evitar pensar en cierta improvisacién en el actuar del Gobierno queprueba y se equivoca u
olvida algo corrige.

3. ELESTADO DE ALARMA “EXTENDIDO” ADAPTADO A LA
SITUACION EXTRAORDINARIA DE LA PANDEMIA COVID-19 Y LA
“LEGISLACION MOTORIZADA” DE EMERGENCIA

Formalmente hemos estado en un estado de alarma prorrogado sucesivamente, pero la realidad nos
Ileva a pensar que se trata de un Estado de Alarma “extendido”, es decir, acompanado de algunas me-

15  Es suficiente consultar en la edicion especial del BOE, codigos electrénicos que comenzé denominandose “Crisis Sanitaria COVID-19", para pasar poste-
riormente a denominarse “Covid-19 Derecho Europeo, Estatal y Autonémico". Cfr. www.boe.es., que es de actualizacion continua. También es interesante la
direccion web: www.mjusticia.gog.es/ciudadanos/servicios-esenciales-justicia.

Las instrucciones, y criterios, respuestas a consultas, etcétera se pueden consultar en las paginas web de érgano del 6rgano emisor (Ministerio de Trabajo;

Ministerio de Sanidad; Ministerio de Inclusion, Sequridad Social e Inmigracion).

16 GARCIA DE ENTERRIA, E: Justicia y Sequridad Juridica en un mundo de leyes desbocadas", Madrid, Ed. Civitas, 1990, reimpresion 2000, pags. 42 y 48. Ortega
hacia referencia a la "legislacion incontinente”, véase ORTEGA Y GASSET, J.: «Individuo y organizacion» [1953], en Obras completas, Madrid, Alianza Editorial,
1983, pags. 677-690, pag. 688.

17 SCHMITT, C: Die Lage der europdischenRechtswissenschaft, Tiibingen, InternationalerUniversitits-Verlag, 1950, pag. 20. Véase, MONEREQ PEREZ, J.L: Espacio

de lo politico y orden internacional. La teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2015, pags. 89 y sigs., y 141

y sigs.
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didas préoximas a las propias de un estado de excepcidn sin serlo.Es ésta una cuestion discutible, que no
encuentra una respuesta tan sencilla y nitida como podria esperarse desde una analisis apresurado'®.

Por lo pronto hay que dejar constancia de la prevision especifica de la Ley Organica 4/1981, de 1de
junio, que establece que de conformidad con el art. 116.2 de la Constitucion Espafiola, el Gobierno po-
dra declarar el estado de alarma cuando se produzcan “[..] crisis sanitarias, tales como epidemias[..]".
Por tanto, no hay aqui una motivacion politica de orden publico de fondo, sino de caracter sanitarioy
sus consecuencias resultantes. En la perspectiva del factor causal determinante no hay ninguna obje-
cién respecto al Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y la subsiguiente legislacién de emergencia.
Al amparo del estado de alarma se autoriza la “restriccion del ejercicio de derechos fundamentales”
y ho la suspension del ejercicio de tales derechos fundamentales (STC 83/2016, de 28 de abiril.). Por
otra parte, conforme al art. 55.1 de la Constitucion, los derechos fundamentales aludidos “podran ser
suspendidos cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los términos pre-
vistos en la Constitucion”.

Adviértase que el art. 13.1 de la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcioén y sitio,
sefala que:“Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcio-
namiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad,
o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las
potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo con
el apartado tres del articulo ciento dieciséis de la Constitucion, podra solicitar del Congreso de los
Diputados autorizacion para declarar el estado de excepcion”.

Es manifiesto que el ejercicio de los derechos queda afectado sensiblemente tanto en el estado de
alarma como en el estado de excepcion, aunque la intensidad de esta afectacion pueda ser mucho
mas intensa en éste ultimo.

Y aqui como minimo, estan comprometidos: a) El derecho a la libertad de residencia y circulacién
(art. 19 CE), pues la gran mayoria de los ciudadanos, en virtud de la declaracion del Estado de Alarma,
estaban confinados en sus domicilios sin poder circular libremente; b) El derecho de reunion, imposible
en ese momento dado el estado de confinamiento obligado; c) El derecho al trabajo, hoy un eufemismo.

Resulta obvio que a ningun Gobierno que se precie esta por la labor de la declaracion de un estado
de excepcion por las connotaciones que tiene (y también por la naturaleza de las causas sustancial-
mente politicas que lo motivan); ademas, seria el primero de nuestra democracia. Teniendo en cuenta,
ademas, que en tal caso las limitaciones pudieran ser alin de mayor extension e intensidad que las ya
adoptadas bajo la actual declaracion del estado de alarma. Por otro lado, en una perspectiva de “rea-
lidad constitucional” necesita para ello contar con la aprobacion expresa del Congreso de los Diputa-

18 MONEREQ PEREZ J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La proteccién social en la emergencia. Entre el ensayo, precipitacion y buisqueda de soluciones en tiempos de
incertidumbre (A proposito de la crisis sanitaria provocada por el COVID 19 y la medidas legales adoptadas)”, en la Revista de Derecho de la Seguridad Social
Laborum, nam. 23 (2020), pags. 11-53.
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dos y no parece que las fuerzas politicas que apoyaron al grupo politico mayoritario llegar al Gobierno
puedan estar por labor, ni —seamos realista— tampoco las demas con representacion parlamentaria.
De aqui que se haya optado por una declaracion del estado de alarma “extendida”, por asi decir, a la
que ha seguido una serie prérrogas y no se puede descartar que se vuelva a declarar un nuevo Estado
de Alamar. No obstante, hay que ver un lado harto positivo y es el apoyo que a las medidas que directa
(con su voto favorable) o indirectamente (con su abstencién) han estado dando los diversos grupos
politicos y que la ciudadania resignada acepta.Tampoco, ciertamente, hay una acuerdo o consenso en
la doctrina académica —disenso facilmente apreciable en los posicionamientos que ya se han hecho
publicos— sobre si en el plano de la teoria constitucional las medidas adoptadas al amparo del estado
de alarma suponen o una limitacion de tipo suspensiva o una restriccion menor del ejercicio de los de-
rechos fundamentales™. También es cierto, que el estado de alama presenta una causalidad especifica,
frente a la declaracion del estado de excepcionpropiamente dicho (que adquiere una dimension cau-
sal mas estrictamente “politica”?), previsto para situaciones distintas a la actual crisis sanitaria y con la
autorizacion para establecer unas medidas mas limitativas de los derechos y libertades fundamentales.

19  Basta reparar en la otra experiencia conocida y en la discusion técnico-juridico que podria plantear en términos de interpretacion rigida y formalista del
art. 282 CE, el RD 1673/2010, de 4 de diciembre, que declard el estado de alarma (en un supuesto muy distinto al actual) dictado en la crisis del transporte
aéreo derivada de los efectos de la huelga de controladores en los servicios esenciales para la comunidad y teniendo en cuenta el cardcter de derecho
fundamentales del derecho de huelga (art. 282 Constitucion, y mismo art. 551, que lo alude explicitamente, de la misma Norma Fundamental). La Declara-
cion del Estado de Alarma se realizo al amparo de lo dispuesto en el art. 4 apartado c. en relacion con los apartados a. y d. de la Ley Orgdnica 4/198], de 1
de junio, de los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio, se declara el Estado de Alarma con el fin de afrontar la situacion de paralizacion del servicio publico
esencial del transporte aéreo (Art. 1). Las previsiones de esta del RD 1673/2010, supuso no sélo una militarizacion del servicio, sino también una militarizacion
de los propios trabajadores. Por ejemplo, el art. 3. Ambito subjetivo. “En virtud de lo dispuesto en los articulos 9.Uno y 12.Dos de la Ley Organica 4/1981 en
relacion con el art. 44 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea, todos los controladores de transito aéreo al servicio de AENA pasan a tener,
durante la vigencia del Estado de Alarma, la consideracion de personal militar a los efectos de lo previsto en el art. 10.Uno de la citada Ley Organica y en
consecuencia, quedan sometidos a las drdenes directas de las autoridades designadas en el presente real decreto, y a las leyes penales y disciplinarias
militares, de conformidad con lo dispuesto en el art. 8.5 de la Ley Orgdnica 13/1985, de 9 de diciembre”. También “el Jefe de Estado Mayor del Ejército del Aire
y las autoridades militares que designe adoptaran las decisiones pertinentes en cumplimiento de lo que dispone el art. 3 del presente real decreto” (art. 6.

“"Autoridad delegada del Gobierno").

20  El propio art. 55.2 CE ya hace referencia significativa a “personas determinadas en relacion con las investigaciones correspondientes a la actuacion de ban-
das armadas o elementos terroristas”. Pero también la misma Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, que delimita
el justificado motivo para Declarar el Estado de Excepcion, en términos vinculados a situaciones relacionadas con la esfera politica de riesgo (la nocion
de orden publico en términos de violencia o peligro de la paz): Art. 13. 1. “Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal
funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico,
resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo
con el apartado tres del articulo ciento dieciséis de la Constitucion, podra solicitar del Congreso de los Diputados autorizacion para declarar el estado de
excepcion”. Este factor causal condicionante no haria precisamente facil en encaje de la pandemia del coronavirus dentro del marco del Estado de Excepcion.
Para versificarlo es suficiente reparar en los pronunciamientos del propio Tribunal Constitucional. Asi, por ejemplo, SSTC 71/1994, FJ 3, 199/1987, fjs.2, 7 y 8,
153/1988, FJ. 5, 25/108], FJ. 5).

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - ndm 1




b _Srmy
|

STUDIGS DOCTRINAL

POR UN NUEVO PACTO SOCIAL GARANTISTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PARA AFRONTAR LA CRISIS Y LA RECUPERACION

Resulta harto significativo que,en Francia e Italia, con un sistema constitucional analogo al nuestro,
se haya declarado también el Estado de Alarma o de emergencia sanitaria para hacer frente al coro-
navirus; y no el Estado de Excepcidn en sentido técnico-constitucional?.

En el fondo, la declaracion del estado de alarma —como el mismo estado de excepcidén— constituye
en si una excepcion a la normalidad constitucional como consecuencia de la gravedad de la situacion
material representada por la pandemia. El debate cientifico-juridico queda abierto. Pero no debe ol-
vidarse, en cualquier caso, que la declaracion del estado de alarma, estado de excepcion o estado de
sitio, pueden afectar levemente al normal funcionamiento de las instituciones democraticas, pero no
podra procederse a la disolucion del Congreso mientras estén declarados algunos de dichos estados.
Por lo demas, su funcionamiento, asi como el de los demas poderes constitucionales del Estado, no
podran interrumpirse durante la vigencia de estos estados (art. 116. 5 de la Constitucion).

Hay que decir, que existe un cierto reconocimiento generalizado —salvo en la oposicidon mas frontal
de algunos partidos (Partido Populary Vox, partido de ultraderecha)— de que el Estado de Alarma —con
el confinamiento y la limitacion de la libertad de circulacion y otras restricciones de derechos vincula-
das a la lucha contra el Covid-19— ha sido imprescindible para la contencion de mayores consecuencias
tragicas para las personas, pero también para su mayor impacto en el sistema econémico, cuya acti-
vidad y eventual reanudacion se veria imposibilidad de llevar a cabo de no haberse acordado. De este
modo el “mando unico’estatal en la lucha con la pandemia del Covid-19 ha sido globalmente exitoso,
mas alla de los errores que de manera comprensible se han podido recaer por la misma situacion de
emergencia y su caracter mundial (piénsese en las dificultades del aprovisionamiento de material sa-
nitario, donde los Estados y los mercados han mostrado una evidente insolidaridad, sin que la Unién
Europea haya sabido o querido impedirlo en ese periodo inicial). Y notese que el estado de alamar no

21  Parala comprension de como el Estado de Alarma puede afectar al ejercicio pleno de los derechos y libertades fundamentales, en un caso de derecho sindical
de manifestacion (art. 21 CE) en la celebracion del dia 1de mayo, resulta especialmente significativo el razonamiento juridico del Auto del Tribunal Constitu-
cional, Sala Primera, de 30 de abril de 2020. El Tribunal Constitucional declara (con cita de numerosas sentencias precedentes del TC) la inadmision del recurso
de amparo interpuesto por la Central Unitaria de Trabajadores contra la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia que desestimé la
demanda de manifestacion sindical en Vigo el dia 1de mayo. EI TC considera que no se dan las circunstancias que permitan el ejercicio del derecho (un dere-
cho de libertad que se agota en el “agerelicere”) de manifestacion por la situacion de pandemia provocada por el Convid-19. La relacion entre el derecho a la
vida y el derecho de manifestacion —como también el de reunién— exige una ponderacion por la que, ante la falta de garantias de seguridad en una situacion
extraordinaria de maximo riesgo de contagio, ha de primar el primer derecho. El Alto Tribunal utiliza los criterios de adecuacion a la finalidad, de ponderacion
entre los derechos en juego, y de proporcionalidad. Entiende que “la litacién del ejercicio del derecho tiene una finalidad que no sélo ha de reputarse como
legitima, sino que ademas tiene cobertura constitucional bastante en los articulos 15 CE (garantia de la integridad fisica de las personas) y 43 CE (proteccion
de la salud), ambos tan intensamente conectados que es dificil imaginarlos por separado, maxime en las actuales circunstancias. Es aqui donde la finalidad
de la medida restrictiva del ejercicio del derecho confluye con la justificacion de la declaracion del Estado de alarma. Las razones que sustentan ambas son
idénticas y buscan limitar el impacto que en la salud de los seres humanos, en su integridad fisica y en su derecho a la vida pueda tener la propagacion del
Covid-19". Con la prohibicion de celebrar la manifestacion se trata de “evitar la propagacion de una enfermedad grave, cuyo contagio masivo puede llevar al
colapso de los servicios publicos de asistencia sanitaria. La adecuacion entre la finalidad pretendida por la limitacion y la herramienta juridica empleada en
este caso, No parece por tanto inexistente” (fj. ii). Y afiade: "Por tltimo, un juicio de la proporcionalidad de la medida de prohibicion, nos lleva a concluir que

no existen indicios notables de concurrencia de la lesion denunciada” (fj. iii).
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suUpuUso una “recentralizacion” completa (ni menos lo que por algun autor se ha llamado “expropiacion”)
de competencias respecto de las redes sanitarias y, desde luego, respecto de la residencias de mayores,
las cuales siguieron siendo objeto de supervisidon por las Comunidades Auténomas (CCAA), en el marco
de la conformacion de nuestro modelo de Estado compuesto de “federalismo débil”.

Con la quinta proérroga del estado de alarma se abrié un nuevo periodo en el abordaje de la pan-
demia con la “desescalada” y con la puesta en marcha de la llamada “cogobernanza” del Estado y las
Comunidades Autonomas. En la sexta y ultima prorroga del estado de alarma se consolido y acentud
esa cogobernanza con un protagonismo dual, pero creciente de los gobiernos autonémicos. El mando
unico ha cumplido su funcién, cémo actualmente lo esta cumplimiento el gobierno mas descentrali-
zado por el protagonismo mayor de las Comunidades Auténomas. De este modo, se ha combinado de
manera pragmatica la respuestacentralizada del estado de alarma inicial —importante para doblegar
la curva de contagios y la distribucion de recursos sanitarios—y la descentralizada posterior a través de
la accion —mas o menos coordinada— de las Comunidades Auténomas. De este modo, la “nueva nor-
malidad” se esta caracterizando por el uso de las competencias autondmicasy la coordinacion flexible
del Estado (a través sobre todo del Ministerio de Sanidad) con la adaptacion de medidas unificadoras,
adicionales, complementarias o suplementarias, en todo cuanto sea necesario. Pero la evolucion de
la epidemia del COVID-19 y la situacion de incertidumbre determinara si con caracter extraordinario
y de urgente necesidad es necesaria la declaraciéon de un nuevo estado de alarma (que como tal
s6lo puede ser declarado por el Gobierno estatal, aunque cabe dentro de él una combinacion entre
centralizacion-descentralizacion autondmica).

La técnica legislativa durante el periodo de emergencia ha sido la propia de una “legislacion mo-
torizada’”, reflejo, en gran medida, de un desbordamiento juridico-institucional ante la creciente ex-
pansion de la epidemia. Sorprende el iter de como se han redactado y disefiado las disposiciones pro-
mulgadas hasta la fecha??. Todos los grandes decretos leyes presentan largas Exposiciones de Motivos,
y se advierte en ellos un desbordamiento institucional considerable, que sélo puede comprenderse y
explicarse por la evolucion diacrénica y expansiva de la Pandemia Covid-19. Ninguno de los Gobiernos
europeos mas afectados por la pandemia Covid-19 se ha salvado —en mayor o menor medida— de esa
voragine legislativa de emergencia o de excepcion.

Esa “legislacion incontinente” se verifica en la proliferacion expansiva y aluvional de disposicio-
nes de urgencia, muchas de ellas también “leyes medida”(Carl Schmitt y Franz Neumann) para hacer
frente a situaciones concretasplanteadas en los érdenes sanitarios, econémico y social. Asi, los Reales
Decretos-leyes 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en
el &mbito econdmico y para la proteccion de la salud publica, 7/2020, de 12 de marzo, por el que se

22 Hubiera sido aconsejable haber tomado como referencia las Directrices de técnica normativa aprobadas por el Consejo de Ministros de 22 de julio de 2005.
En este sentido véase también titulares de diario “El Pais" de 17 de mayo de 2020 “El Gobierno ha dictado 209 normas en el estado de alarma. Los expertos
respaldan el marco legal para la pandemia, pero alertan de la inseguridad juridica de los cambios y la calidad técnica de algunos textos". Pero a partir de
esa fecha han sequido proliferando las normas de urgencia a todos los niveles, incluso sin Declaracion de Estado de Alarma y adoptadas por los Gobiernos
especificos de cada Comunidad Auténoma del Estado Social Autonomico espaiiol (lo cual ha resultado harto problematico cuando se limitan derechos funda-
mentales; y ello a pesar del hecho de que, en algtin caso, se a requerido la “autorizacion” de érgano jurisdiccional ordinario. Basta reparar en el tenor literal

de los articulos 55 y 116 de nuestra Constitucion).
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adoptan medidas urgentes para responder al impacto econdmico del COVID-19 (Estos dos antes de
la declaracién del Estado de Alarma, Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, con
prorrogas sucesivas), 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente
al impacto econémico y social del COVID, 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias en el ambito laboral para paliar los efectos derivados del COVID-19, 10/2020, de 29
de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras por
cuenta ajena que no prestenservicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacién en
elcontexto de la lucha contra el COVID-19, 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes complementarias en el ambito social para hacer frente al COVID-19, 12/2020, de 31 de mar-
zo, de medidas urgentes en materia de proteccion y asistencia a la victimas de violencia de género,
13/2020, de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en materia de empleo
agrario, 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economiay el
empleo, 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19
en el ambito de la Administracidon de Justicia, 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el in-
greso minimo vital, 21/2020, de 9 de junio, de medida urgentes de prevencion, contencidn sanitaria
ocasionada por el COVID-19, 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacién econémica para hacer
frente al impacto del COVID-19 en los ambitos de transportes y vivienda, 25/2020, de 3 de julio, de
medidas urgentes para apoyar la reactivacion econémicay el empleo?.

Se inician con unas aparentes Exposiciones de Motivos, excesivamente largas y que realmente —en
la mayoria de los casos, en un exceso de “pedagogia” legislativa— son un resumen y comentariode la
parte dispositiva, cosa que no es lo que debe ser su objeto?. En términos de conjunto adquieren una
gran importanciael Real Decreto-Ley 21/2020, de 9 de junio, de medida urgentes de prevencidn, con-
tencion sanitaria ocasionada por el COVID-19, que es un Real Decreto-Ley que muestra un mayor nivel
de elaboracion, el cual mantiene un enfoque integrador anudando aspectos preventivos y de precau-
cion dentro y fuera de los lugares de trabajo?®, a lo que cabe afadir un sinfin de normas de desarrollo
relativa a aspectos concretos o puntuales o precisiones varias.

23 Un estudio y exposicion de conjunto de practicamente todas estas medidas puede encontrarse en las diversas aportaciones recogidas en los niimeros 23 y
24 de 2020, de la Revista de Derecho de la Seguridad Social Laborum. Con aportaciones de seguimiento y valoracion juridico-critica de J.L. Monereo Pérez, G.

Rodriguez Iniesta, A. R. Trillo Garcia, J. AibarBernad, M.N. Moreno Vida, Santos Miguel Ruesga Benito, J.C. Alvarez Cortes, entre otros autores.

24 Se supone que esa parte expositiva cumple su funcion cuando describe el contenido indicando su objeto y finalidad, sus antecedentes, competencias y
habilitaciones en cuyo ejercicio se dicta. Solamente si es imprescindible, resumira sucintamente el contenido de la disposicion, a fin de lograr una mejor

comprension del texto y obviamente evitando exhortaciones, declaraciones didacticas o laudatorias o andlogas.

25  Sobre el enfoque de la prevencion integral distinguiendo el ambiente interno de trabajo y el ambiente externo de la salud publica, véase MONEREQ PEREZ,
J.L: "Integracion de la gestion de riesgos mediambientales en la prevencion de riesgos laborales. La interrelacion de la gestion de la prevencion de riesgos
laborales y del medio ambiente", en MONEREO PEREZ, J.L. y RIVAS VALLEJO, P. (Dirs.): La prevencion de riesgos mediambientales en el émbito de las relaciones
de trabajo, Granada, Ed. Comares (Col. Prevencion de Riesgos y Calidad Ambiental), 2011, pags. 327-378, con referencia especifica a “La gestion integral de los
riesgos” (Ibid,, Capitulo I, pags. 327 y sigs.) y a “Los principios comunes del Derecho polisistémico de tutela frente a los riesgos: los principios de precaucion
y responsabilidad y los problemas “inter-sistémicos" (Capitulo 2, pags.. 351 y sigs). Ya anteriormente, en MONEREQ PEREZ, J.L: “Medio ambiente de trabajo
y proteccion de la salud: hacia una organizacion integral de las politicas publicas de prevencion de riesgos laborales y calidad ambiental”, en Relaciones
Laborales, ntim. 10, 2009, y en la monografia especifica de MONEREQ PEREZ J.L. y RIVAS VALLEJO, P.: Prevencién de riesgos y medioambiente, Granada, Ed.

Comares (Col. Prevencion de Riesgos y Calidad Ambiental), 2010.
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En el plano de la proteccion social publica las medidas adoptadas en Espafia han sido relevantes
para hacer frente a las situaciones de necesidad generadas por la pandemia, aunque en algunos casos
adolecen de cierta improvisacion. De cualquier modo, estamos ante una situacion excepcional y no es
facil evitar desaciertos y contradicciones.

Al cuadro de medidas sefaladas, se han afnadido otras nuevas, especialmente la renta minima
garantizada o ingreso minimo vital para las familias mas vulnerables. Una renta minima vital que,
segun el Ministro de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, José Luis Escriva, se anadira a las renta
minimas autonomicas, sin sustituirlas y que reforzara nuestro sistema de proteccion social y con él se
protegera a las personas y la recuperacion socio-econdmica, Pero es una nueva prestacion llamada a
tener una dimension estructural y no simplemente coyuntural, porque al tiempo acabara subsistien-
do —perfeccionada— una vez superada la crisis de la Covid-19. La nueva Renta Minima Estatal se pensdé
ya originariamente que deberia ser una prestacion permanente de caracter no contributivo dentro
del Sistema de Seguridad Social creada al amparo del bloque o grupo normativo constitucional re-
gulador del Sistema de Seguridad Social (sefaladamente, los articulos 41y 149.1.17° y concordantes de
nuestra Norma Fundamental). Con ella se reforzarian los instrumentos de solidaridad social actual-
mente insuficientes y desvertebrados para garantizar el derecho a la existencia digna®®.

4. EL INGRESO MINIMO VITAL PARA SITUACIONES DE
POBREZA (ABSOLUTA 0 RELATIVA) Y DE EXCLUSION
SOCIAL SEVERA

4.1. La crisis social derivada de razones estructurales y coyunturales vinculadas a la
pandemia Covid-19

Como se constata en la Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el
gue se establece el ingreso minimo vital (en adelante, LIMV), Espafia se encuentra entre los paises de
la Unién Europea con una distribucion de la renta entre hogares mas desigual. Existe un eleva nivel de
desigualdad, con situaciones de pobreza extremay no sélo de desventaja social. Se aportan datos signi-
ficativos al respectoy se indica que aungue las causas de estas altas tasas de desigualdad y pobreza son

26  Eneste sentido, expresamente, MONEREQ PEREZ J.L: La renta minima garantizada. De la Renta minima a la Renta Bdsica, Albacete, Ed. Bomarzo, 2018, espec,
pags. 7y sigs., y 57-120; Ibid, "La renta minima garantizada como medida estructural del sistema de seguridad social en la "sociedad del riesgo”, en Lex Social.
Revista de Derechos Sociales, vol. 10, ntim. 2 (2020), pags. 424-505; Ibid. "Nuevos derechos para nuevas situaciones de necesidad y de emergencia social: el
ingreso minimo vital", en RTSS. CEF, num. 448 (julio 2020).
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multiples, un factor comun es el débil efecto redistributivo del conjunto de la intervencion del Estado
en Espafa en comparacion con la mayoria de los paises de nuestro entorno. Dicha debilidad deriva en
parte del menor desarrollo y financiaciéon de partidas con claro impacto redistributivo (en especial la
ausencia de una politica estatal de garantia ultima de ingresos, como existe en la mayor parte de los
paises europeos), y en parte también por el disefio concreto que han tomado las politicas publicas.

Ante esta realidad, han sido las comunidades y ciudades con Estatuto de Autonomia las que han
ido configurando diferentes modelos de politicas de rentas minimas. Estos sistemas han desempe-
Aado un papel muy relevante para la atencion de las personas en situacion de vulnerabilidad, tanto
en los momentos de crisis econdmica como en las etapas de crecimiento. Sin embargo, se trata de
modelos muy diferentes entre si, con variaciones muy sustanciales en su disefo, y especialmente en
sus grados de cobertura y nivel de proteccion. El resultado ha sido una heterogeneidad significativa en
el acceso a las prestaciones sociales de las personas en situacion de necesidad, muchas de las cuales
continudan sin ser suficientemente cubiertas por nuestro Estado del bienestar. Estas debilidades del
sistema de garantia de ingresos espafol han sido puestas de manifiesto de manera recurrente en in-
formes y recomendaciones procedentes de las instituciones europeas. Asi, en la recomendacion del
Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2018 de Espana, se afirma que «el impacto de
las transferencias sociales en la reduccion de la pobreza esta por debajo de la media europea y esta
bajando. Los programas de garantia de rentas estan marcados por grandes disparidades en las con-
diciones de acceso y entre regiones, y por la fragmentacion de los programas destinados a diferentes
grupos de individuos en busqueda de empleo y gestionados por diferentes administraciones» (punto
12). En la Recomendacion de 2019, se afirma que «la proporcion de personas en riesgo de pobreza y ex-
clusioén social, asi como la desigualdad de ingresos sigue estando por encima de la media de la Unién
(..). La pobreza infantil, aunque se esta reduciendo, sigue siendo muy alta.» (punto 14).

También en el marco comunitario, el “Pilar Europeo de Derechos Sociales”, adoptado en la Cumbre
social en favor del empleo justo y el crecimiento, celebrada en Gotemburgo en noviembre de 2017,
pretende dar a los ciudadanos europeos unos derechos sociales nuevos y mas efectivos. Este Pilar Eu-
ropeo de Derechos Sociales establece veinte principios fundamentales, uno de los cuales (principio 14)
esta dedicado a la renta minima, senalando que: «Toda persona que carezca de recursos suficientes
tiene derecho a unas prestaciones de renta minima adecuadas que garanticen una vida digna a lo
largo de todas las etapas de la vida, asi como el acceso a bienes y servicios de capacitacion. Para las
personas que pueden trabajar, las prestaciones de renta minima deben combinarse con incentivos a
la (re)integracion en el mercado laboral».

Por otra parte, con el fin de preveniry luchar contra la pobreza y la exclusidn social en Espana, por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de marzo de 2019 se aprobd la Estrategia Nacional de Pre-
venciony Lucha contra la Pobrezay la Exclusidon Social 2019-2023. Entre otros elementos, la estrategia
identifica la reduccion de la desigualdad de rentas entre los principales desafios de las sociedades
europeasy en Espana en particular.

Estos problemas ya existian, por causas estructurales y deficiencias del sistema general de protec-
cion social publica, pero a mayor abundancia la necesidad de instaurar un medida de renta minima
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o de ingreso minimo vital como politica destinada a corregir estos problemas se ha visto “‘acelerada”
por la crisis sanitaria del COVID-19y el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo. Mas alla del impacto directo sobre la actividad econdmica, la pandemia ha desembocado
en una profunda crisis social, que afecta especialmente a las personas en situacion de vulnerabilidad.
De ahi el establecimiento como medida de urgencia —y en el marco del Derecho de la emergencia
actual, aun siendo una medida de caracter estructural y permanente— un mecanismo de garantia de
ingresos de ambito nacional. Este mecanismo, articulado a partir del mandato que el art. 41 CE otorga
al régimen publico de Seguridad Social para garantizar la asistencia y prestaciones suficientes ante
situaciones de necesidad, asegura un determinado nivel de rentas a todos los hogares en situacion de
vulnerabilidad con independencia del lugar de residencia. Materializando esa finalidad se aprueba el
IMV como prestaciéon econdmica de la Seguridad Social en su modalidad no contributiva.

Es en este contexto —como se percibe de caracter estructural y no limitado a la situaciéon coyuntural
de la tragedia de la Pandemia Covid-19—, donde hay que enmarca el Real Decreto-Ley 20/2020, de 29
de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital (BOE 01-06-2020)% (en adelante, LIMV). El real
decreto-ley tiene por objeto la creacion y regulacion del ingreso minimo vital (IMV) como prestacion
dirigida a prevenir el riesgo de pobreza y exclusion social de las personas que vivan solas o integradas
en una unidad de convivencia, cuando se encuentren en una situacion de vulnerabilidad por carecer
de recursos econdmicos suficientes para la cobertura de sus necesidades basicas. El ingreso minimo
vital se configura como el derecho subjetivo a una prestacion de naturaleza econdmica que garantiza
un nivel minimo de renta a quienes se encuentren en situacion de vulnerabilidad econdmica (es de-
cir, con referencia a las personas mas desfavorecidas, los pobres —en sentido absoluto, indigentes— o
relativo, con insuficiencia grave de recursos, los marginados y los excluidos por falta de trabajo o ser
“trabajadores pobres”) en los términos que se definen en el real decreto-ley. El Ingreso Minimo Vital
es una nueva prestacion de la Seguridad Social que va acompanada de estrategias de inclusion fo-
calizadas. El IMV, que sera de caracter permanente dentro del cuadro del catalogo prestacional de la
Seguridad Social, tiene como principales objetivos la redistribucion de la renta, con la intenciéon de
erradicar la pobreza extrema, y la inclusion social y participacion en el mercado laboral de las personas
en situacion de vulnerabilidad. EI IMV es la respuesta del Gobierno de coalicién al problema estructu-
ral de pobreza que existe en Espana y que hasta ahora no ha sido suficientemente atajado por las po-
liticas y medidas protectoras existentes, como han puesto de manifiesto en numerosas ocasiones las
recomendaciones remitidas a Espana desde diferentes organismos internacionales?® y, por supuesto,

27  El Congreso convalidd este Real Decreto-ley por el que se establece el Ingreso Minimo Vital. Cfr. Resolucion de 10 de junio de 2020, del Congreso de los
Diputados, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso
minimo vital. De conformidad con lo dispuesto en el art. 86.2 de la Constitucion, el Congreso de los Diputados, en su sesion del dia de hoy, acordo convalidar el
Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital, publicado en el "BOE" nimero 154, de 1de junio de 2020. Se ordena
la publicacion para general conocimiento. Palacio del Congreso de los Diputados, 10 de junio de 2020.-La Presidenta del Congreso de los Diputados, Meritxell

Batet Lamafia.

28  No es baladi hacer notar que esta medida del IMV ha sido valorada muy positivamente por la Directora del Fondo Monetario Internacional, KristalinaGeor-

gieva, quien en respuesta a la pregunta "Espafia ha aprobado una renta minima vital para familias vulnerables. {Cree que deberia ser una herramienta per-
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la doctrina cientifica. Su puesta en marcha se ha acelerado?® para ayudar a cubrir las situaciones de
vulnerabilidad causadas por la COVID-19, que se suman a las de las familias que ya se encontraban en
dificultades previamente.

El IMV adopta una decision de politica del Derecho de gran envergadura porque asume como
propia y legitima la iniciativa de establecer una nueva medida de garantia de rentas que antes sélo
estaba encomendada a las Comunidades Autonomas a través de sus instrumentos “asistenciales” con
distintas denominaciones. Es obvio que no estamos ante una “recentralizaciéon”, sino mas bien ante
una racionalizacion motivada por la necesidad de establecer una solucion homogénea y coherente
para todo el territorio espanol, cubriendo las limitaciones intrinsecas y extrinsecas de las rentas mi-
nimas disponibles por las Comunidades Autonomas. Pero con ello se realiza la finalidad propia de la
Seguridad Social tal como viene establecida en el art. 41 de la Norma Fundamental.

El IMV es toda una politica social que constituye un nuevo pilar prestacional de nuestro Sistema
institucional de Seguridad Social (art. 41 CE y normas concordantes del bloque normativo constitu-
cional regulador de la Seguridad Social) y que se engarza alrededor de una prestacion, de forma que,

manente o solo adscrita a esta crisis?" responde con contundencia: “Primero, bravo. Espaia ha adoptado una medida apropiada para proteger a las personas
mas vulnerables de esta crisis y, sequndo, si, tiene Idgica hacerla permanente. Con la advertencia de que hay también instrumentos regionales y se tiene
que hacer algo de trabajo para asegurarse de que hay una coherencia, de que no se producen solapamientos que generen injusticias. La pobreza en Espaiia
es mas alta en comparacion con la eurozona, especialmente entre los nifios. Un 21% de la poblacion se encuentra bajo el umbral de la pobreza, cuando en la
Union Europea es menor del 17%. En cuanto a gente en riesgo de pobreza, Espaia estaba en el 26% y la UE, en el 22%. En otras palabras, Espaiia ha hecho un
trabajo importante para mejorar en igualdad y este es un buen instrumento. Al salir de esta crisis debemos construir estabilizadores de proteccion social”.

Entrevista en el Diario ELPAIS, Seccién "Economia y Trabajo”, Lunes 15 de junio de 2020, pags. 38-39, en particular pag. 39.

29  COALICION PROGRESISTA (PSOE/UNIDAS PODEMOS): Un nuevo Acuerdo para Espaiia, Madrid, a 30 de diciembre de 2019. En cualquier caso, ya habia iniciativas
en marco del Derecho Internacional y en la propia Unién Europea. No sélo es su amparo directo en el art. 34 de la Carta de los Derechos Sociales Fundamen-
tales de la Union Europea, sino también el instrumento de “Derecho blanco” (softlaw), el cual ha adquirido una gran relevancia en el “Derecho comunitario”,
aunque en si importante en el plano de la politica del Derecho, del Pilar Europeo de Derechos Sociales, dicho instrumento se aprobaria en la Cumbre de la
Unién Europea de noviembre de 2017, y en cuyo apartado 14, establece que “Toda persona que carezca de recursos suficientes tiene derecho a unas pres-
taciones de renta minimas adecuadas que garanticen una vida digna a lo largo de todas las etapas de la vida, asi como el acceso a bienes y servicios de
capacitacion. Para las personas que puedan trabajar, las prestaciones de renta minima deben combinarse con incentivos a la (re)integracion en el mercado
laboral". Véase, la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité de las Regiones, “Apertura de una consulta sobre un pilar
europeo de derechos sociales", Estrasburgo, 832016 COM(2016) 127 final. Constiltese, MONEREQ PEREZ, J.L: "Pilar Europeo de Derechos Sociales y sistema
de sequridad social”, en Lex Social. Revista de Derechos Sociales, Viol. U, Nim. 2 (2018), pags. 251-298; MONEREO PEREZ, J.L: La renta minima garantizada. De
la renta minima a la renta bdsica, Albacete, Ed. Bomarzo, 2018, pags. 7 y sigs., en particular pag. 10. Para un estudio sobre del alcance comprensivo de las
rentas minimas en el art. 34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, véase MONEREQ PEREZ, J.L: "Seguridad Social y Ayuda Social
(Articulo 34 de la Carta de la UE)", en VV.AA.: La Europa de los Derechos. Estudio Sistemadtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
MonereoAtienza, C. y Monereo Pérez, JL. (Dirs. y Coords.), Granada, ed. Comares, 2012, pags. 893 y sigs.; y reforzando el analisis de la necesaria perspectiva
de la garantia multinivel de los derechos fundamentales, véase MONEREQ PEREZ, J.L. y ORTEGA LOZANDO, P.G.: "Derecho a a proteccién contra la pobreza
y la exclusion social (articulos 30 de la Carta Social Europea”, en VV.AA: La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El
Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, MonereoAtienza y Monereo Pérez, J.L. (Dirs. y Coords.), Granada, Ed. Comares, 2017, pags.
925 y sigs. Asimismo, MONEREQ PEREZ, J.L: "La garantia internacional y europea de los derechos a la Seguridad Social y Asistencia Social", en VV.AA.: Estudios
sobre Seqguridad Social. Libro Homenaje al Profesor José Ignacio Garcia Ninet, Madrid, ed. Atelier, 2017, pags. 187-245.
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mas alld de la ayuda monetaria incluye estrategias de inclusion, en coordinacién con las comunidades
autonomas y los ayuntamientos, que permitan a las personas en situacion de vulnerabilidad econé-
mica transitar a una situacion mejor que les permite una inclusion social efectiva en una sociedad
democratica. Los beneficiarios contaran con incentivos a la contratacion y también se creara un “Sello
Social” para las empresas que les ofrezcan formacién y empleo.

Ademas, se fomentara la participacion en el mercado laboral con incentivos. Cuando el titular de
la prestacion no tenga empleo y lo encuentre, parte de su salario estara exento transitoriamente en el
calculo de la prestacion. En el caso de que esté ocupado, cuando su salario se incremente, la cuantia
de la prestacion se reducira en una cantidad inferior. En el caso de que el titular no esté ocupado, se
exigira la inscripciéon como demandante de empleo para el acceso a la prestacion.

Para el reconocimiento de la prestacion se tendran en cuenta los ingresos del afio inmediatamente
anterior, aunque para atender las situaciones de vulnerabilidad generadas por la pandemia de CO-
VID-19, también se podra reconocer para solicitudes cursadas durante 2020 teniendo en cuenta la
situacion de ingresos de este ano.

El resultado del Ingreso Minimo Vital y de las distintas estrategias y politicas de inclusién sera eva-
luado anualmente por la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF), mediante la
emision de la correspondiente opinidn.

4.2. Rasgos configuradores del Ingreso Minimo Vital como nuevo derecho social de
desmercantilizacion

1. Su finalidad tipica general es la lucha contra la desigualdad a través de la garantia de ingreso y
la igualdad de oportunidades. La ordenacién es nitida en su propio tenor literal, cuando delimita
el objeto del real decreto-ley, indicando que “tiene por objeto la creacion y regulacion del ingreso
minimo vital como prestacién dirigida a prevenir el riesgo de pobreza y exclusion social de las
personas que vivan solas o integradas en una unidad de convivencia, cuando se encuentren en
una situacioén de vulnerabilidad por carecer de recursos econédmicos suficientes para la cobertura
de sus necesidades basicas” (art. 1. Objeto). Subyace la idea-fuerza de establecer una prestacion
econdmica que cubra el riesgo general de pobreza y de exclusiéon social.

Esta prestacion nace con el objetivo principal de garantizar, a través de la satisfaccion de unas con-
diciones materiales minimas, la participacion plena de toda la ciudadania en la vida social y econé-
mica, rompiendo el vinculo entre ausencia estructural de recursos y falta de acceso a oportunidades
en los ambitos laboral, educativo, o social de los individuos. La prestacion no es por tanto un fin en
si misma, sino una herramienta para facilitar la transicion de los individuos desde la exclusion social
gue les impone la ausencia de recursos hacia una situacion en la que se puedan desarrollar con ple-
nitud en la sociedad. Aunque la situacién de privacion econémica que sufren las personas a las que
va dirigida esta medida esté en el origen de su situacion de vulnerabilidad, la forma concreta que
tomara su inclusion social variard en funciéon de las caracteristicas de cada individuo: para algunos,
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sera el acceso a oportunidades educativas, para otros, la incorporaciéon al mercado de trabajo o, la
solucion a una condicion sanitaria determinada. Este objetivo de inclusion condiciona de manera
central el disefio de la prestacion, que, incorporando las mejores practicas internacionales, introdu-
ce un sistema de incentivos buscando evitar la generacion de lo que los expertos en politica social
han llamado «trampas de pobreza», esto es, que la mera existencia de prestacion inhiba el objetivo
de inclusion social y econdmica de los receptores. Para aplicar este sistema de incentivos, resulta
fundamental la cooperacion con las comunidades auténomas y entidades locales en el despliegue
de unos itinerarios de inclusion flexibles y adaptados a cada situacion para los beneficiarios del in-
greso minimo vital, dado que, en el ejercicio de sus competencias, pueden acceder de manera mas
directa a las realidades concretas de los perceptores a través de los servicios sociales, pieza clave en
la articulacion del sistema. El sector privado también sera coparticipe del disefio de estos itinerarios
de inclusion, estableciéndose un Sello de Inclusion Social que acredite a todas aquellas empresas
que ofrezcan oportunidades de empleo y formacién a los perceptores del ingreso minimo vital. El
IMV no es, pues, una politica dirigida aprioristicamente a grupos o individuos concretos, sino que,
atendiendo a aquellos que en un momento determinado sufren situaciones de exclusién y vulne-
rabilidad, protege de forma estructural a la sociedad en su conjunto. Esta politica actuara asi como
un seguro colectivo frente a los retos que nuestras sociedades enfrentaran en el futuro préximo: ca-
rreras laborales mas inciertas, nuevas vulnerabilidades, transformaciones econémicas asociadas a la
robotizacién o el cambio climatico, y en general una mayor volatilidad en los ingresos y los empleos,
problemas frente a los que casi nadie sera inmune, pero que afectaran especialmente a los grupos
sociales mas vulnerables (Véase Exposicion de Motivos de la LIMV).

2. Prestacion de Seguridad Social no contributiva 'y, por tanto, inserta en el Sistema institucional de
la Seguridad Social. Debe destacarse al respecto una multiplicidad encadenada de titulos compe-
tenciales. Este real decreto-ley —establece la Disposicion final novena, relativa al Titulo competen-
cial— “se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.1.%,13.2, 14.2,17.7 y 18.7 de la Constitucién
Espafola, que atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la regulacion de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales; bases y coordinacion de la planificacion general
de la actividad econdmica; hacienda general y deuda del Estado; legislacion bdsica y régimen
econoémico de la Seguridad Social; y bases del régimen juridico de las administraciones publicas y
el procedimiento administrativo comun”. Adviértase que la “legislacion bdsica” ex art. 149.1.17° CE
presupone la posibilidad de que las Comunidades Autonomas puedan dictar una legislacion no
bdsica ostentando, de asumirlas, una competencia compartida que va mas alla de la simple ejecu-
cion de la competencia “exclusiva” estatal por los 6rganos administrativos de dichas Comunidades
Auténomas (Monereo Pérez, 2020, p.1495). La STC 239/2002, de 11 de diciembre (BOE num. 9, de
10 de enero de 2003), vino a dar una apertura constitucional a la competencia autonémica para
completar las medidas de Seguridad Social establecidas por la legislacion estatal (en cuyo Fallo
se desestiman los conflictos positivos de competencia promovidos por el Gobierno de la Nacién
frente a los Decretos de la Junta de Andalucia 284/1998, por el que se establecen ayudas econé-
micas complementarias a favor de pensionistas por jubilacion e invalidez en sus modalidades no
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contributivas, y 62/1999, de modificacién del Decreto 284/1998, y declarar que la competencia con-
trovertida corresponde a la Comunidad Autonoma).

No estamos ante una prestacion de caracter asistencial, ni tampoco ante una prestacion técnica de
servicios sociales, aunque requiera de prestaciones serviciales de caracter accesorio y que se utilice
en su materializacion de la colaboracion activa de las Comunidades Autonomas. La legitimidad y
oportunidad constitucional es evidente atendiendo a los titulos competenciales, los cuales se vin-
culan directa y funcionalmente con el art. 41 de la Norma Fundamental.

La medida del IMV —y su progresivo perfeccionamiento— supondran un avance importante en la
construccion expansiva de nuestro Modelo de Seguridad Social. Su establecimiento permitira equi-
librar la configuracion de un modelo integrado por una doble esfera, contributiva y no contributiva,
en el que esta segunda ha sido hasta ahora un elemento secundario en términos de conjunto. El
IMV supondra una profundizacion de este ultimo ambito no contributiva de la Seguridad Social.

La Constitucidon ofrece un marco especialmente favorable para esta profundizacion de esta vector
de no contributivo de la Seguridad Social, sin detrimento del segmento contributivo. Asi lo ha
declarado el Tribunal Constitucional respecto al art. 41 CE (en interpretacion sistematica con los
articulos 1y 9.2), la doctrina constitucional concibe la Seguridad Social como una «funcién del Es-
tado» que atiende a cambiantes situaciones de necesidad (SSTC 37/1994; 65/1987). Pero también
atendiendo al ideal de cobertura que se recoge en el estandar multinivel de garantia del derecho
a la Seguridad Social (articulos 10.2 y 96 de Texto Constitucional).

Aungue hay que establecer las lineas mas nitidas de demarcacion conviene retener que conforme
al art. 8. 3, “A efectos de este real decreto-ley, no computaran como ingresos los salarios sociales,
rentas minimas de insercion o ayudas anadlogas de asistencia social concedidas por las comunida-
des autdonomas, y otros ingresos y rentas de acuerdo con lo previsto en el articulo 18". Por lo tanto
la regla es de compatibilidad. Ahora bien, admitido que no estamos ante una medida asistencial
del art. 148.20 CE, sino ante una medida tipica de Seguridad Social no contributiva o asistencial
interna a dicho sistema institucional, la cuestion residird en establecer los nexos de relacién y las
posibilidades de “legislacion no basica” que ofrece el mismo art. 149.1.17 CE, pues sélo hay una re-
serva de competencia exclusiva en lo que se refiere literalmente a la “legislacion no basica” (a dife-
rencia de lo que acontece respecto de la legislacion laboral ex art. 149.1.7 CE). También el desarrollo
reglamentario podria establecer vias de engarce y de solucién preventiva de posibles conflictos
de competencia, que en términos de principio aqui no existen (Recuérdese que con arreglo a lo
previsto en el art. 8.5, “Reglamentariamente se podran establecer, para supuestos excepcionales de
vulnerabilidad que sucedan en el mismo ejercicio, los supuestos y condiciones en los que podran
computar los ingresos y rentas del ejercicio en curso a los efectos de acceso a esta prestacion”.
Pero habria que entrar mas sutil y nitidamente en el acoplamiento estructural y funcional entre los
respectivos ambitos competenciales del Estado (Seguridad Social no contributiva) y de las Comu-
nidades Autonomos (Asistencia Social).

Es ésta una medida que perfecciona el “ideal de cobertura” en la I6gica evolutiva que ha inspirado
siempre el desarrollo de la seguridad social: la invencion de sistemas prestacionales que hagan

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - ndm 1




LA AL LA

JIUS UL IRINA 05

POR UN NUEVO PACTO SOCIAL GARANTISTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PARA AFRONTAR LA CRISIS Y LA RECUPERACION

frente a las nuevas necesidades sociales dentro de la socializacion publica (o nacionalizacion esta-
tal) de su cobertura solidaria.

El IMV o renta minima vital configurada como prestacion no contributiva de Seguridad Social per-
mite una proteccion publica homogénea para todas las personas —individuales o en unidades de
convivencia— en todo el Estado espanol, sobrepasando el caracter invertebrado y dispar actual de
las rentas minimas territorializadas por Comunidades Auténomos. Ello sin perjuicio de reconocer
la aportacion extraordinaria que se ha llevada a cabo por el Estado Social Autonémico en esta ma-
teria. Pero esta nueva renta minima de ambito estatal inserta en el Sistema de Seguridad Social
era ya necesaria para hacer frente a las situaciones protegidas y superar los limites de las rentas
minimas autonémicas.

Siendo ello asi, lo mas légico es que esta prestacion especifica se incluyera directamente en el
RD-Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Gene-
ral de Seguridad Social, y como un capitulo separado del Titulo VI, relativo a las “Prestaciones no
contributivas”. Tanto mas, dado que se configura no como una prestacién de caracter excepcional
respecto al sistema general vigente, sino como una prestacion permanente del Sistema. Por tanto,
es criticable técnicamente que no se haya insertado en dicho Titulo. Y deberia hacerse lo antes
posible para subsanar esta deficiencia de técnica legislativa, que tiene ademas el inconveniente
de politica del Derecho de hacer visible una supuesta provisionalidad (y esto dejar mal situada a
esta medida) de una medida que en su concepcion ya originaria no la tiene (a pesar de algunas
presiones politicas). Pero nunca es tarde si la dicha es buena: hay que incluir lo antes posible —sin
esperar mas tiempo innecesariamente— esta medida en el TRLGSS, lo cual es también importante
para dotarla de una mayor visibilidad y ante todo estabilidad en el sistema juridico.

3. La financiacion es integramente estatal con cargo a presupuestos generales del Estado. La fi-
nanciacion del ingreso minimo vital se realizara a cargo del Estado mediante la correspondiente
transferencia a los presupuestos de la Seguridad Social (Cap. VI de la LIMV).

4. La gestion es publica y residenciada en el INSS para garantizar su homogeneidad al igual que las
demas prestaciones del sistema de Seguridad Social, sin perjuicio de la colaboracion en la gestion
por parte de las Comunidades Auténomas; las cuales —no se olvide— al amparo del art. 149.1.17°
pueden asumir una legislacion no basica, que légicamente respete ese nucleo esencial basico, sin
el cual se produciria una disfuncional regulacidon asimétrica de esta institucién prestacional de
Seguridad Social. El INSS sera el organismo competente para el reconocimiento y control de la
prestacion, sin perjuicio de la posibilidad de suscribir convenios y de las disposiciones adicionales
cuarta y quinta. La tramitacion del procedimiento se realizara por medios telematicos. Hay que
evitar que los procedimientos burocraticos de reconocimiento del derecho al IMV acaben siendo
intimidatorios y estigmatizadores que desincentiven la incorporacion al programa de ayuda social
proactiva.

5. Derecho subjetivo perfecto de las personas protegidas una vez acreditada la situacion o contin-
gencia protegida. Se establece que: “El ingreso minimo vital se configura como el derecho subjetivo
a una prestacion de naturaleza econdmica que garantiza un nivel minimo de renta a quienes se en-
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cuentren en situacion de vulnerabilidad econdmica en los términos que se definen en el presente
real decreto-ley. A través de este instrumento se persigue garantizar una mejora de oportunidades
reales de inclusion social y laboral de las personas beneficiarias” (Art.2. Concepto y naturaleza.l). Lo-
gicamente, es un derecho subjetivo perfecto a la prestacion econémica (y vale decir también a las
accesorias) cuando se acreditan los requisitos exigidos legalmente, porque se trata de una medida
condicionada a un déficit de recursos econémicos del sujeto o de la unidad de convivencia tomada
como supuesto de hecho de la norma.

Su orientacion es decididamente universalista y regida por un principio de automaticidad, no se
requieren los requisitos instrumentales de afiliacion, alta y cotizacion. Si, acreditar la residencia
y la situacion de necesidad en los términos exigidos por la ordenacion legal. La ordenacion legal
distingue entre personas beneficiarias (art. 4 LIMV: a) Las personas integrantes de una unidad de
convivencia en los términos establecidos legalmente; b) las personas de al menos 23 afos y meno-
res de 65 anos que viven solas, o que compartiendo domicilio con una unidad de convivencia en los
supuestos del art. 6.2.c), no se integran en la misma, siempre que concurran determinados requisi-
tos explicitamente previstos) y personas titulares (art. 5 LIMV: “las personas con plena capacidad de
obrar que la soliciten y la perciban, en nombre propio o en nombre de una unidad de convivencia.
En este ultimo caso, la persona titular asumira la representacién de la citada unidad. La solicitud
debera ir firmada, en su caso, por todos los integrantes de la unidad de convivencia mayores de
edad que no se encuentren incapacitados judicialmente”) del IMV, que pueden no coincidir.

Sujetos titulares también los extranjeros, conforme al art. 19 (“Acreditacion de los requisitos”) “La re-
sidencia legal en Espaia se acreditara mediante la inscripcion en el registro central de extranjeros,
en el caso de nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea, Espacio Econédmico Eu-
ropeo o la Confederacion Suiza, o con tarjeta de familiar de ciudadano de la Union o autorizacion
de residencia, en cualquiera de sus modalidades en el caso de extranjeros de otra nacionalidad”.
Este requisito puede plantear graves problemas sobre todo respecto de las personas migrantes en
situacion administrativa irregular; y hay que tener en cuenta que muchas de estas personas estan
realizando trabajos precarios que los situa abiertamente dentro de esa categoria de marginalidad
que suele llamarse “trabajadores pobres”. Esta exclusion puede ser criticable desde la perspectiva
de los derechos sociales y del principio de igualdad y no discriminacion; y desde luego plantea el
gran problema de erradicar el trabajo informal o irregular (que para el jurista es tipicamente un
trabajo en condiciones de ilegalidad y contrario al “trabajo decente” o digno)°. Hay que tener en
cuenta la légica in fine que inspira a articulos como el 36.5 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de ene-
ro, sobre derechosy libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social. Pero también el
art. 2 ter (“Integracion de los inmigrantes”).

6. Caracter condicionado al nivel de rentas obtenidas por el sujeto o la unidad de convivencia. No
se trata, por tanto, de una renta basica incondicionada como derecho de ciudadania plena e indi-

30  Puede consultarse exhaustivamente, VV.AA: Derecho social y trabajo informal. Implicaciones laborales, economicas y de Seguridad Social del fendmeno del
trabajo informal y de la economia sumergida en Esparia y Latinoamérica, Monereo Pérez, J.L. y Peran Quesada, S. (Dirs. y Coords.), Granada, Ed. Comares, 2016,

621 pags.
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ferenciada en relacion a situacion econdmica de las personas destinatarias. Se trata, pues, de un
sistema de renta minima basado en la solidaridad social bajo en condicionamiento de la compro-
bacién de recursos de la persona individual o de la unidad de convivencia.

7. Medida de cardcter permanente dentro del Catalogo de prestaciones no contributivas del Siste-
ma juridico e institucional de Seguridad Social. Lo cual se comprende porque atiende a situaciones
de necesidad social consideradas institucionalmente como de caracter estructural aunque agrava-
das por la crisis social generada por la pandemia del Covid-19. Ciertamente, esta medida se adapta
“En desarrollo del art. 41 de la Constitucion Espafola, y sin perjuicio de las ayudas que puedan
establecer las comunidades autonomas en el ejercicio de sus competencias, el ingreso minimo
vital forma parte de la accion protectora del sistema de la Seguridad Social como prestacion
economica en su modalidad no contributiva”. (Art.2. 2 Concepto y naturaleza). Ya se ha sefnalado
antes que deberia insertarse expresamente en el cuadro de prestaciones no contributivas del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS).

8. La accidén protectora se resuelve en una prestacion econémicaprincipal que se fijara y se hara
efectiva mensualmente en los términos establecidos en la LIMV y en sus normas de desarrollo (por
establecer todavia). Ello no obstante, a esta prestacion principal se anade y anuda una serie de
prestaciones accesorias que tiene que ver con las politicas activas de empleo, de insercion en el
mercado de trabajo, y con las mas amplias politicas de inclusion social.

En cuanto a la determinacion de la cuantia mensual de la prestacion de IMV que corresponde a
la persona individual o a la unidad de convivencia vendra determinada por la diferencia entre la
cuantia de la renta garantizada, segun lo establecido en la LIMV y su normativa de desarrollo, y el
conjunto de todas las rentas e ingresos de la persona beneficiaria o de los miembros que compo-
nen esa unidad de convivencia del ejercicio anterior, en los términos establecidos en los articulos 8,
13 y 17, siempre que la cuantia resultante sea igual o superior a 10 euros mensuales (art. 10).

Implicitamente se consagra un Principio de adecuacion social finalista respecto de la cuantia
econdémica del IMV. Lo cual se expresa en dos sentidos: por un lado, la un ingreso minimo garan-
tizado que se califica de “vital”, lo que indica que quiere garantizar no simplemente un nivel de
“subsistencia” en la cobertura de las necesidades, sino un nivel digno de vida, aunque ciertamente
se expresa con una cuantia de intensidad minima. En segundo lugar, el principio de adecuacion
social finalista se expresa en la ordenacion normativa al sefalar que: “Se articula en su acciéon pro-
tectora diferenciando segun se dirija a un beneficiario individual o a una unidad de convivencia, en
este caso, atendiendo a su estructura y caracteristicas especificas” (art. 3.a) del RD-Ley 20/2020). Es
importante sefnalar que la norma elude el concepto de “familia” (que de por si ya ha adquirido un
alcance mas amplio abarcando distintos de tipos de familia con diversos modos de formalizaciéon
juridica, las llamadas de “hecho” también estan “juridificadas”) (El estudio mas completo que se ha
realizado en nuestro Pais sobre la proteccion social de la familia es, sin la menor duda, el realizado
en Asociacion Espanola de Salud y Seguridad Social, 2018, pasim), aunque evidentemente lo com-
prende en el mas amplio concepto normativo de “unidad de convivencia’, conforme a la delimita-
cion imperativa realiza ex art. 6 (Unidad de convivencia), que establece un concepto legal general
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al que se afnaden una serie de excepciones tipificadas como tales que confirma ese concepto y
regla general. El concepto general se expresa en los siguientes términos: “Se considera unidad de
convivencia la constituida por todas las personas que residan en un mismo domicilio y que estén
unidas entre si por vinculo matrimonial o como pareja de hecho en los términos del articulo 221.2
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, o por vinculo hasta el segundo grado
de consanguinidad, afinidad, adopcion, y otras personas con las que conviva en virtud de guarda
con fines de adopcidn o acogimiento familiar permanente” (art. 8.1). Por su parte, se establece un
“‘como excepcion” a la regla anterior una serie de supuestos especificos de “consideracion de uni-
dad de convivencia a los efectos previstos en este real decreto-ley” (art. 8.2). El caracter excepcional
supone que no admite nuevas inclusiones, ni tampoco interpretaciones extensivas, ni analodgicas
exorbitantes del fin explicitado en la normativa (dentro de respecto a los limites intrinsecos de la
interpretacion analdgica).

9. Cardcter no sustitutivo respecto de las medidas de “ayuda social” (la técnica de ayuda es la que se
utilizé para que las Comunidades Autonomos pudiesen asumir competencias en materia de rentas
minimas de insercion, o ingresos de solidaridad o salario social, que con distintas denominaciones
han ido evolucionando hacia una asistencia social moderna que reconoce derechos subjetivo a las
prestaciones econdmicasy serviciales dispensadas) (El caracter complementario y no sustitutivo de
una renta de subsistencia estatal respecto de las rentas minimas autonédmicas habia sido mante-
nido por la Monereo Pérez, 2018, p. 111.). En cualquier caso, esta pendiente a través de la normativa
reglamentaria que el real decreto-ley prevé, llevar a cabo una racionalizacién de la articulacion
entre ésta y otras ayudas.

10. Medida de cardcter subsidiario, pues solo actua, cuando se esta por debajo del nivel minimo de
ingresos que se garantiza, por un lado, y por otro, cuando se esté por debajo de ese nivel minimo
solo se completa hasta llegar a él; y asimismo cuando se reciben otras prestaciones como, por
ejemplo, las rentas minimas de insercion. En efecto, se dispone que: el IMV “Garantiza un nivel mi-
nimo de renta mediante la cobertura de la diferencia existente entre la suma de los recursos eco-
noémicos de cualquier naturaleza de que disponga la persona beneficiaria individual o, en su caso,
los integrantes de una unidad de convivencia, y la cuantia de renta garantizada para cada supuesto
en los términos del art. 10" (Art. 3.a) del RD-Ley 20/2020).

1. En cuanto a la duracidon es potencialmente indefinida atendiendo a la misma duracién/supe-
racion de la situacion de necesidad objetiva objeto de cobertura (cuestion distinta es que si tiene
éxito y se supera la situacion de necesidad fijada en el nivel minimo de rentas legalmente estable-
cido, desaparecera el presupuesto de hecho de la norma y con el el derecho actual de la RMV, sin
perjuicio de que el sujeto pueda actualizar ese derecho si vuelve a encontrarse en cualquier mo-
mento ante la situaciéon de necesidad.

12. Condicionalidad. Incorpora una posicion de deber juridico reciproco, que se refleja en los requi-
sitos de acceso (art 7 LIMV), en la indicacion de los deberes que los sujetos protegidos asumen en el
desenvolvimiento dinamico del disfrute de la prestacion y en el régimen de infracciones y sancio-
nes (articulos 33y 34 LIMV). Por un lado, del sujeto protegido sobre el que recaen “cargas” anudadas
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al derecho relativas a la aceptacion de ofertas de trabajo adecuado y a actividad formativas o de
reciclaje profesional. Por también conlleva, al mismo tiempo, el deber publico de poner todos los
medios necesarios para facilitar la incorporacién al mercado de trabajo (vinculado al derecho al
trabajo). Por consiguiente: la “activacion” adquiere una doble vertiente, subjetiva del sujeto para esa
puesta a disposicidn, y objetiva del poder publico/Administracion publica actuante para poner los
medios adecuados para garantizar la inclusion social y el derecho al trabajo.

13. Incorporacion de medidas proactivas tienen que ver con el objetivo basico de superacion de las
situaciones de falta de integracion en la sociedad (seflaladamente, pobreza o marginalidad “des-
calificadora”) o de exclusion social por el trabajo (su falta o insuficiencia dada su precariedad mani-
fiesta). En efecto, se indica que IMV “Se configura como una red de proteccion dirigida a permitir el
transito desde una situacion de exclusion a una de participacion en la sociedad. Contendra para
ello en su disefio incentivos al empleo y a la inclusidn, articulados a través de distintas formulas de
cooperacion entre administraciones” publicas (art. 3.d). Pese a caracter modesto, el IMV se corres-
ponde las nuevas necesidades y técnicas emergentes de la Seguridad Social “pasiva” a la “Activa”
(el Estado Social Activo) El dato normativo es que este tipo de “derechos sociales” prestacionales se
reconfiguran como derechos sociales “condicionados” al cumplimiento de deberes juridicos de ac-
tuacion adicionales por parte de los sujetos protegidos o beneficiarios (En la perspectiva historica
del desarrollo diacrénico de las politicas de Seguridad Social, puede consultarse, Monereo Pérez,
2012, 271 ss.; 2007, passim.). Estas medidas proactivas son fundamentales, y no deben considerarse
como simples medidas de acompanamiento (aunque estan poco enfatizadas en la ordenaciéon
reglamentaria se previsible y deseable que se concreten).

Conforme al art. 3. d) LIMV, el IMV precisamente “se configura como una red de proteccion diri-
gida a permitir el transito desde una situacion de exclusion a una de participacion (activa) en
la sociedad. Contendra para ello en su disefo incentivos al empleo y a la inclusion, articulados a
través de distintas formulas de cooperacion entre administraciones”. Lo que, es obvio, presupone la
suscripcion de un compromiso por parte de los sujetos protegidos, generador de deberes u obliga-
ciones juridicas asumidas al acceder a la prestacion que condicionan el derecho (lo que puede dar
lugar a la suspension del derecho ex art. 14, o incluso a la extincion del mismo ex art. 15).

Se contempla la promocién de estrategias de inclusidon de las personas beneficiarias del ingreso
minimo vital, en coordinacion con todas las administraciones involucradas. Asimismo, se prevé la
firma de convenios con otros érganos de la administraciéon, con comunidades auténomas y entida-
des locales, pudiendo estos convenios regir la cooperacion en el procedimiento administrativo, en
el desarrollo de estrategias de inclusidon o en cualquier otro ambito de relevancia para los fines del
ingreso minimo vital.

El programa de IMV debera fomentar la resilencia de la persona o unidad de convivencia protegi-
da—mas alld de la necesaria labor de supervision—. La resilencia confiere poder y capacidad para
resistir y recuperarse de la situacion de vulnerabilidad derivada de la pobreza o exclusion social
desde el punto de vista de las personas y en vista a la imagen que de ellas se proyecta en la socie-
dad de inclusion, inclusiva.
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14. E/ IMV es intransferible: “No podra ofrecerse en garantia de obligaciones, ni ser objeto de cesidon
total o parcial, compensacion o descuento, retencion o embargo, salvo en los supuestos y con los
limites previstos en el articulo 44 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre” (art. 3.6).

15. Por ultimo, el IMV es compatible con el trabajo. Es mas: el modelo legal promueve esa compatibi-
lidad, pues lo que desea es la inclusion social a través del trabajo, no desincentivarlo. Adviértase que
IMV pretende ser, una medida de estructura juridica y finalista compleja que combina medidas
pasivas (prestacion econémica que garantice un nivel de subsistencia digno, situada en la direccion
de garantizar el derecho a la existencia) y medidas activas (formacién/capacitacidén profesional y
mecanismos que propician la incorporacion o reinsercion en el mercado de trabajo, en la linea de
garantizar el derecho al trabajo). En este sentido se la puede calificar como una nuevayy tipica renta
activa de insercion. El art. 8. 3, establece que “A efectos de este real decreto-ley, no computaran
como ingresos los salarios sociales, rentas minimas de insercion o ayudas analogas de asistencia
social concedidas por las comunidades auténomas, y otros ingresos y rentas de acuerdo con lo pre-
visto en el art. 18" (“CoOmputo de los ingresos y patrimonio”). Por su parte, se aflade en el apartado
4 que “Con el fin de que la percepcion del ingreso minimo vital no desincentive la participacion
en el mercado laboral, la percepcion del ingreso minimo vital sera compatible con las rentas del
trabajo o la actividad econémica por cuenta propia de la persona beneficiaria individual o, en su
caso, de uno o varios miembros de la unidad de convivencia en los términos y con los limites que
reglamentariamente se establezcan. En estos casos, se estableceran las condiciones en las que la
superacion en un ejercicio de los limites de rentas establecidos en el punto 2 del presente articulo
por esta causa no suponga la pérdida del derecho a la percepcion del ingreso minimo vital en el
ejercicio siguiente. Este desarrollo reglamentario, en el marco del didlogo con las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas, prestara especial atencioén a la participacion de
las personas con discapacidad y las familias monoparentales. 5. Reglamentariamente se podran
establecer, para supuestos excepcionales de vulnerabilidad que sucedan en el mismo ejercicio, los
supuestos y condiciones en los que podran computar los ingresos y rentas del ejercicio en curso a
los efectos de acceso a esta prestacion”. Comentar, adicionalmente, que no sélo se trata de evitar
gue se des-incentive la incorporacion al mercado de trabajo (lo cual se situa, quiérase o no, en una
I6gica de “activacion subjetiva”), sino también el aspecto positivo —y menos de control disciplina-
rio— consistente en el fomento del trabajo como derecho de integracion social (art. 35.1 CE), lo cual
se situa en una légica garantista de “activacion objetiva”. Es harto significativo que la Exposicion de
Motivos destaque la idea de activacion y los mecanismos de control posible del fraude; aunque,
ciertamente, no descuida la idea-fuerza de la inclusién social por el trabajo profesional. La compati-
bilidad con el trabajo es importante para evitar el “riesgo moral” de que la IMV actue como como un
desincentivo para aceptar una oferta de trabajo adecuado (y no lo es tanto si es poco remunerado)
y contrarrestar la “trampa de la pobreza” y la “trampa de la precariedad”. La compatibilidad trabajo-
IMV pretende evitar ese “riesgo moral” entre posibles costes de transaccion.
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Queda pendiente, todavia, una reflexion sobre la mejora de esta nueva medida de proteccion social
—IMV— para alcanzar sus fines iddneos (por el momento se residencia mas en las situaciones de extrema
necesidad, cuando habria que esperar mas que se avanzara hacia una renta minima garantiza condi-
cionada que vaya mas alla de la légica del “minimo vital” para penetrar en una légica de fomento de
la integracion social plena, aunque sin alcanzar todavia el objetivo utépico —que no significa irrealiza-
ble— de una renta basica universal “incondicionada”), lo cual implica, entre otras cosas, la mejora de su
cuantiay la racionalizacién interna de las prestaciones no contributivas del sistema de Seguridad Social.
Al tiempo habra que racionalizar todas las prestaciones minimas del sistema de proteccion social en los
niveles no contributivos y asistenciales, con las prestaciones familiares y su conexiéon con el importe del
salario minimo interprofesional; sin que se afecte al nivel o vector contributivo profesional que tiene su
I6gica propia, incluida la nocidn de “suficiencia contributiva” referenciada a las rentas de activo dejadas
de percibir con los correctivos correspondientes. Por el momento las prestaciones por hijo o menor a
cargo han sido integradas en el IMV (Disposicion transitoria séptima). Pero a la par que el IMV se con-
vierte en una mas intensa renta minima garantizada de caracter también condicionado, el proceso de
racionalizacion de las prestaciones no contributivas y asistenciales debera ir avanzando. Siempre que se
respete el mantenimiento de la Seguridad Social Contributiva y su catalogo de prestaciones, pues nues-
tro modelo de Seguridad Social no es “residual” sino “institucional” orientada en el nivel contributiva a
dispensar prestaciones proximas a las rentas de activo (concepto de suficiencia contributiva, frente a la
nocién de suficiencia no contributiva y asistencial que atiende ante todo a garantizar una subsistencia
digna sin necesidad de otorgar prestaciones equivalentes a las rentas de activo).

Parece que el legislador es consciente de la necesidad de una mejora, y del inicio a la parte de todo
un proceso de racionalizacion del conjunto de prestaciones basadas ante todo en técnicas de ayuda
social (prestaciones no contributivas y mecanismos asistenciales). Pues se prevé que con el objetivo
de evitar duplicidades de cara al ciudadano y en aras de una mayor efectividad de la politica, la pues-
ta en marcha del ingreso minimo vital exigira también una progresiva reordenacion del conjunto de
ayudas estatales cuyos objetivos se solapan con los de esta nueva politica. Este proceso de reajuste se
iniciara con la eliminacion de la actual prestacion de la Seguridad Social por hijo o menor acogido a
cargo sin discapacidad o con discapacidad inferior al 33 por ciento. La progresiva reorganizacion de las
prestaciones no contributivas que debera abordarse en los proximos anos permitira una focalizacion
en colectivos particularmente vulnerables que contribuya a una mayor redistribucion de la renta y la
riqueza en nuestro pais. Desde esta perspectiva, el IMV supone el inicio de un proceso de reorganiza-
cion de las técnicas de ayuda de nuestro modelo general de proteccion social publica.

Por otra parte, esta importante medida de garantia de ingresos —que opera como un estabilizador
social y permite instaurarla con caracter homogéneo en toda Espana—, esta lejos todavia de ser sufi-
ciente, pero va a dejar vacios de cobertura protectora. Hay que proseguir en esta linea hacia una mas
completa renta minima garantizada a nivel estatal, incluso yendo mas alla de la relevante —pero inac-
tuada—iniciativa legislativa popular (ILP), que fue propuesta por los dos sindicatos mas representativas
de nuestro pais. Y ello con independencia de que se refuercen los distintos mecanismos de garantias
de rentas contributivas (desempleo y jubilacion, sefialadamente), cuya intensidad o calidad protectora
debe mejorar para homologarnos con otros paises europeos de referencia comparables al nuestro.
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Con todo, el IMV constituye una prestacion extremadamente compleja en su estructura interna 'y
en sus relaciones dinamicas y funcionales con otras prestaciones que atiende a resolver la cuestion so-
cial de la pobrezay la exclusion social. Ello exigird una racionalizacion del conjunto de prestaciones no
contributivas y asistenciales, su régimen de compatibilidad con ellas y con el trabajo de la persona o
unidad de convivencia. De ahi la enorme importancia del desarrollo reglamentario, respecto del cual,
cabe anadir, que la Ley reguladora deberia haber establecido unas bases y condicionantes legales res-
pecto al desarrollo a través de lo que debe ser un tipico Reglamento de Ejecucion, el cual presupone
una unidad finalista entre Ley-Reglamento, coherente y jerarquicamente estructurada.

Pero el IMV constituye un paso historico en si ya muy relevante para avanzar hacia una renta mi-
nima garantiza suficiente en términos de intensidad protectora en el sentido previsto en el art. 41 CE,
por referencia al estandar multinivel de garantia de los derechos de Seguridad Social a que remite en
via interpretativa el art. 10.2 CE. Permitira atenuar o paliar —que no a superar en términos satisfacto-
rios— la situacion de mayor desigualdad de ingresos en comparacion con otros Estados Europeos de
referencia comparables al nuestro. Existe una alta cronificacion del desempleo en una horquilla letal
porque el desempleo de larga duracion afecta a jovenes y personas maduras. En este sentido el IMV
actua como suelo de proteccion social respecto de la pobreza y situaciones extremas de exclusion
social, sobre el cual —y sin perjuicio de otras prestaciones complementarias— las comunidades auto-
nomos podrian intervenir con caracter complementario conforme a sus necesidades y posibilidades
de recursos. Pero si se quiere evitar el “estigma de la pobreza” —la “trampa de la pobreza” que impide
salir de ella— es necesario impulsar politicas activas de empleo.

La Europa Social de los Derechos, no puede quedarse sélo en palabras, entre las medidas que
garanticen una Europa social y cohesionada debe estar la aprobacion de una Directiva Marco sobre
Rentas Minimas, que garantice con fuerza normativa vinculante y desde el Derecho Social Comunita-
rio ingresos minimos adecuados a todas las personas —y a las personas que formen parte de su familia
o unidad de convivencia— en la UE. Con ello se garantiza también “el derecho a tener derechos” en el
sentido de Hannah Arendt.

4.3. La relevancia histdrico-juridica de la nueva prestacion de Seguridad Social no Contributi-
va. Las posibles lineas de evolucion y propuestas de “legeferenda”

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y especialmente la alimentacion, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los se-
guros en caso de desempleo, enfermedad, discapacidad, viudez, vejez u otros casos de

pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad

NACIONES UNIDAS, Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), art. 25
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En definitiva, la creacidn de una RMI de ambito estatal era cada vez mas necesaria. Por otra parte, la
implantacion de la RMI a nivel estatal es constitucionalmente legitimay tiene amparo en la normativa
internacional (art. 10.2 y 96 CE). La base constitucional para el establecimiento de una renta minima
garantizada o renta minima de insercion a nivel estatal esta legitimada, justificada y adecuadamente
en los articulos 41, 9.2 y 149.1.17° de la Constitucion (y todas ellas interpretadas con arreglo al garan-
tismo juridico multinivel que se impone deducir del art. 10.2 CE, norma de interpretativa de apertura
constitucional a dicho estandar garantista), para la proteccidon de las personas frente a situaciones
necesidad no adecuadamente satisfechas por otros instrumentos o mecanismos de proteccion social
publica (sefialadamente, las rentas minimas de insercion de las CC.AA), con cargo a Presupuestos
Generales del Estado (como ocurre con las prestaciones no contributivas o con la renta activa de in-
sercion en el marco de la proteccidon por desempleo). Nuestro texto constitucional ex art. 41y normas
concordantes del bloque constitucional de la Seguridad Social configura un sistema mixto de Segu-
ridad Social, con ambitos contributivos y asistenciales o no contributivos, y con una marcada orienta-
cion a realzar el elemento o dimension asistencialista o no contributivo. Es visible la plasmacion de la
tendencia hacia la universalizaciéon subjetiva y objetiva o prestacional publica y la consagracion expli-
cita del principio de suficiencia vinculado a la calidad de las prestaciones dispensadas por sistema de
Seguridad Social en su doble y heterogénea dimensién contributiva y asistencial.

Esta nueva prestacion de Seguridad Social no contributiva, aparte de que puede ser completada
por las CCAA, no impide la subsistencia de las rentas minimas autondmicas si estas lo considerasen
oportuno reclamando su competencia en materia de asistencia social garantizada constitucional-
mente ex art, 148.1.20° CE (véase, STC 239/2002, de 11 de diciembre); o, en su caso, su facultad de dictar
una “legislacion no basica” al amparo del art. 149.1.17° CE. La instauracion de esta renta minima garan-
tizada (acompanada en la esfera del Derecho Laboral por una politica del Derecho cuyo objetivo sea
el pleno empleo y la orientaciéon hacia el “trabajo garantizado”, decente o digno de la persona que
trabaja; esto es, en contraposicion con el trabajo precario) puede permitir completar las redes de la
proteccién social publica atendiendo de modo mas eficiente y equitativo a la tutela de las situacio-
nes de necesidad vinculadas al desempleo prolongado y a la exclusion social. Se trata de un subsidio
condicionado a la situacion de necesidad y la disponibilidad de recursos del sujeto protegido; un
subsidio que, por supuesto, es necesariamente compatible con la realizacion de politicas activas de
pleno empleo para todos. Se trata de garantizar el derecho a la existencia digna de una parte de la po-
blacion des-calificada socialmente como “poblacion excedente” situada en los margenes de la estruc-
tura social, sin excluir (mas bien presuponer a medio/largo plazo) que en un futuro pudiera avanzarse
reflexivamente hacia una Renta Basica o Ingreso Basico incondicionado universalista, que implicaria
una refundacidon mas intensa, en cierto sentido, de los actuales sistemas de proteccion social publica
y del propio Estado Social de Derecho.

La exigencia de este tipo de rentas de subsistencia y de insercion laboral e inclusion social se im-
pone frente al problema estructural —y no sélo coyuntural— de lucha contra la pobreza y la exclusion
social, ante las consecuencias de la “Revoluciéon 4.0” (Cuarta Revolucion Industrial), desestructuracion
del modelo estandar de trabajo propio del fordismo, o las situaciones derivadas de Pandemias sani-
tarias o de las consecuencias negativas del cambio climatico o el deterioro medioambiental. Es la era
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de la inseguridad social creciente (de la “sociedad del riesgo”) y, en relacién a ello, de la redefiniciéon de
los sistemas de proteccion social publica. Y en un contexto de progresivo vaciamiento (por no decir,
desmantelamiento; cuando no de intentos de deslegitimacion) de las instituciones de la solidaridad
social propias del Estado Social redistributivo e integrador ante la implantacion de una sociedad de
mercado de competencia generalizada con el desplazamiento paulatino del “Estado Social” por la
forma “Estado de mercado”.

La renta minima garantizada se configura como derecho subjetivo de Seguridad Social (una nueva
prestacion no contributiva de caracter pro-activo por su orientacion hacia la reinsercion profesional y
social) y, por tanto, gozando de la necesaria justiciabilidad a través del orden social de la jurisdiccion
(puede consultarse, Monereo Pérez, 2018, pp. 98 ss.; Monereo Pérez y Molina Navarrete, 1999; Monereo
Pérez, 2015, pp. 713-755; Suarez Corujo,2014, pp. 49-60.). La renta minima garantizada puede ser una
via para la proteccion de las personas en edad de trabajar sin proteccion por desempleo o de personas
en situacion de riesgo de pobreza o exclusion social y supondra un reforzamiento del sistema de pro-
teccion social clasico del Estado social. Se configura como una prestacion de Seguridad Social en su
ambito no contributivo o asistencial, con financiacion integramente estatal y con cargo a imposicion
general. La prestacion de renta minima garantizada o ingresos minimos sera, de este modo, una presta-
cion de ultimo recurso —red de seguridad— a la que se accede tras agotar las prestaciones contributivas
o asistenciales de desempleo o, en su caso, por no haber podido generar derecho a las mismas. El ob-
jetivo de la prestacion de renta minima garantizada es proteger adecuadamente a quienes queriendo
y pudiendo trabajar carecen de empleo y sufren una situacion de necesidad econémica. La medida
tendra naturaleza estructural o permanente en su cristalizacion normativa, no coyuntural. Se percibira
por la persona afectada de forma indefinida mientras se mantenga la situacion de necesidad y tendra
una linea “pro-activa’, combinando el subsidio no contributivo con politicas activas de empleo.

La creacion de una renta minima garantiza a nivel estatal en la coyuntura actual (y como posible
—y no exento de controversia— paso intermedio hacia el establecimiento a mas largo plazo —de ma-
nera particularmente meditada— de una renta incondicionada o ingreso de ciudadania) deriva de la
constatacion de las insuficiencias del tradicional sistema de proteccidon por desempleo (prestacion
contributiva y subsidios asistenciales) y del conjunto heterogéneo e inorganizado de rentas minimas
autonomicas actualmente vigentes (Rentas Minimas de Insercion, actualmente existentes, que son,
sin duda, legitimas al amparo del titulo competencial autondmico en materia de asistencia social (art.
148.1. 207 CE) y tanto mas después de la amplitud competencia que autoriza la doctrina establecida
por la 239/2002, de 11 de diciembre.).

La renta minima garantizada sera, verdaderamente, el ultimo recurso de la red de seguridad de
los sistemas de proteccion social publica. En el marco de la Unién Europea se esta discutiendo sobre
la implantacién de una “renta minima europea” (Véase el Dictamen del Comité Econdmico y Social
Europeo sobre la “Renta minima europea e indicadores de pobreza” (Dictamen de iniciativa)”, 2014/C
170/04), aprobado en sesidn plenaria de 10 de diciembre de 2013). El CESE subraya la acuciante nece-
sidad de garantizar una renta minima adecuada en la Unién Europea mediante una Directiva Marco
dirigida a combatir la pobreza facilitando la inclusién en el mercado de trabajo, tal y como han solici-
tado el Comité de las Regiones y varias organizaciones de lucha contra la pobreza, e insta a la Comi-
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sioh a emprender una accion concertada que responda a la Resolucién adoptada por el Parlamento
Europeo en 2011 (Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de noviembre de 2011, sobre la plataforma
europea como la pobreza y la exclusidn social (2011/2052(INI), DO C 153E de 31.5.2013, 57-78). La renta
minima garantizada es una ayuda a los ingresos que no esta basada en el pago de cotizaciones y que
proporciona una red de seguridad para las personas que no pueden optar a las prestaciones de la Se-
guridad Social. Como ultima salvaguarda contra la pobreza, esta indisolublemente unida al derecho
a llevar una vida digna de las personas que no tiene otra forma de asegurar sus ingresos y al de las
personas que estan a su cargo (familiares, o miembros de la “unidad de convivencia”’). La renta minima
garantizada no debe confundirse con el “salario minimo”, que se fija por medio de la legislacion o por
medio de los convenios colectivos. (Otras politicas distintas al respecto son: a) una renta basica uni-
versal, que es una ayuda permanente, de cuantia fija, que se paga a intervalos preestablecidos a cada
ciudadano adulto, independientemente de su situacion econémica o social o de su disponibilidad
para el trabajo; y b) un impuesto negativo sobre la renta, basado en el concepto de tipo impositivo
marginal). La medida es compatible con otras iniciativas de la lucha contra la pobreza y la desigualdad
a través de otros tipos de medidas de reforma legislativas, como sefialadamente a través de la fiscali-
dad progresiva y su gestion por la Agencia Tributaria.

El fundamento principal de la renta minima garantizada europea estaria en el art. 34. 3 —en rela-
cion con el art. 1 que establece que “la dignidad humana es inviolable. Sera respetada y protegida’—
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (con rango normativo asimilado al
de los tratados fundamentales de la Unidn ex art. 6.1 TUE), conforme al cual “con el fin de combatir la
exclusion social y la pobreza, la Union reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda
de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos sufi-
cientes”. Para el CESE los nuevos regimenes de renta minima deberia ir acompanados de politicas ge-
nerales y disposiciones especificas, como las politicas activas del mercado laboral, destinadas a ayudar
a las personas sin empleo a reincorporarse en el mercado de trabajo, servicios de colocacion, una ges-
tion de las prestaciones y los programas relativos al mercado laboral, como la formacién y la creaciéon
de empleo apoyadas por estrategias de activacion adecuadas, para dar mayores oportunidades a las
personas en busca de empleo. Son esenciales, asimismo, unos organismos eficaces de organizacion
del mercado laboral, atencion sanitaria y politicas de vivienda, asi como servicios publicos asequibles
y accesibles de gran calidad®. El establecimiento de una renta minima de insercion permitiria com-
batir la pobreza y ciertos niveles de desigualdad, e incluiria junto a las ayudas o subsidios econdmicos
la aplicacion de politicas activas de empleo, sin que, por tanto, entre en juego el prejuicio de que la
medida pueda desincentivar la busqueda de empleo por parte de los sujetos protegidos.

Su implantacién se situaria en la linea de politica del Derecho impulsada por el denominado Pilar
Europeo de los Derechos Sociales, pero yendo mas alla de una mera convergencia de objetivos para

31 Sobre este alcance prestacional del art. 34.3 de la Carta de la Unién Europea, véase MONEREO PEREZ, J.L. (2012). “Sequridad Social y Ayuda Social (Articulo 34)",
en V. AA. La Europa de los Derechos. Estudio Sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, MonereoAtienza, C. y Monereo

Pérez, J.L. (Dirs. y Coords.), Granada, Ed. Comares, 2012, pags. 893 y sigs.
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abrazar un linea de armonizacion comunitaria de rentas minimas garantizadas. A tiempo, tras un pe-
riodo de experimentacion del modelo de solidaridad social condicionada y selectiva (RMl y formulas
similares) habria que avanzar hacia la implantacion de una renta basica universal e incondicional (sin
prueba de recursos y sin contrapartidas), que completase el Sistema de Proteccion Social del Estado
Social de Derecho; es decir, un modelo de solidaridad social incondicional y universal. Es un nuevo
modelo de solidaridad social introducido en el corazén del Estado Social de Derecho. Se trataria de
una garantia contra la exclusién social y de defender la libertad real para todos. Esta técnica de protec-
cion social formaria parte de las condiciones materiales de la libertad (garantizando sélo en parte las
condiciones materiales de la existencia de los individuos), y sera posible confirmar nuevamentey en la
practica que la generosidad de las transferencias o prestaciones sociales no constituye un desincenti-
Vo para trabajar (ni generalizable ni sustancialmente relevante). La implantacién como un nuevo dere-
cho social de desmercantilizacion de las personas en todos los ambitos donde se desarrolla su perso-
nalidad y dignidad humana debe ser el objetivo principal de un renovado Estado Social de Derecho.

El Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo (CESE), “Por una Directiva marco europeo
sobre la renta minima” [Dictamen de iniciativa), aprobada en pleno n°. 541, el 20. 02.2019 (SOC/585-
EESC-2018-02210.00-00-AC-TRA (EN) 1/16- Ponente: Georges Dassis.), apuesta una por una decidida
implantacion de una Directiva marco europea sobre la renta minima. Su punto de partida es ahora
mas contundente, pues se indica que los textos fundamentales de la Unidn y sus compromisos, como
la Estrategia Europa 2020, que pretende reducir en veinte millones el nimero de personas en riesgo
de pobreza, no han arrojado los resultados esperados. La aplicacion del principio de subsidiariedad,
con el método abierto de coordinacion (MAC) como unico instrumento, resulta por tanto insufi-
ciente para alcanzar los objetivos fijados. Establecer un marco europeo vinculante para una renta
minima decente en Europa que permita generalizar, apoyar y convertir en decentes (adecuados) los
sistemas de renta minima de los Estados miembros constituiria, por tanto, una primera respuesta eu-
ropea importante al grave y persistente problema de la pobreza en Europa.

La renta minima decente en Europa a través de un instrumento normativamente vinculante como
es la Directiva marco (El recurrir a la legislacion de la UE encuentra un fundamento juridico reside en el
articulo 153, apartado 1, letras c) y h), del TFUE.) esta justificada por la necesidad de garantizar el acceso a
todos los que precisan ayuda y de que esta se adecue a sus necesidades reales. La renta minima decen-
te es también un instrumento al servicio de la integracion/reintegracién laboral de las personas exclui-
dasy de la lucha contra el fendmeno de los trabajadores en situacion de pobreza, pese a tener empleo.

Los sistemas de renta minima hay que concebirlos en términos no de carga sino de inversion social.
Los sistemas de renta minima decente benefician no solo a las personas necesitadas, sino también a la
sociedad en su conjunto. Garantizan que las personas que los necesitan se mantengan activas dentro
de la sociedad, les ayudan a reconciliarse con el mundo laboral y les permiten vivir dignamente. Unas
rentas minimas decentes son indispensables para conseguir una sociedad mas igualitaria, constituyen
la base real de la proteccidén social y garantizan una cohesion social que beneficia a toda la sociedad.
Los sistemas de renta minima apenas representan un porcentaje reducido del gasto social, pero arro-
jan un retorno de inversién considerable, mientras que la ausencia de inversidn tiene repercusiones
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Muy negativas para las personas y conlleva costes elevados a largo plazo. Forman un conjunto de es-
timulos eficaces, ya que el dinero gastado revierte inmediatamente en la economia, frecuentemente
en los sectores que mas acusan la crisis. Como resultado de la interaccion entre las rentas minimasy el
salario minimo, también contribuyen a garantizar salarios decentes y a evitar el aumento del niumero
de trabajadores pobres.

En cuanto al modelo de renta minima o renta de subsistencia se trata de una renta minima garan-
tizada de caracter condicionado y no de una renta basica universal e incondicionada (Advierte que no
se debe confundir el concepto de renta minima decente, objeto del presente dictamen, con el de ren-
ta universal abonada a todos los miembros de una colectividad (municipio, region o Estado) sin requi-
sitos relativos a sus recursos o su situacion laboral. Ademas, aunque la mayoria de los paises cuentan
con sistemas de renta minima, aun debe examinarse su adecuacion con respecto a las necesidades, ya
que en la mayoria de los casos sigue siendo un problema. Alemania y Francia obran en este sentido.).

Interesa destacar que ahora se vincula directamente la renta minima europea con el concepto de
trabajo decente impulsado por la OIT. Se ha trabajado ya mucho sobre la renta minima y se han ex-
presado numerosas posiciones al respecto. Mediante este dictamen, el CESE insiste en el concepto de
«renta minima decente» (ingresos minimos para llevar una vida digna, por encima del umbral de po-
breza), inspirdndose en el concepto de «trabajo decente» de la OIT (http://www.ilo.org/global/topics/de-
cent-work/lang--es/index.htm). De ahi que se haga referencia a una «renta minima europea decente».

La OIT ha insistido en el contexto de la Pandemia del Covid-19 en la necesidad de la proteccién de
los ingresos de las personas. Ahadiendo que “Hay que aplicar reformas institucionales y politicas en
profundidad para facilitar la recuperacién sobre la base de la demanda y aumentar la resilencia por
medio de sistemas de proteccion social universal eficaces que constituyan factores estabilizadores
automaticos en los planos econémicos y social frente a la crisis. Ello contribuira asimismo a recuperar
la confianza en las instituciones y en los gobiernos”. Por lo demas, se subraya, el Covid-19 tendra una
amplia repercusion en el mercado laboral. Mas alla de la inquietud que provoca a corto plazo para la
salud de los trabajadores y de sus familias, el virus y la consiguiente crisis econdmica repercutiran ad-
versamente en el mundo del trabajo en tres aspectos fundamentales: 1) la cantidad de empleo (tanto
en materia de desempleo como de subempleo); 2) la calidad del trabajo (con respecto a los salarios
y el acceso a proteccioén social); y 3) los efectos en los grupos especificos mas vulnerables frente a las
consecuencias adversas en el mercado laboral. Es manifiesto que sera preciso establecer politicas
orientadas al pleno empleo en el marco de una recuperaciéon econémicay desde luego poner en valor
gue los sistemas de proteccion social refuerzan la resilencia y permiten hacer frente a emergencias a
corto plazo en plano social, asi como mitigar los efectos de crisis venideras (y el coronavirus no se ha
ido). Los sistemas de Seguridad Social eficaces y eficientes son factores estabilizadores econdmicos y
sociales muy eficaces en los planos econémico y social en particular si se implantan antes de que se
produzca una crisis. Cabe reconocer nitidamente la funcidon que desempena la proteccion social para
fomentar la demanda agregada en situaciones de crisis y mitigar las desigualdades sociales que pro-
picia la justicia social y la paz social (OIT,, 2020. Este Comunicado institucional de la OIT proporciona
una evaluacion preliminar de las posibles repercusiones del Covid-19 en el mundo del trabajo y se
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propone un conjunto de medidas a nivel politico y juridico para mitigar esas repercusiones negativas
y facilitar una recuperacion solida, eficaz y solidaria.). De este modo es posible establecer una relacion
virtuosa entre las medidas sociales (racionalidad social) y las medidas econdmicas (racionalidad eco-
ndémica) bajo un enfoque integrador propio del Estado Social de Derecho3

A los fundamentos juridicos ya aludidos se indica que revisten especial importancia las referencias
juridicas de los Tratados, como por ejemplo el art. 3 del TUE, que cita entre los objetivos de la Unidn el
pleno empleoy el progreso social, pero también la lucha contra la exclusion social y la discriminacion
y el fomento de la cohesidon econdmica, social y territorial, asi como la solidaridad entre los Estados
miembros, el art. 9 del TFUE, que precisa que «[e]n la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones,
la Unién tendra en cuenta las exigencias relacionadas con la promocion de un nivel de empleo ele-
vado, con la garantia de una proteccion social adecuada, con la lucha contra la exclusion social y con
un nivel elevado de educacioén, formacion y proteccion de la salud humanay, y, mas concretamente, el
articulo 151 del TFUE que abre el titulo X sobre la politica social y que menciona como objetivos de la
Unidén y de los Estados miembros «el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de
trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del progreso, una proteccion social adecuada, el
didlogo social, el desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y du-
radero y la lucha contra las exclusiones», objetivos que resultan realizables por la Union en la medida
en que esta (articulo 153, apartado 1, del TFUE) «<apoyara y completara la acciéon de los Estados miem-
bros en los siguientes ambitos: [...] c) la seguridad social y la proteccion social de los trabajadores; [...]
h) la integracién de las personas excluidas del mercado laboral; [..]1]j) la lucha contra la exclusién social;
[yl k) la modernizacion de los sistemas de proteccion social [...]».

El enfoque de los objetivos a perseguir con esta institucion se apoya se apoya en los trabajos de eco-
nomistas como Amartya Sen (Sen, 2010), sobre lo que él mismo denomina «capabilities» (enfoque de
las capacidades), compuestas por tres elementos: Salud/esperanza de vida; Saber/nivel de formacion;
Nivel de vida. Lo que implica que asume una determinada idea en cuanto a la realizacion de la justicia
social a través de un sistema de derechos y de garantias de las capacidades humanas. Es también el
enfoque basicamente analogo que ha mantenido Martha Nussbaumn (Nussbaum, 2011; 2007).

También se intuye que la introduccion de una renta minima garantizada podria conducir a una
racionalizacién de las ayudas sociales en determinados paises. Y reténgase que se hace referencia a
las prestaciones basadas en la ayuda social (técnicas de ayuda que asumen la légica de la compen-
sacion —tipicos de la asistencia social y de las prestaciones no contributivas de Seguridad Social—y
no la légica de la sustitucion como seria el caso de las prestaciones contributivas de los regimenes
profesionales tipicos de Prevision y Seguridad Social Contributiva. Este enfoque es, por ejemplo, el que
subyace a la propuesta de «renta universal del trabajo» formulada en el plan de lucha contra la pobre-
za presentado por el presidente de la Republica Francesa, que pretende «garantizar una base minima
de dignidad a todos los que puedan beneficiarse de ella, fusionando el mayor numero de prestaciones
sociales». Del mismo modo, el debate iniciado en Alemania sobre la introduccidn de una renta mini-

32 MONEREO PEREZ J.L: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, ed. Bomarzo, 2012, espec, pags. 213 y sigs.
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ma de solidaridad contribuiria a la lucha contra la pobreza, en particular para los desempleados de
larga duracion, al simplificar el sistema de ayudas sociales. El Gobierno ya ha reservado 4 000 millones
de euros con esta finalidad hasta 2021.

Por otra parte, la instauracion de una renta basica o ingreso universal no debe ser (en la I6gica del
reformismo democratico-social) una pretendida alternativa al objetivo irrenunciable del pleno em-
pleo de calidad y a la lucha por el trabajo garantizado, pues se trata de dos objetivos plena y necesa-
riamente compatibles en una perspectiva de profundizacion en la mejor tradicion del constituciona-
lismo democratico-social con Estado Social Activo. La renta basica —o ingreso basico— incondicional
supondria una decisiva reforma modernizadora y de mejora de los actuales sistemas de Estados del
Bienestar. Pero no una alternativa sustitutoria de la Seguridad Social contributiva tal como la conoce-
mos, la cual debera ser mantenida respectando su propia logica de sustitucion de las rentas de activo
dejadas de percibir durante la etapa de vida activa del sujeto protegido.

La renta basica a nivel de la Unidn Europea, finalmente, tendria la virtualidad de hacer mas visible
la idea —o, mejor, proyecto politico) de construir una Europa de los Derechos basada en la garantia de
los derechos sociales fundamentales, siendo, ésta, una parte relevante de la base normativa comun
de una Europa Social como “derecho a la existencia digna de la persona”. He aqui la posible emergen-
cia de un welfarepost-nacional en el espacio geopolitico de la Unidén. Pues, en definitiva, el derecho
a una renta basica acaba por asumir la funcion de un “derecho a tener derechos” en el sentido de
Hannah Arendt yRodota). Por tanto, estamos ante una institucion que va mas alla del discurso de im-
plantar una simple “malla de seguridad” —una “ultima red de proteccién social’—, pues —sin dejar de
ser eso— se situa en el marco de una politica de rentas que autentificaria una libertad real para todos
y el disfrute efectivo del conjunto de los derechos fundamentales.

La Europa social no puede quedar sélo en palabras, entre las medidas que garanticen una Eu-
ropa social y cohesionada debe estar la aprobacion de una Directiva Marco Europea sobre Rentas
Minimas, que garantice con fuerza normativa vinculante y desde el Derecho Social Comunitario
ingresos minimos adecuados a todas las personas —y a las personas que formen parte de su familia
o unidad de convivencia— en la UE. La intensificacion del proceso de construcciéon europea afectaria
a la viabilidad politica y juridica de la propuesta de avanzar en una modelo social para una Europa
Social, que se haga merecedora de esa denominacién y con ello merezca una mayor adhesién y
legitimacion politica de los pueblos europeos. Aqui la Unidon Europea actuaria como una unién de
transferencias redistributivas, siendo la renta basica —o ingreso basico— un pilar para la supervivenciay
perfeccion del lamado modelo social europeo. Y contribuiria a evitar la competitividad basada en las
ventajas legislativas de los sistemas de proteccidn social nacionales, es decir, evitaria, en gran medida,
la tentacion de reducir la proteccion social dispensada en nombre de la competitividad. Por lo demas,
la renta basica no exige desmantelar el resto del sistema de proteccién social publica, sino tan sélo
una racionalizacion de las prestaciones no contributivas y asistenciales a menudo desorganizadas,
superpuestas y desvertebradas. Y a esa racionalizaciéon habria que afadir un incremento ponderado
del papel de los impuestos en la financiacion del sistema (sefaladamente en el vector no contributivo
del Sistema de Seguridad Social en el que se insertaria la renta minima garantizada). De nuevo nos
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encontramos con un problema decision sustancialmente politica, pues de lo que se trata es de coémo
acrecentar y distribuir los recursos necesarios para garantizar los derechos sociales y a través de ellos
mejorar la vida de las personas. Ello se resuelve, pues, en la exigencia de adaptacion permanente
—creativa, y no simplemente reactiva— de las técnicas de proteccion social a los cambios socio-econo-
micos y tecnolégicos en orden la cobertura de las necesidades de las personas.

Eso si, implicaria, aparte de la racionalizacion y mas acentuado modelo publico mixto de finan-
ciacion, un marco de planificacion econdmico-social que la complete como garantia de ingresos (in-
cluidas esas medidas de fiscalidad progresiva). Es dar cuenta de la preferencia del fin impulsando los
medios de para alcanzarlos de viable realizacion.

Con todo la renta minima garantizada no es una simple “férmula magica” de la ciencia juridica;
es un nuevo instrumento de gestion de lo social necesario para evitar la desproteccion efectiva de
un cada vez mas amplio numero de personas expulsadas del mercado de trabajo o en situacién de
exclusion social o de pobreza (a la que el trabajo precario no es capaz de liberar), que de lo contrario
quedarian en la periferia, esto es, en los margenes de la sociedad.

Al tiempo y tras una larga fase de experimentacion de una renta minima europea y estatal podria
pensarse en un objetivo de mas largo alcance, a saber: ante los cambios estructurales en curso los Sis-
temas de Seguridad Social deberian incorporar (en una direccion que permite el art. 34 de la Carta de
la UE y las Recomendaciones de la OIT) una nueva rama de prestaciones mas ambiciosa y compleja
como es la Renta Basica. La implantacion de la renta basica universal e incondicionada (RBU) ha en-
contrado un apoyo en el Consejo de Europa (Resolucién 2197/2018, de 23 de enero de 2018, de la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa y en el Parlamento Europeo (Resolucién del Parlamento
Europeo, de 24 de octubre de 2017, sobre las politicas encaminadas a garantizar la renta minima como
instrumento para la lucha contra pobreza y la exclusion social). La renta basica aparece como una me-
dida juridico-institucional necesaria para repensar no solo la Seguridad Social sino también el Estado
del Bienestar en nuestra época el cual debe alcanzar siempre sus objetivos de garantizar el derecho
a la existencia digna de la persona a través de una renovacion constante de sus instrumentos técni-
cos organizacion de las tutelas dispensadas®. Esta renta basica o ingreso universal puede ser viable
técnicamente y posible desde el punto de vista econémico-financiero a condicién de que se renueve
el pacto social de la postguerra mundial (La crisis institucional del pacto social de la postguerra, que
determind la construccion de los Estados del Bienestar, es hecho verificado desde hace varias décadas.
Puede consultarse, por ejemplo, Merkel., 1995, pp. 19 ss.; Monereo Pérez., 1996, pp. 185 ss. Para el adveni-
miento de la forma “Estado de mercado” en el marco de un capitalismo financiero especulativo, puede
consultarse Harvey., 2007, pp. 73 ss.; Altvater., 2011, pp. 155 ss.; Monereo Pérez., 2015, pp.460 ss.) sobre

33 El fundamento de esta concepcion dinamica del Estado del Bienestar, en MONEREQ PEREZ, J.L: La renta minima garantizada. De la renta minima a la renta
bdsica, Albacete, Ed. Bomarzo.2018; Ibid..La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales, Murcia, Ed. Laborum, 2019;
Ibid,La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Ed. Bomarzo, 2017, passim; en una perspectiva de larga duracion, Ibid,Derechos sociales de la ciuda-

dania y ordenamiento laboral, Madrid, Ed. Consejo Econdmico y Social de Espaiia, 1996, espec., pags. 19 y sigs. y 159 y sigs.).
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el alcance de la desmercantilizacion que a través de los derecho sociales ha de garantizada el Estado
Social y de recrear los sistemas de Seguridad Social nacionales y fomentar un impulso a la solidaridad
en el nuevo horizonte de una “economia-mundo” que ha alcanzado el nivel que conocemos de “glo-
balizacion”, en cuyo marco se ha ampliado el “mercado-mundo” que tiende a la mercantilizacion y
re-mercantilizacion de las protecciones sociales estructuradas principalmente en el ambito nacional.
Es ésta una nueva expresion por la lucha permanente en una sociedad democratica por garantizar la
seguridad de la existencia de la cuna a la tumba para todas las personas (el ideal de Beveridge mas
alla de sus limitaciones liberales); el necesario impulso hacia una mayor redistribucion de la renta que
afada a los mecanismos estandar tradicionales una prestacion consistente en la renta basica universal
e incondicionada, la cual tiene la virtualidad de garantizar un cierto nivel de desmercantilizacion y
con ello también una autonomia basica de las personas. Se comprendera, asi, que esta medida, lejos
de una idea utdpica ingenua, podria permitir —en unidén con otras— la renovacion (o si se quiere rein-
vencion) del modelo de Estado Social contemporaneo en una sociedad cada vez mas fragmentada y
compleja en su estructuracion y en un contexto de construccién y dominio del capitalismo global (Es
suficiente reparar en que la renta minimay la renta basica son una de las condiciones materiales de la
libertad real), que hace visible un largo giro del capitalismo de postguerra al neoliberalismo.

Y todo ello, se insiste, sin pretender en absoluto que sea una alternativa a las prestaciones de la Se-
guridad Social contributiva: una gestion de la reduccion por reemplazo de éstas por esta nueva renta
garantizada universalista e incondicional no parece deseable, ni tampoco factible en una sociedad
democratica que la rechazaria. Por lo demas, hay que tener en cuenta que los fendmenos a los que
responde no son coyunturales, ni pasajeros en gran medida, sino un producto de nuestra época que
hunde sus raices en la exclusion y marginacion social crecientes de amplias capas de la poblacion que
evidencia una desconexion y ruptura de la sociedad entre los de abajo y los de arriba; un fendmeno
que introduce una fractura desestabilizadora tanto desde la perspectiva social como desde la politica,
y que debilita profundamente los pilares en los que se sustentan las democracias constitucionales.
Esta medida merece ser considera seriamente como una de las alternativas posibles a la crisis sociales
realmente existente y la que se intuye en el porvenir de instauracion de un mundo neoliberal. El de-
recho a una renta basica —asi concebido— es un elemento importante de un proyecto de politica del
Derecho encaminado hacia la reconstruccion de la sociedad civilizada.

Se trata de crear desde el Estado democratico las condiciones para que el futuro del trabajo y de
los sistemas de proteccion social sea construido y modelado al servicio de las personas que integran la
comunidad politica. Medidas como las orientadas a la politica de pleno empleo de calidad y a mejorar
la integraciony los sistemas de solidaridad social deben formar parte del programa del Estado demo-
cratico (y por extension de la Unidn Europea, que debe caminar hacia una Europa de los Derechos)
de reconstruccion y remodelacién (porque no sera suficiente “reconstruir”, sino también “reinventar”
nuevos ordenes de organizacion de la actividad socio-econdmica) de la economia y de las institucio-
nes juridicas que rigen de la sociedad. El tiempo del desmantelamiento de los derechos sociales 'y de
la precarizacién deberia acabarse y recuperar la I6gica de la legislacion de compromiso social de un
“nuevo contrato o Pacto Social para este siglo veintiuno en curso” (que es lo que, por cierto, es la inicia-
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tiva de politica del Derecho que estd postulando la Organizacién Internacional del Trabajo). Salvo que
se quiera —con légica autodestructiva— el retorno de una sociedad del riesgo basada en la aceptacion
irresponsable de “incertidumbres fabricadas”.

0. LA EXIGENCIA DE REFORMAS ESTRUCTURALES
DESEABLEMENTE “PACTADAS™ QUE SUPONGAN UNA
MODIFICACION EN SENTIDO GARANTISTA DEL MODELO
LABORAL Y DE PROTECCION SOCIAL PUBLICA

Es dificil que en el futuro inmediato nadie se atreva a discutir la imperiosa necesidad de reforzar —en
su doble dimension preventiva y reparadora— al Sistema Publico de Salud en todo el Estado Social
Autondmico espanol. Hay que tener en cuenta que la Covid-19 esta siendo una Pandemia global y es
posible —desgraciadamente— que se sucedan otras situaciones analogas que den lugar a una enfer-
medad de dimensiones mundiales como ésta.

Al final, como estd planteando insistentemente la Organizacion Internacional del Trabajo (aparte
del Gobierno de Coalicion y, en gran medida, los agentes sociales de nuestro Pais), de lo que se trata
es de refundar el Estado Social de Derecho a través de un nuevo contrato o pacto social, entre todos
los actos politicos y agentes sociales comprometidos con la democracia constitucional. El nuevo con-
trato social ha de tener una dimensién no exclusivamente nacional, sino también de la Unién Europea
(Contrato Social de la Union Europea); la Union Europea como tal ha venido dando una respuesta tar-
dia, insuficiente y deficiente a la tragedia humana, social y econdmica que planteada por la pandemia
del Covid-19. Por ello, es necesario profundizar en la construccion de una verdadera Europa Social de
los derechos y de las libertades fundamentales (en el sentido integral ya previsto, pero insuficiente-
mente desarrollado en el Derecho de la Unidn,en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea); en cuyo contexto el Derecho Social sea, efectivamente, una “legislaciéon de compromiso
social” (en expresion de George Scelle, defensor de un orden internacional basado en la pazy en la
solidaridad social) entre la racionalidad social y la racionalidad econémica. Se ha sefialado, con razén,
gue “una simple declaracion de derechos no basta, se necesitan instituciones que permitan que los
derechos se hagan realidad™“Ese deberia ser el alcance de la “nueva normalidad” en el marco de una
realidad social y geopolitica que ya ha sido —tragicamente— profundamente cambiada.

Cabria interrogarse sobre qué es lo que se ha podido hacer hasta el momento respecto a ese gran
contrato social, no sdélo reactivo, sino también refundador.

34  POLANYI, K: La gran transformacion. Critica del liberalismo econémico, trad. J. Varela y F. Alvarez-Uria, Madrid, Ed. La Piqueta, 1989, pag. 399.
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En primer lugar, en el plano internacional, las instituciones internacionales hacen lo que pueden
y se les deja hacer, por las grandes potencias y los poderes facticos de las grandes empresas multina-
cionales. Hasta cierto punto de vista se podria afirmar que estan “secuestradas” por el veto detentado
selectivamente por las grandes potencias mundiales, pero ademas nos encontramos con un determi-
nado modelo de globalizacién neoliberal que es orientado para la maximizacién de los beneficios de
los grandes grupos de empresas transnacionales. Por elloresultara muy dificil llegar a acuerdos sobre
cémo combatir la pandemia de la Covid-19 (o cualquier otra de las probables pandemias que sobre-
vengan) ni, evidentemente, sobre un necesario modelo de desarrollo humano sostenible, en la logica
de una ecologia humana3>. Como se indicé al principio las Naciones Unidades, se han visto impotentes
para llegar a mecanismos de accion sobre la propia pandemia (ha habido una lucha mercantilizada
sobre los recursos sanitarios a nivel global, con enriquecimiento de las multinacionales del sector y
con la insolidaridad manifiesta de los que han tenido mayor capacidad y presion de compra). El Fondo
Monetario Internacional y la OCDE han reaccionado muy tarde y con unas orientaciones y posibilida-
des muy limitadas.

Por su parte, la OIT ha realizado un esfuerzo extraordinario en la lucha por el trabajo decente, pero
lo ha hecho sobre todo a través de instrumentos “sofwlaw” relevantes, pero carentes de fuerza norma-
tiva, a excepcion de normas fuertes como el Convenio OIT, num. 190, sobre la violencia y el acoso, de
21 de junio de 2019.

Por su parte, la Unidn Europea, mas proxima por ser un espacio geopolitico al cual pertenecemos,
ha respondido muy tarde a través de un paquete de medidas econdmico-financieras importantes,
aunque haciendo visible la carencia de importantes elementos de gobernanza econémica de la pro-
pia Unidon Europea y poniendo de manifiesto —y de manera muy visible— las diferencias de interés
entre Norte-Sur en Europa. En cualquier caso, esas medidas son imprescindibles para la dar una res-
puesta a la pandemia y para hacer frente a sus consecuencias. Ahora bien, lo que resulta particular-
mente criticable en este contexto es la persistencia en no asumir competencias normativas sustanti-
vas (es decir, a través del Derecho Social de la Union Europea) en materias como la salud publicay la
asistencia sanitaria de Seguridad Social, como también el raquitismo de su normativa “hardlaw” en
materias tan relevantes como puedan ser las pensiones, el desempleo, etcétera; como el no adoptar
una decision generalizable de una Directiva-Marco sobre una renta minima garantizada universalista
de caracter condicionado (no parece factible pensar, por el momento, en una renta basica incondicio-
nada y universal),Los limites del método abierto de coordinaciéon han sido y siguen siendo utiles, pero
deberia aplicarse una politica de empleo con base normativa y abundar asimismo en la creacion de
un Derecho de la Seguridad Social Europeo que supere el desbordamiento institucional actualmente
existente en la materia —como se puede apreciar facilmente en la tarea jurisprudencial del Tribunal
de Justicia de la Union Europea. Por tanto, persiste el riego de que la politica y el Derecho del Trabajo

35  MONEREO PEREZ J.L: “Derecho al Desarrollo (Articulo 28 DUDH; 1 PIDESC; Declaracién de las Naciones Unidas sobre el derecho al desarrollo y Normas con-
cordantes)”, en VV.AA: El Sistema Universal de los Derechos Humanos, MonereoAtienza, C. y Monereo Pérez, J.L. (Dirs. y Coords.), Granada, Ed. Comares, 2014,
pags. 951-983.
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y de la Seguridad Social nacionales queden subordinados a la “constitucion econémica de la Uniéon”,
es decir, en términos mas expresivos, al Derecho de la Competencia comunitario; y todo ello con la
vigencia impuesta durante la Crack de 2008(que ha sido una crisis extendida de larga duraciéon y de
gravisimas consecuencias sociales, econdmica y ecoldgicas) de la “regla de oro” aducida frecuente-
mente para restringir derechos sociales de contenido prestacional (dicha regla esta incorporada en
nuestro texto constitucional ex art. 135).

Esto no sera suficiente para cambiar el modelo de crecimiento neoliberal, no ya sélo a nivel global,
sino dentro de la propia Union Europea. Seria necesaria profundiza en el proceso democratico de inte-
gracion de la Union Europea y que ésta desarrollarse una politica econdmica y social comun basada en
combinacion de derechos y libertades sociales y econdmicas que la propia Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unidon Europea ya prevé (y que esta dotada de valor de Tratado de la Union Europea
ex art. 6.1 del TUE, pero condicionada en su eficacia a que se aplique el “Derecho” comunitario, pues de
lo contrario practicamente no existe con fuerza normativa directa (aunque siempre actue como fuente
de inspiracion de toda decision de los poderes publicos de la Unidn, incluidos los procesos de interpre-
tacion); si bien es cierto que siempre estara ahi para informar la actuacion de los poderes publicos de la
Unidén y del mismo TJUE, sobre todo si se tiene en cuenta el garantismo multinivel que presiden en los
ordenamientos juridicos europeos, con la vigencia de la Carta Social Europea y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos que abre la competencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos).

Pero también es importante atender a un cierto “giro” de la politica de la Unidon Europea operado
en la Cumbre del Consejo Europeo celebrada el 21de julio de 2020, donde a pesar de la fuerte division
politica y social existente entre los Estados miembros de la Unidén Europea se ha alcanzado un gran
acuerdo de solidaridad y de mutualizacion de las deudas, que acaba siendo —si quiera o no ver— un
gran paso hacia el avance en el proceso de integracion politica e institucional de la Union. Es, por tanto,
un hito historico en el desarrollo de la Unidn como espacio de decision politica. Es una medida toda-
via insuficiente, pero resulta ser la linea correcta que opera un giro radical respecto de las politicas de
austeridad (ya fracasadas en el crack de 2008), al optarse por una politica ofensiva de incrementar la
cuantia del fondo de recuperacion, evitando —al menos explicitamente— la condicionalidad de preca-
rizar aun mas el mercado de trabajo y reducir los estandares de proteccion social (sefaladamente, el
sistema de pensiones y servicios sociales tan importantes como la asistencia sanitaria y la educacion).
Se afrontan asi los modelos de crecimiento en el espacio geopolitico de la Union adoptando un enfo-
que que supera la vista limitada a través de las medidas coyunturales y atisba la necesidad de adoptar
medidas de tipo estructural, politica medioambiental, avanzar en la “constitucion social europea” (de-
recho social comunitario construido a partir de un Sistema de los Tratados de la UE que incorpore con
plena efectividad juridica la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, abriendo la competencia
incondicionada del TJUE?®, evitando, asi, el predominio de la “constitucion econémica” de la Unidn

36 Véase MONEREO PEREZ J.L: “La Interpretacion y la aplicacion de la Carta (Articulos 51 a 54)", \.AA: La Europa de los Derechos. Estudio Sistemdtico de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, MonereoAtienza, C. y Monereo Pérez, J.L. (Dirs. y Coords.), Granada, Ed. Comares, 2012, pags. 1301-
1444,
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sobre la débil “constitucion social” europea), y abordar una mayor democratizacién de las estructuras
institucionales de la Unién, dando mas poder al Parlamento Europeo y cambiando el sistema de una-
nimidad en materia econémica y social por las regla de la mayoria simple o cualificada, segun los casos.

Por el momento, cabe decir, que no se trata de una politica de austeridad y que no es cierto que la
contrarreforma laboral como el mantenimiento y mejora del sistema de pensiones vigente en Espana
choque frontalmente con las exigencias de las instituciones de la UE (el Derecho laboral europeo es
manifiestamente incompleto y no existe un Derecho de la Seguridad Social que, por el momento,
vaya mas de los mecanismos de coordinacion y de estrategias en instrumentos o reglas “softlaw” en
el espacio de la Union).

Existe un margen de politica del Derecho para valorar las circunstancias y determinar el alcance de
la realizacion del programa del Gobierno de Coalicion. Es cierto también que la pandemia Covid-19
supuso una paralizaciéon de la actividad econdémica y del empleo de consecuencias gravisimas. El
Gobierno de Coalicion actua correctamente con un paquete de ayudas econdmicas y una actuacion
en el mercado de trabajo que ha tratado de garantizar el mantenimiento del empleo evitando los
despidos (ERTEs masivos e introduccion de una nueva prestacion social para los trabajadores auto-
nomos). Esta medida puede dilatarse en el tiempo, pero no puede convertirse en indefinida por su
coste excesivo y porque realmente lo deseable es la reactivacion econdmica y la recuperacion de los
niveles de empleo. En cualquier caso, esta medida acabd por no proteger a los trabajadores tempo-
rales, dada la elevadisima e injustificable tasa de temporalidad en nuestro Pais. Lo que ha supuesto
la destruccion de mas de un millon de empleos netos. La situacion de incertidumbre generalizada
con la Pandemia no ayuda precisamente, y ello va a suponer la desaparicion de muchas empresas
y, por tanto, la perdida de muchos empleos de caracter indefinido. Entonces la politica econémica e
industrial del Gobierno central y de los Gobiernos autondmicos debera tomarse en serio el proceso de
reindustrializacion y en cualquier caso, la recolocacion de los trabajadores en actividades menos afec-
tadas por la Pandemia (las mas afectadas han sido las actividades de servicios vinculadas al turismo y
a la construccion; la menos algunas del sector de distribucion y logistica, del sector industrial y agrario,
comercio electrénico, reparto de turismo, elaboracién de productos de consumo basicos, empresas
vinculadas a las nuevas tecnologias de la informacion, las vinculadas a la digitalizacion y transicion
ecolégica de un modelo productivo destructivo hacia un modelo de economia mas verde, etcétera).
Para racionalidad econdmica y racionalidad social se unen para afrontar el problema del riesgo de
pobreza y exclusion social severa, que se han incremento desde la crisis de 2008 y acrecentado con
al crack de la pandemia covid-19. Esto supone enlazar el modelo productivo y de crecimiento con el
modelo de relaciones laborales ante la emergencia de “crisis totales” que en cuanto tales son polifa-
céticas, pues inciden en los campos econdmicos, sanitarios, sociales, politicos y juridicos; y lo hacen en
condiciones de mundializacion del orden econémico.

¢Y cual es el estado de situacion normativo y de politica del Derecho en Espaia? Ya se ha indi-
cado suficientemente el sentido de la legislacién de emergencia y sus limites en el marco de una
renovacion continuada del Estado de Alarma (que no ha sido un Estado de Excepcion, ni podria serlo
constitucionalmente, pues esta previsto para otras circunstancias conforme a la misma Ley Organi-
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ca de desarrollo de estos estados extraordinarios previstos diversamente, en términos cualitativos de
intensidad e incidencia sobre el desenvolvimiento vital de los derechos y libertades fundamentales).
Sin descuidar la realidad de una Pandemia todavia existente —y por tanto produciendo nuevas con-
secuencias sociales y econdmicas agravantes de la situacion critica—, corresponderia, y asi se dice, por
la OIT y el actual Gobierno de Coalicion, llegar a un gran Pacto Social (en otras palabras, un nuevo
“contrato social”), que como siempre ha dado y ofrecido buenos resultados en nuestro Pais, aunque se
pueda legitimamente discrepar de algunas de las medidas que han sido adoptadas en estos acuerdos
sustancialmente politicos, sociales y econémicos.

Si se quiere realizar un programa de reformas estructurales y preventivas de las crisis sanitarias y
ecologicas, debera redisefarse el contrato social, haciendo frente a los nuevos riesgos con nuevos
paradigmas. No es necesario recordar aqui las virtualidades de la concertacion y una de su expresion
cualificada como el pacto social. En nuestro pais la concertacion social ha presidido la construccion
del sistema democratico de relaciones laborales desde la misma transicion politica, reflejandose for-
malmente en acuerdos tripartitos de ambito nacional y autondmico y en “leyes negociadas”. Se puede
afirmar, con todo, que la concertacion social de los ultimos afios se ha convertido en el instrumento
politico-social mas flexible de organizacion del sistema de relaciones laborales y de los requerimien-
tos de consenso social adicional indispensable para su buen funcionamiento. Pero, en cualquier caso,
se pone de relieve que la concertacion social ha devenido en un instrumento permanente (aunque de
desarrollo discontinuo) y dindmico para la gobernabilidad politica del sistemas de relaciones labora-
les y la conformacion de nuestro sistema de proteccion social publica en el marcado del Estado del
Bienestar. No debe olvidarse que la funcion de la concertacion social se vincula intimamente con la
creciente necesidad de una gestion consensuada de los procesos sociales en los sistemas de gobierno
de los paises avanzados, como culminacion de los procesos de racionalizacion flexible que preside su
funcionamiento. La concertacion social constituye un método o procedimiento sociopolitico para la
adopcioén de decisiones conjuntas o en colaboracion entre el Gobierno o poder publico y los agentes
sociales. Implica un encuentro entre poderes publicos y privados. En el proceso de concertacion se
produce una negociacion o una consulta politico-social entre los agentes sociales (organizaciones sin-
dicales y empresariales mas representativas) y los poderes publicos. El método de la concertacion es
en si sustancialmente politico, pues de lo que se trata es, en el fondo, de hacer participes a las grandes
organizaciones profesionales en la gestion de la politica social y econdmica y de corresponsabilizarlas,
de algun modo, en las correspondientes decisiones del poder publico®. Sin duda el didlogo social y la
concertacion social ya han sido un procedimiento eficaz para impulsar el crecimiento econémico, el
empleo y la proteccion social publica (incluyendo, en especial, pensiones, desempleo y rentas mini-
mas garantizadas)®.

37  Véase, ampliamente, MONEREQ PEREZ, J.L. (Dir): La concertacion social en Espaiia: una evaluacion de su trayectoria en la perspectiva de los cambios so-
cioecondmicos, R. Alvarez Gimeno, AL De Val Tena, J.A. Maldonado Molina, J.L. Monereo Pérez, M.N. Moreno Vida y R. Muioz de Bustillo, Madrid, Ed. Consejo
Economico y Social de Espaia (Premio de Investigacion del CES), 2012, pags. 3 y sigs,MORENO VIDA, M.N.: Los Pactos Sociales en el Derecho del Trabajo,
Granada, Ed. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Granada, 1989; MONEREQ PEREZ, J.L: Concertacién y didlogo social, Valladolid, Ed. Lex Nova, 1999.

38 En este sentido, y en una evaluacion de la trayectoria de la concertacion social, MONEREQ PEREZ J.L. (Dir): La concertacion social en Esparia: una evaluacion

de su trayectoria en la perspectiva de los cambios socioeconémicos, cit., pags. 331y sigs., 354 y sigs., y 365 y sigs.
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1. El primero de ellos ha sido la importante medidas que va mas alla de lo coyuntural y alcanza a lo es-
tructural consistente en el Ingreso Minimo Vital, que ha sido una medida adoptada en el marco de
la concertacion social y materializada en una “legislacién negociada”. Una medida modesta en si,
pero que puede hacer frente a las situaciones de pobreza absoluta y relativa en que se encuentran
muchas personas, familias y unidades de convivencia. Pero es una medida que en su progresivo
perfeccionamiento esta Ilamada a ser un nuevo Pilar del Estado del Bienestar.

2. Se dispone un “Acuerdo por la reactivacion Economica y el Empleo”, de 3 de julio de 2020, cele-
brado entre el Gobiernoy las organizaciones sindicales y las asociaciones empresariales mas repre-
sentativas de nuestro Pais. Es un Acuerdo tripartito, un Pacto Social tipico, que aborda importantes
aspectos y que tiene que materializarse a través del procedimiento legislativo, por un lado, y por
otro, a través de los procedimientos de autorregulacion social (negociacion colectiva) entre las or-
ganizaciones profesionales mas representativas como sujetos sociopoliticos en el sentido expresa-
mente previsto en el art. 7 de nuestra Norma Fundamental. Sin embargo, es un Acuerdo importan-
te en si mismo, pero resulta muy limitado en sus objetivos.

- Su naturaleza es sustancialmente politica —es un instrumento que carece de fuerza normati-
va—, y mas precisamente de politica del Derecho Social.

- Tiene un cardcter programdtico de indicacion de objetivos y principios rectores a seguir en lo
que se pretende la apertura de un proceso de didlogo y concertacion social sobre las reformas
gue han de ser llevada a cabo para la recuperaciéon econdmica y social de las consecuencias
de una crisis social y laboral inducida por la crisis sanitaria provocada por el impacto extraor-
dinario del Covid-19.

a. Los firmantes comparten la urgencia de impulsar la reactivacion econdmica y la creacion de em-
pleo tras la desescalada de las medidas contencion adoptadas ante la persistente emergencia sa-
nitaria causada por el COVID 19. La idea-fuerza es sentar la bases necesarias para un crecimiento
econémico mas sostenible e inclusivo, apoyado en la economia “verde” y la transicion ecoldgica
justa, en la digitalizacion, en la reindustrializacion del pais y el desarrollo de sectores estratégicos,
en la colaboracién publico-privada, la 1+D y la ciencia, en la educacién y la formacion profesional,
en la creacion de empleo de calidad y un mejor funcionamiento del mercado de trabajo, en el au-
mento de la productividad y el refuerzo de nuestro Estado del Bienestar. Todo ello, advirtiendo la
necesidad del refuerzo de nuestros servicios publicos en los distintos niveles de la Administracion,
especialmente sanidad y atencién a nuestros mayores, claves ante una situaciéon de emergencia
sanitaria similar a la actual.

b. En ese amplio objetivo perseguido se plantea no es un Acuerdo cerrado, sino abierto a un amplio
desarrollo; o, dicho en otras palabras, se trata de la apertura de un proceso de didlogo y concer-
tacion social que supondra nuevos encuentros con la posibilidad de alcanzar acuerdos concretos.
Todo ello partiendo de la centralidad del trabajo decente o digno en un modelo de empresa que
sea socialmente responsable y que asuma efectivamente las responsabilidades legales.
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En cierto sentido se podria decir que este Acuerdo, es una suerte de Declaracion de principios y
objetivos generalessobre la recuperacion econdmica y el empleo desde un punto de vista de una
estrategia de largo alcance, los cuales deberan ser materializados a lo largo del proceso de didlogo
y concertacion social. Sentar las bases de una nueva economia y de un nuevo Derecho del Empleo.
Y en tal sentido es una forma de gobernanza de la salida a la crisis pluridimensional, que implica
a los interlocutores sociales y al Gobierno nacional de las Comunidades Auténomas. Por tanto, se
combina la Gobernanza vertical —propia de la responsabilidad publica de gobierno y regulacion de
las relaciones laborales y de proteccion social—y la Gobernanza horizontal —propia de los agentes
sociales—, pero también a la Gobernanza reflexiva —que involucra el proceso de dialdégico y comu-
nicativo tripartito entre el Gobierno y los agentes o interlocutores sociales dentro de la Iégica del
intercambio politico que supone el proceso de concertacion social.

c. Se trata de partir de lo ya alcanzado por la politica gubernamental para estabilizar y crear una
dinamica de crecimiento cualitativo. Esa continuidad hacia la estabilidad se explicita en el propio
Acuerdo Social: “Desde el inicio de la crisis, se han puesto en marcha un conjunto de medidas
excepcionales en el ambito econdmico y social que, acompanando a las medidas sanitarias, han
permitido preservar el tejido productivo, el empleo y las rentas familiares. Entre ellas, destaca la
movilizacion de mas de cien mil millones de euros en avales publicos a través del ICO para ga-
rantizar la liquidez del conjunto de la economia, en especial de las PYMES, el establecimiento de
un mecanismo agil para los Expedientes de Regulacién Temporal de empleo (ERTES) con fuerte
apoyo publico y la adopcion de una red de seguridad para las familias (instrumento, éste, que ha
sido determinante en la crisis sanitaria, al evitar —de manera generalizada en todo tipo de empre-
sas— la destruccidon masiva de empleos y contribuyendo, asi, a preservar “capital humano” y tejido
productivo que habria sido dificilmente sustituible de otra forma) y los trabajadores incluyendo
una prestacion extraordinaria para los autonomos por cese de actividad y el establecimiento de un
mecanismo permanente de Ingreso Minimo Vital para los colectivos mas vulnerables”.

En este marco, el Gobierno ha puesto en marcha medidas adicionales para impulsar y acompanar
la progresiva reactivacion econdmica, incluyendo planes de choque que movilizan un importante
volumen de recursos publicos para los sectores estratégicos mas afectados por la crisis inducida
por el Covid-19. En esa direccidn se ha extendido hasta el 30 de septiembre de 2020 un mecanis-
mo de proteccion de los trabajadores y empresas acogidas a ERTE (Expedientes de regulacion
temporal de empleo; en realidad ya habria que hablar desde la reforma de 2012, con la supresion
de la autorizacidon administrativa, de “procedimientos” de regulacion temporal de empleo), tanto
por fuerza mayor como por causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion, con la idea
de que pueda servir de transicion hacia un modelo permanente de cara al futuro. Los ERTE se han
convertido en el instrumento de regulacién juridico-laboral que ha contribuido con éxito a conte-
ner el hundimiento del empleo, tanto en términos estadisticos —ha afectado masivamente a varios
millones de trabajadores— como de impacto sobre el bienestar social y asimismo a limitar —desde
el punto de vista estructural— el gasto en desempleo asociado a una crisis de una enorme enverga-
dura. Se ha tratado de medidas excepcionales, de emergencia social y empresarial (pues muchas
de las empresas no habrian podido soportar las consecuencias econémicas derivadas de la crisis
sanitaria como factor determinante).

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - ndm 1




LA AL LA

JIUS UL IRINA 05

POR UN NUEVO PACTO SOCIAL GARANTISTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PARA AFRONTAR LA CRISIS Y LA RECUPERACION

d. Dentro del pagquete de medidas econdmicas, el Gobierno, en el marco del Acuerdo Social, se com-
promete a poner en marcha un segundo programa financiero de apoyo publico a la solvenciay la
inversion empresarial de cincuenta mil millones de euros, orientado a impulsar el crecimiento (que
es calificado de s6lido, inclusivo y sostenible), a reforzar empresas solventes en sectores estratégicos,
y a impulsar la demanda interna, como palanca necesaria para reactivar la actividad econémica e
incrementar el empleo. En ambos sentidos favorece una recuperacion facilitando la reanudacion
de la actividad productiva. Estas medidas ya fueron objeto de acuerdos entre los agentes sociales
sobre la base de un diagnodstico realista del caracter destructivo del COVID-19. El Pacto Social alcan-
zado pretende proseguir esa direccion constructiva de busqueda de soluciones equilibradas en la
salida de la crisis a través de un crecimiento mas inclusivo, pero también de una revision de los fac-
tores distorsionantes de un modelo de desarrollo y configuracién de las relaciones laborales (Este
enfoque queda, desde luego, por verificar en la concrecion y despliegue operativo de las medidas).

e. En la perspectiva mas directa juridico-laboral, se pretende generar empleos en sectores emergen-
tes y situando la creacion de empleo de calidad en el centro de la recuperacion y evitando que el
despido sea el principal mecanismo de ajuste ante caidas de actividad o cambios del ciclo econo-
mico, ante caidas de actividad o cambios del ciclo econédmico, con un reparto del coste equitativo
entre los agentes implicados.

- Al respecto el objetivo es estabilizador del empleo, pues se acuerda impulsar la reincorpora-
cion a las empresas de los trabajadores afectados por los ERTES derivados la crisis del Covid 19,
primando los ajustes de capacidad en horas de trabajo y no en empleos. Igualmente, las em-
presas impulsaran la recontratacion de los trabajadores con contrato temporal cuya relacion
laboral finalizé durante la crisis sanitaria cuando las circunstancias asi lo permitan, potencian-
do en la medida de lo posible la contratacion indefinida.

- Desarrollo de mecanismos eficaces para la formacion y recualificacion de los trabajadores ca-
pacitdndolos en el ambito digital y tecnoldgico.

- Establecer un marco adecuado para el trabajo a distancia y la adaptabilidad de la jornada la-
boral, conciliando los distintos intereses en juego.

- Modernizar las politicas activas de empleo con la finalidad de reorientar los recursos corres-
pondientes hacia un sistema eficaz de apoyo personalizado, formacion y recualificacion de los
trabajadores.

- Pero se deja demasiado abierto un aspecto nuclear como es modernizar nuestro “marco la-
boral a fin de minimizar el impacto sobre el empleo de crisis futuras”. Decir esto es decir, muy
poco, como luego se indicarad porque lo que seria necesario es abordar un nuevo Estatuto de
los Trabajadores que aborde desde las causas la precariedad en el empleo (restriccion de la
contratacion laboral disfuncional y desnaturalizada; uso abusivo de la contratacion temporal
vinculada a la subcontratacion; preferencia de los convenios de empresas sobre los convenios
supraempresariales o de sector; regulacién actual de la ultractividad que provoca inseguridad
juridica; reconfiguracion de las modificaciones sustanciales referentes a los convenios extraes-
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tatutarios o concernientes a la reduccion de las cuantias salariales; abordar de una vez por to-
das la regulacion de los grupos de empresas, etcétera) (N: Mi Ponencia en el Congreso AEDTSS
y el conjunto de las ponencias especificas; y para la critica del modelo vigente, mi monografia
sobre “La metamorfosis del Derecho del Trabajo”).

- Lo mismo cabe decir, respecto al sistema de proteccion social y servicios publicos de caracter
social. El Acuerdo se limita a llevar a cabo una declaracién de principios: en primer lugar, in-
dicando como objetivo el reforzamiento de los Servicios Publicos en los distintos niveles de la
Administracion, especialmente en el servicio sanitario y el sistema de dependencia, asi como
en el servicio publico de empleo, mejorando la calidad de los empleos y los mecanismos de
coordinacion y de colaboracién publico-privada existentes. En segundo lugar, planteando la
necesidad de abordar las necesarias adaptaciones para el refuerzo y la garantia de sosteni-
bilidad y suficiencia a largo plazo del sistema publico de pensiones, protegiendo asi su po-
der adquisitivo. Hay que sefalar que esta problematica de las pensiones se someta al proceso
politico-social del Pacto de Toledo, y si no hay acuerdo entonces el Gobierno debera proponer
iniciativas legislativas para garantizar ese objetivo.

Se pretende poner en practica un Pacto por la Industria que permita impulsar un proceso de rein-
dustrializacion, que diversifique, equilibre y modernice su estructura productiva, y apoyar los secto-
res estratégicos que fomenten una economia mas resilente. Hay que tener en cuenta que cuando
en el periodo de finales de la década de los setenta y durante los afnos ochenta se llevaron a cabo
los procesos de reconversion, la normativa reguladora trazé como objetivo preferente el realizar un
proceso alternativo —y no simplemente compensador— de reindustrializacion; y esto, ésta politica
de reindustrializacion, cabe decir, criticamente, que nunca se realizé debidamente y de manera ge-
neralizada en todas las zonas afectadas. Tales procesos abocaron hacia el incremento del sector de
servicios muy dependiente de factores tan contingentes como el turismo y la economia de servicios
a él asociadas.Ademas, se asocio con el predominio disfuncional del sector de la construccion con
las consecuencias bien conocidas. Esto ha quedado evidenciado en la crisis inducida por la pan-
demiay la falta de suministro de bienes de interés general (o la dificultad de reorientarlos hacia la
produccion de material sanitario de complejidad técnica). La doctrina criticd, en su momento, este
desequilibrio en el binomio reconversién/reindustrializacién®. Nunca es tarde si la dicha es buena,
dice sabiamente el refranero espanol. Al efecto, no estaria demas aprovechar algunos de los ana-
lisis, diagndsticos y propuestas recogida en el Informe 04/2019, relativo a “La industrial en Espafia:
Propuestas para su desarrollo™®. Precisamente en dicho Informe se aboga por expresamente por

39
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En este sentido, MONEREQ PEREZ, J.L: Las reconversiones industriales en el Derecho del Trabajo, Granada, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Granada, 1988; /bid,"La flexibilidad laboral y las politicas de reorganizacion industrial en Espafia”, en RIVERO LAMAS,J. (Coord.): La flexibilidad laboral en
Espaiia, Zaragoza, Universidad de Zaragoza/Instituto de Relaciones Laborales, 1993, pags. 363-434.

CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE ESPANA: Informe 04/2019. La industria en Espaiia: Propuestas para su desarrollo, Ed. Consejo Econémico y Social de Espania,
Madrid, 2020.
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un “Pacto de Estado por la Industria”, indicando que Espana necesita desarrollar una “cultura indus-
trial” que explique, defienda y promueva sus realidades industriales. El objetivo es afrontar los retos
relacionados con la sostenibilidad, la digitalizacion, la evolucion de las cadenas globales de valor, los
cambios en la demanda mundial o las deficiencias estructurales del entorno empresarial comunita-
rio. De este modo, se debe adoptar una nueva politica industrial que se oriente a la recuperacion del
protagonismo de esta actividad como motor de crecimiento y creador de empleo, incidiendo en
su calidad, mediante un enfoque dirigido prioritariamente a la mejora de la competitividad a través
de actuaciones de apoyo al sector y la coordinaciéon con las directrices de la nueva politica indus-
trial de la Union Europea. Se subraya que el Pacto de Estado por la Industria debe tener un caracter
global y coherente con participacion directa del Gobierno, de las distintas Administracionesy de los
interlocutores sociales, contando asimismo con el apoyo y el compromiso de los partidos politicos
con representacion parlamentaria, incorporando ademas una politica de comunicaciéon orientada
a mejorar la percepcion social del sector industrial. El procurar el didlogo tripartito es cuestion de
democracia participativa —y mas especificamente “deliberativa’—, pero también de eficiencia. El
consenso es virtuoso para los objetivos democraticos y de eficiencia econédmica y del crecimiento
del empleo de calidad. Por otra parte, el caracter eminentemente horizontal de la politica industrial
requiere de un entramado colaborativo entre las diversas Administraciones publicas y agentes so-
ciales que facilite la toma de decisiones y aplique de manera efectiva dicha politica.

Dos cuestiones a subrayar mas en apretada sintesis, para no alargar el tratamiento de esta impor-
tante cuestidon en el marco del Acuerdo politico social tripartito (Pacto Social):

- La primera concierne es la relativa a la industria 4.0 y la digitalizacion dentro de las propuestas
de actuacion sobre factores de competitividad. El sector industrial —se indica— se considera
protagonista de la transformacion digital, que ofrece la oportunidad de cambiar el patréon de
crecimiento econdmico y asegurar un avance estable y sostenible en las perspectivas econo-
mica, social y ambiental. No obstante, los resultados econdmicos y sociales de toda esta transi-
cion digital, un proceso que ya es una realidad pero que esta en continuo desarrollo y cambio,
no estan predeterminados, sino que dependen de la estrategia y la proactividad de todos los
agentes implicados.

- La segunda hace referencia al “capital humano” y unas relaciones laborales que sean capaces
de anticipar los cambios y adaptarse activamente a unos requerimientos de competencias
mas complejas y dinamicas. En tal sentido las prioridades pasan por proporcionar las cualifi-
caciones necesarias para garantizar la cobertura de los perfiles profesionales demandados vy,
mas a largo plazo, por impulsar la competitividad, facilitar condiciones para extender el tejido
y el empleo industrial de calidad, y reforzar la empleabilidad positiva de los trabajadores en los
sectores industriales de futuro. La formacion de los trabajadores deberia atender, por todo ello,
a facilitar la transicion a la industria 4.0, buscando converger con las trayectorias de los paises
industriales mas avanzados en este ambito*.

4

CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE ESPANA: Informe 04/2019. La industria en Esparia: Propuestas para su desarrollo, Ed. Consejo Economico y Social de Espafia,
Madrid, 2020, espec, pags. 179 y sigs.
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Se trata de propiciar una nueva economia sostenible en términos de crecimiento responsable (in-
cluida la responsabilidad juridica y social de la empresa) y ecolégicamente sostenible; una transi-
cion “verde” y “ecoldgica” del conjunto de los sectores productivos y la economia circular. Y orden
econdmico competitivo desde la calidad (competitividad por la innovaciony la calidad del produc-
tivo y del empleo cualificado).

Hay que tomarse en serio, por otra parte, el desarrollo eficiente de la economia social y el sistema
de cuidados, con el fin de reformar el Estado del Bienestar; y, aunque no se dice expresamente ello
exigirda mejorar las condiciones de trabajo y empleo, partiendo de la estabilidad como principio
preferente y la formacion y recualificacion permanentes.

. Se asume el compromiso, una vez mas, de luchar contra la economia sumergida: impulsar medidas

eficaces para aflorar la economia sumergida, luchando contra el fraude, la precariedad y la evasion
fiscal. Hay que puntualizar que la precariedad se refiere indudablemente a la precariedad e inde-
fension mas absoluta de los trabajadores (asalariados y “supuestamente” autbnomos; nacionales y
extranjeros “irregulares”) que se hallan en situaciones que cabe calificar su rubor de “explotacion”.

. Que el Acuerdo Social suscrito es un acuerdo general de criterios de actuacién necesitados de es-

pecificacion resulta innegable, cuando se evidencia que lo que se pretende tras esta declaracion
de objetivos es inicial un proceso de didlogo social: reactivas, con caracter inmediato, las mesas de
Dialogo Social ya constituidas e incorporar medidas tendentes a la creacion de empleo. Asimismo,
abordar los compromisos recogidos en este documento en los foros correspondientes, en linea con
las demandas de la sociedad, que reclama dialogo y medidas eficaces para salir de esta crisis de
manera solidaria y construir un futuro mejor.

Llama la atencién —quizas por prudencia ante la dificultad que ello pueda plantear— que el Acuer-
do no alude en ningun momento significativo a una reforma de la Constitucion (lo cual se entiende
bien, dado que la concertacion como proceso sociopolitico no es el ambito adecuado para abor-
dar este tipo de reformas), y lo que es mas significativo: tampoco se hace referencia a la necesaria
reforma del Modelo de Estatuto de los Trabajadores, que contiene regulaciones inadecuadas y
lagunas sorprendentes para la recuperacion de un empleo de calidad. Es cierto que se hacen refe-
rencias puntuales a la problematica del empleo de calidad, pero no a los instrumentos necesarios
que lo garanticen, por un lado, y por otro, a la necesidad de una regulacidon mas precisa y correcta
del trabajo a distancia y en particular del teletrabajo. La misma cuestion del teletrabajo ya esta
planteando problemas para la concertacion social respecto al Anteproyecto de Ley del Teletraba-
jo, incluidas las amenazas de la CEOE de que si no se regula bien los empresarios podrian podian
plantearse hacer contratos en Portugal o Brasil“2. Por el contrario las organizaciones sindicales mas
representativas (CCOO y UGT) se han mostrados mas proclives hacia una negociacion mas abierta
gue garantice el trabajo decente de los trabajadores que presenten servicios mediante esta forma
de trabajo a distancia.

42

El sorprendente caracter amenazante “entrecomillado” en declaraciones recogidas en ELPA/S, jueves 9 de julio de 2020, Seccion Economia y Trabajo, pag. 41.
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Pero esto es manifiestamente insuficiente y resulta obvio que los sujetos negociadores ya han elu-
dido las cuestiones mas espinosas por la existencia de fuertes divergenciasen la orientacion de las
reformas. Seflaladamente, respecto a la necesidad imperiosa de revertir la reforma laboral neoliberal
realizada por el Partido Popular en 2012 y —en menor medida, aunque también— algunas de las re-
formas liberalizadoras que se habian hecho durante el Gobierno del PSOE. La cuestidon no es baladi,
porque parece imposible por inviable conseguir una recuperacion de los equilibrios de poder en el
sistema de relaciones laborales*, que se ha rota visiblemente en favor del lado empresarial, sin abor-
dar las materias mas relevantes que lo ha determinados (flexibilidad neoliberal en despidos, modifica-
ciones sustanciales, aspectos liberalizadores de la subcontratacién empresarial, disfuncionalidad una
contratacion laboral que propia el fraude y el abuso de derecho de manera sistematica; la escandalosa
imposicion “opelegis” de la primacia de los convenios de empresa sobre los convenios de ambito su-
perior practicamente en todas las materiales fundamentales; la falta de regulacion legal suficiente de
los grupos de empresas; la desatencion legal estatutaria de los derechos fundamentales inespecificos
de los trabajadores antes las nuevas tecnologias —mas alla de una limitada regulacion en la ley de pro-
teccion de datos y la inclusidn del art. 20bis relativo al derecho a la desconexion digital—, el ataque al
sindicalismo que supone el modelo legal de regulacion de la ultraactividad y el tratamiento “contrac-
tualista” —supuestamente de derecho comun— de los llamados convenios colectivos extraestatutarios,
modificables unilateralmente por el empleador ex art. 41 del ET, y un largo etcétera).

De este modo la derogacion de ciertas medidas de reforma laboral introducidas unilateralmente
por el Gobierno sin acuerdo con los agentes sociales se hace imprescindible, como también la intro-
duccion innovadora de otras medidas que configuran seguridad juridica a todos los actores econémi-
cos y sociales y una mayor proteccion a los trabajadores. Es verdad que el Gobierno de coalicion pa-
rece —no sin discrepancias internas en dicha coalicion gubernamental— inclinarse ahora no tanto por
una derogacion de la reforma laboral del 2012 realizada por el Partido Popular, como de una “reforma
de los aspectos mas lesivos de la legislacion” laboral. Este es un debate que se viene realizando ya en
el marco de la llamada comisién de reconstrucciéon econémica, que esta elaborando un documento
para su debate en el pleno del Congreso de los Diputados.

Es verdad que en la materia se ha llegado a afirmar que es el tiempo de reformas pero no de con-
trarreformas. Pero en realidad se trata de un puro juego dialéctico, haciendo trampas en el solitario,
por la sencilla razon de que sin la realizacion de contrarreformas cualitativas de caracter neoliberal va
a ser imposible que tengas un mercado laboral que funcione correctamente en la orientacion de la
lucha por la competitividad a través la innovacion, la competenciay la calidad del trabajo (sin suprimir
el principio legal absolutista de la preferencia de orden publico laboral de los convenios de empresa
sobre los de ambito superior en todas las grandes materiales fundamentales; sin la regulacion dis-
funcional de la ultractividad, sin la modificacion de los contratos temporales es imposible garantizar
una minima estabilidad en el empleo, sin afrontar la obsolecencia de la subcontratacion empresarial

43 KAHN-FREUND, 0. Trabajo y Derecho, trad., y estudio preliminar de Jesus Galiana Moreno, “In Memoriam” de Faustino Cavas Martinez y José Lujan Alcaraz,

edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col. Critica del Derecho), 2019.

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - ndm 1




LA AL LA

JIUS UL IRINA 05

POR UN NUEVO PACTO SOCIAL GARANTISTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PARA AFRONTAR LA CRISIS Y LA RECUPERACION

ex art. 42 del ET, o la regulacién de las transmision de empresas desmaterializadas, a re-regulacién
del trabajo a distancia, como se ya esta realizando, y un largo etcétera. Hay quedarse con el aserto de
que cuando algo no funciona hay que cambiarlo para que todo funcione mejor para un mercado de
trabajo dinamico. Y es lo cierto que los aspectos indicados algo no va bien en la [6gica compromisoria
y transaccional de un Derecho del Trabajo que equilibre las |dgicas de la racionalidad econémicay las
propias de la racionalidad social.

Por el momento, la creacion del fondo europeo para la recuperacion no ha supuesto un listado de
condiciones exigentes respecto a las politicas laborales y de proteccion social, siempre que se respe-
ten los objetivos de la recuperacion econdmica y la cohesion social. Sigue vigente el objeto del com-
promiso electoral de derogar los aspectos mas regresivos y disfuncionales de la reforma laboral del
Gobierno del Partido Popular —con Mariano Rajoy como Presidente del Gobierno— realizada en 2012.

Ademas, ello sera necesario porque no serdn suficientes las reformas en el Derecho de la economia,
habra que realizar otras reformas en el Derecho Social con proyeccion de futuro. La OCDE ha sefala-
do que la pandemia del COVID-19 es una crisis de salud mundial sin precedentes en nuestra historia
reciente. El brote generalizado de esta enfermedad ha provocado la recesion econdmica mas grave
registrada en casi un siglo y esta causando enormes danos en la salud, el empleo y el bienestar de la
poblacion a nivel mundial. Las perspectivas del empleo son problematicas y se centran en dos escena-
rios marcados por la incertidumbre: uno de ellos contempla un segundo brote de contagios masivos
y huevos confinamientos antes de que finalice el 2020, el otro no prevé nuevos brotes significativos.
La pandemia se ha convertido en una crisis de empleo que es mucho peor que la crisis de 2008. Las
mujeres, los jovenes y los trabajadores de bajos ingresos son los mas afectados*.

La OCDE advierte que la crisis econdmica derivada del COVID-19 puede derivar en una “crisis social”,
pero la realidad es que esta deriva ya se esta produciendo, y tiende a convertirse en una crisis general
de una pandemia convertida en un “hecho social total”. Por ello va a ser necesaria una revision en sen-
tido garantista —y, por tanto, no restrictiva de derechos— del Estado del Bienestar postpandemia. Un
Estado del Bienestar Activo, que responda a las exigencias de proteccion social, con la invencion de
nuevas medidas protectoras, racionalizaciéon de la existentes y coordinado con las politicas activas de
empleo.Y sin incurrir en el error de la instrumentalizacion al servicio del restablecimiento de la renta-
bilidad empresarial y de la reestructuracion de las empresas. Su objetivo finalista debe ser el disefiado
en el art. 41 CE, y atendiendo al garantismo multinivel cuya apertura en via de canon interpretativo es
el art. 10.2 de la Norma Fundamental. Y en este sentido teniendo en cuenta articulos como el 12 de
la Carta Social Europea y el Convenio num. 102 de la OIT. En este orden de ideas, no debe olvidarse
el enfoque de los derechos y sus garantias que presiden las intervenciones de la OIT reafirmando la
vigencia de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo
Yy su seguimiento, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reu-
nion, Ginebra, 18 de junio de 1998 (Anexo revisado, 15 de junio de 2010). En ella se parte de la premisa

44 http://www.oecd.org/berlin/presse/oecd-beschaeftigungsausblick-2020.htm;  http://www.oecd.org/coronavirus/en/; OECD Employment Outlook Re-
port | 07/07/2020; Perspectivas economicas de la OCDEInforme digital | 10/06/2020.
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—oportuna para la coyuntura actual de la Pandemia Covid-19— que “en el marco de una estrategia
global de desarrollo econdmico y social, las politicas econémicas y sociales se refuerzan mutuamente
con miras a la creacion de un desarrollo sostenible de base amplia”. En esa I6gica de ensamblar razén
econdmica y razon social (en el disefo de un modelo socio-econdmico garantista de los derechos y
libertades fundamentales), se observa igualmente que con el objetivo de mantener el vinculo entre
progreso social y econdmico, la garantia de los principios y derechos fundamentales en el trabajo re-
vista una importancia y un significado especiales al asegurar a los propios interesados la posibilidad
de reivindicar libremente y en igualdad de oportunidades una participacion justa en las riquezas a
cuya creacion han contribuido, asi como la de desarrollar plenamente su potencial humano. Se reitera
que la OIT es la organizacion internacional con mandato constitucional y el rgano competente para
establecer Normas Internacionales del Trabajo y ocuparse de ellas, y que goza de apoyo y reconoci-
miento universales en la promocion de los derechos fundamentales en el trabajo como expresion de
sus principios constitucionales*®.

En el marco del Estado del Bienestar Activo, deben armonizarse la racionalidad social (que es la
razon de la sociedad) y la racionalidad econémica, que es importante para generar los recursos para
una sociedad avanzada y para la propia sostenibilidad de los sistemas de proteccion social, pero que
necesitan también de esas protecciones no sélo defensivamente, sino también ofensivamente para
generar un equilibrio virtuoso en una sociedad de mercado, que no se debe confundir con una socie-
dad “para” el mercado. Dicho en otras palabras, hay que acabar con la praxis —ya ensayada— de des-
plazar el Estado Social de Derecho por un “Estado de mercado”, al servicio preferente de las fuerzas
dominantes en el mercado que estan camufladas bajo el paradigma de las “exigencia de la competi-
tividad”, nueva féormula magica de la ciencia juridica“®. Esto supone descuidar la importante funcion
del Estado en la economia, lo que no ha hecho sino confirmar la lucha contra el COVID-19. Pero en
la logica de equilibrio y de compromiso socio-econdmico que es inherente al constitucionalismo
democratico-social con Estado Social de Derecho. Su éxito ha residido en demostrar en los hechos
de la experiencia que se puede llevar a cabo un desarrollo al mismo tiempo con eficiencia social y
econdémica, bajo el prisma de un modelo intervencionista en libertad de economia social de merca-
do. Es necesario establecer una red de seguridad mas completa para todos y mejorar las prestaciones
y servicios sanitarios y con ellos el estatuto del personal a ellos adscritos; y lo mismo cabe decir de

45  Importa también retener la Recomendacion OIT (2017), sobre el Empleo y el Trabajo Decente para la paz y la resilencia, de 16 de junio de 2017, que apuesta
por la adopcion de medidas relativas al empleo y al trabajo decente precisamente "para responder a las situaciones de crisis provocadas por los conflictos
y los desastres y con miras a la prevencion”. En ella se apuesta por el pleno empleo, productivo y libremente elegido y el trabajo decente que son factores
decisivos para promover la paz, prevenir las crisis, posibilitar la recuperacion y potenciar la resilencia; garantizar la efectividad de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, y el conjunto de los derechos humanos respetando las normas internacionales de trabajo pertinentes; combatir la discrimina-
cion y garantizar la igualdad de oportunidad; la proteccion de las personas mas vulnerables; condiciones de trabajo sequras y decentes, el respeto al principio
de solidaridad social y proteccion social; la gobernanza contando con el importante papel del didlogo social, la negociacion colectiva y la concertacion social,

etcétera (Seiialadamente, Partes Il y Ill).

46  WIETHOLTER, R:: Las férmulas mdgicas de la ciencia juridica, Madrid, Ed. Edersa, 1991.

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - ndm 1




e F ] Co—
I
e

SISO

POR UN NUEVO PACTO SOCIAL GARANTISTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PARA AFRONTAR LA CRISIS Y LA RECUPERACION

los servicios de cuidados a las personas en una sociedad del envejecimiento; mejora que presupone
medios y dignificacion de las condiciones de trabajo de los cuidadores®’.

Hay que fortalecer y renovar el Estado del Bienestar Activo para afrontar los retos del siglo veintiu-
no. Por lo demas, nuestra Constitucion configura la democracia en una triple y necesaria dimension,
formal/procedimental, sustancial y pluralista (reténgase, paradigmaticamente, la fuerza normativa
conformadora de los articulos 1, 9.2, 10, apartados 1y 2, 7, 28, 35, 37, 41y sigs., 103, 129.2, entre las piezas
normativas que integra el grupo o bloque normativo que conforma la “constitucion social”)*é. De este
modo, la forma politica de “Estado de Mercado”, que supondria que el Estado estaria preferentemente
orientado unidireccionalmente a la satisfaccion de los intereses de las fuerzas del mercado y hacia la
competitividad a través de la restricciones de derechos y garantias sociales no tiene cabida en nuestra
Norma Constitucional; y de hacerse asi supondria un vulneracion fragante de ésta, produciéndose
una inadmisible “Mutacioén factica”, sin previa reforma constitucional segun el procedimiento expre-
samente previsto en la propia Constitucion. Por ello, en una coyuntura de reformas legislativas de
envergadura como la actual conviene recordar los condicionamientos y limites constitucionales que
se impone deducir para el legislador infraconstitucional de los mandatos contenidos en el Texto Fun-
damental, como norma juridica que ejerce su supremacia en todo el ordenamiento juridico.
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m|. INTRODUCCION: “LLUEVE SOBRE MOJADO" PARA UNA NUEVA RETORICA DEL DESPIDO
SIN JUSTA CAUSA m|l. LO QUE DE DICE LA NORMA, PESE A LO QUE QUERRIA SU AUTOR:
PROHIBIR TEMPORALMENTE ;LAGUNA LEGAL O SILENCIO ELOCUENTE?.1.1.La pretendida
prohibicion de “despido por absentismo” siembra un precedente “de retérica juridica perversa”
1.2."Tropezando dos veces...": ;Si el Gobierno quiere prohibir el despido por causas ligadas a
la covid19 porque no lo escribe con palabra de ley? 1.3.Una mirada comparada clarificadora:
¢Por qué la legislacion argentina si sabe formular técnicamente una prohibicion y no la le-
gislacion espanola? mIIl.EL DESPIDO POR CAUSAS VINCULADAS A LA COVID19: ¢(DESPIDO
SIN CAUSA JUSTA O CON CAUSA PROHIBIDA? m | V.EL DESPIDO FRAUDULENTO SE SANCIONA
CON IMPROCEDENCIA, NO NULIDAD, SALVO EL COLECTIVO: LAS PERIODICAS “REBELDIAS"
DE LA INSTANCIA SOFOCADAS, HASTA AHORA, POR LA JURISPRUDENCIA. .V.éCUANDO
ENTRA EN VIGOR UN RDL, CON SU PUBLICACION EN EL BOE O CON SU DIFUSION MEDIA-
TICA TRAS APROBACION GUBERNATIVA? VI.REFLEXION FINAL: ¢LA RETORICA VOLUNTA-
RISTA DEL LEGISLADOR ES PER SE LA LEY, AL REVELAR SU ESPIRITU FRENTE A LA LETRA?
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LA PRETENDIDA “PROHIBICION DE CESE LABORAL" EN TIEMPOS DE COVID19

RESUMEN

En Espana, el articulo 2 del Real Decreto-ley 2/2020, 27 de marzo suscita un grave
problema interpretativo. Aunque el Gobierno parece buscar una prohibicion del des-
pido de las personas trabajadoras por causa de la crisis derivada de la covid19, en
el texto legal no queda nada claro que se trate de un despido con causa prohibiday,
por lo tanto, no conllevaria la nulidad del despido, sino solo una indemnizacion de
despido (el coste de la arbitrariedad empresarial). Los primeros pronunciamientos
judiciales han asumido que si existe esa causa de nulidad. Sin embargo, los razona-
mientos dador para llegar a tan conflictiva solucion son extremadamente parcos y
deébiles, por lo que es muy probable que esas decisiones sean revocadas por las ins-
tancias judiciales superiores.En todo caso, el precio de esta legislacion defectuosa
es el incremento extremo de la inseguridad juridica, en un sistema juridico cada vez
mas estresado.

PALABRAS CLAVE: prohibicién de despido; leyes laborales covid19; activismo judicial;
despido nulo

ABSTRACT

Social legislation derived from the state of alarm is intended to minimize the impact
pretative problem. Although the Spanish Government seems to be seeking a prohi-
bition against the dismissal of workers due to the crisis stemming from the covid19,
in the legal text it is not at all clear that it is a dismissal with a prohibited cause and,
therefore, would not entail the nullity of dismissal, but only severance pay (the cost
of business arbitrariness). The first judicial cases have assumed that there is such a
cause for annulment. However, the reasoning given to reach such a conflictive solu-
tion is extremely weak, technically not very rigorous, so it is highly likely that these
decisions will be reversed by the higher judicial instances. In any case, the price of
this defective legislation is the extreme increase in legal insecurity, in an increasingly
stressed legal system.

KEYWORDS: prohibition of dismissal; labor laws covid19; judicial activism; null dis-
missal
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|. INTRODUCCION: “LLUEVE SOBRE MOJADO™ PARA UNA
NUEVA RETORICA DEL DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

Frente al ideal racional del Derecho Civil clasico, dirigido a proteger utilidades de tipo individual sobre
la base de la exigencia de responsabilidad también individual, el ideal (lo que no quiere decir que
siempre esté en la realidad) del Derecho Social del Trabajo implica la adopcion de soluciones juridicas
(legislativas y convencionales) que supongan una equilibrada distribucion de los beneficios (ventajas)
y costes (riesgos) entre ambas partes de las relaciones de trabajol. La preferencia de proteccion del in-
terés social subyacente a la toma de decisiones legislativas en este ambito atiende, aun de forma tran-
saccional, tanto los intereses (y puntos de vista) de una parte cuanto los intereses y puestos de vista
de la otra, representados. De ahi que sus normas sean mas proclives a adoptar formas de acuerdo de
compromiso, de transacciones mutuas, que imposiciones de autoridad, salvo las normas de minimos
(normas imperativas, orden publico social), en aras de las exigencias de proteccion del contratante
débil frente a las tentaciones de uso arbitrario de los poderes de los sujetos mas fuertes?

Como es logico, esta necesidad de equilibrio es mas visible, también mas dificil, alli donde mas
delicado es el momento de la relacion de trabajo, en el extintivo. La cuestion del cese, en especial por
razones de interés empresarial, esto es, del despido, confronta no solo intereses legitimos de ambas
partes, sino incluso derechos de rango hoy no solo constitucional sino fundamental, sobre todo si se
atiende a la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE): la libertad-interés de la empresa
a disponer solo de las personas necesarias en cada momento para la rentabilidad de su proyecto o
negocio empresarial, sin asumir los costes derivados ni de excedente ni de la ausencia del personal mas
competente, de un lado; el derecho-interés legitimo de las personas trabajadoras a no ser penalizadas
ni por decisiones arbitrarias de las empresas, ni aun menos por circunstancias estrictamente personales
de las que no son responsables. De ahi la necesidad de un modelo de estabilidad (seguridad en el
empleo ex art. 35 CE) que, sin impedir (prohibir), ni obstaculizar, a las empresas las decisiones exigibles
de reajuste de plantillas que precise en cada tiempo, presuponga siempre una “causa justificada”.

Naturalmente, el problema derivara a la hora de alcanzar el conveniente acuerdo sobre cudles son
esas causas justificadas (la “justa causa’, tipica del lenguaje clasico de la legislacion laboral en la mate-
ria, en la que subyacia no solo una dimensién econdémica, sino también ético-social, depurada con el
eufemismo de “improcedente”), asi como, en coherencia, sobre los efectos (analisis costes-garantias) de
los ceses realizados fuera de esas causas justificadas (los costes de la arbitrariedad)®. Prueba de ello es

1 Vid. EWALD, F. “Le droit du travail: unelegalite sans droit", Droit Social, 11,1985 pp. 723 y ss.
2 Vid. FERRAJOLI, L. Derecho y garantias. La Ley del mds débil, Editorial Trotta, Madrid, 2004, pp. 15 y ss.

3 Vid. GORELI HERNANDEZ, J. EI coste econémico del despido o el coste de la arbitrariedad: un estudio sobre la eficacia del despido disciplinario ilicito, CARL,
Sevilla, 2010; GIMENO DIAZ DE ATAUR, P. el coste del despido y otras formas de terminacion de trabajo por iniciativa empresarial: un andlisis juridico y eco-

nomico, Lex Nova, Valladolid, 2014.
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que, mientras el Gobierno deshojaba la margarita, en la fase inmediatamente anterior a la tragedia de
la covid19, de la derogacion de la reforma laboral de 2012, decidié actuar con una cirugia parcial, a gol-
pe de autoridad gubernativa, sin abrir el didlogo social, menos ensayar un acuerdo con la patronal (bajo
el lema falaz “la salud no se negocia, porque es un derecho fundamental”), derogando el —ya devenido
muy conflictivo en los Tribunales— art. 52 d) ET (el despido por absentismo). La decisiéon gubernativa
acaba de ser reafirmada por el Parlamento (Ley 1/2020,15 de julio) , sin modificar ni una coma de una
regulacion que, sin embargo, no era clara, pese a su aparente sencillez, dadas sus deficiencias técnicas*.

Pocos podiamos sospechar que, en ese momento, se iniciaba una nueva retdrica de politica legisla-
tiva, que hallaria una nueva y relevante continuidad, ahora extensiva, en la legislacion de emergencia
sanitaria dictada para levantar el célebre “escudo social” frente a los efectos econémico-laborales de
la pandemia de covid19. ;En qué consiste esta suerte de nuevo arte persuasivo-disuasorio de despidos
(ceses en general) carentes de causas de justificacion para el nuevo Gobierno, desde el intento de recu-
peracion del principio tuitivo el Derecho del Trabajo (labor-friendly), frente al liberal-productivista de
la reforma de 20120 (“business-friendly”)? Basicamente consiste en comunicar que se adoptan “prohi-
biciones de despido”, por lo tanto, potencialmente “sancionables” con nulidad, pero formalizar, en el
redactado finalmente publicado en el BOE, solo “causas injustificadas” de cese. De este modo, en una
deliberada ambiguedad politica, el textolegal queda abierto a las mas variadas interpretaciones en las
multiples sedes judiciales.

Pero ;con qué fin se adopta esta técnica legislativa tan queridamente ambigua? ;No es algo ma-
quiavélica? ;| No introduce un factor de inseguridad anadida a un sistema ya suficientemente estresa-
do, si no colapsado, al hacer de la alta imprevisibilidad actual de las decisiones judiciales en un sistema
multinivel, mas conflictivo que dialdgico, un complemento de la norma legislada para que adquiera
sentido practico? ;La expectativa de proteccionismo maximo que crea en una parte del mundo del
trabajo no puede ir en contra de las expectativas de la otra, devaluando la confianza en el sistema?
Cierto, mas preguntas que, de momento, respuestas. Pero no constituyen ninguna expresion propia
del razonamiento en el vacio ni de la pura especulacion doctrina, sino la conclusion de un analisis
mucho mas extenso y profundo de la entera legislacion, realizada en aluvion, de forma atropellada y
excepcional para un tiempo de tragica pandemia, cuya aplicacion hasta el momento, primero por la
autoridad gubernativa (“decisiones de ventanillas o de despachos administrativos”), y ahora judiciales,
vendrian a confirmar lo desvelado.

Las decenas (ya en si una profunda anomalia juridica y socio-econdmica) de leyes de autoridad
gubernativa que conforman esta “legislacion socio-laboral de excepcion” frente a la emergencia sani-
taria, para algunos analistas preludio de un “nuevo Derecho del Trabajo” (mas robusto, valiente “osado
e irreverente” con el poder capitalista -A. Baylos, F. Trillo, etc.), para mi una auténtica devaluacion del

Derecho del Trabajo a mera “legalidad (administrativa) sin Derecho —razdén juridica—" (hace de la legi-
timidad de sus fines sociales excusa para todo déficit de técnico-legal), comparten una caracteristica:

4 Vid. GOMEZ SALADO, M.A. “El Real Decreto-ley 4/2020, 18 de febrero: una medida laboral urgente para garantizar el cumplimiento de los compromisos euro-

peos, la sequridad juridica y la proteccion de los colectivos mas vulnerables”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n. 446, 2020, pp. 79 y ss.
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sus redactados son tan imprecisos, ambiguos y confusos que requieren de un constante actuar de au-
toridad complementario, para tener sentido practico. En otros términos, de una forma que evoca los
modelos de intervencionismos administrativos de otro tiempo (mas autoritarios), la publicacion en el
BOE de una norma no permite conocer la regla a aplicar para la vida de las relaciones de trabajo que
ordenan, sino que precisan estar atentos a un sinfin de “otros boletines”, administrativos, no normati-
vos (Direccion General de Trabajo —DGT—, Tesoreria General de la Seguridad Social —TGSS—, Criterios
de la ITSS, etc.), en los que, periédicamente, se actualiza, el sentir, la voluntad practica, del autor de la
norma legal. Criterios que, por supuesto, pueden estar sujetos a cambios y, muy frecuentemente, los
experimentan, afadiendo nebulosidad, incluso tenebrismo a un sistema muy inestable y presionado
ya, por lo que precisaria lo contrario, seguridad.

Sin entrar ahora en mas concrecion, pues no es esa la dimensidn que ahora busco tratar en este
estudio de este problema mas general, podria traerse a colacion, para una significativa ilustracion de
lo que se quiere afirmar aqui, tanto la evolucion del concepto sobre “fuerza mayor parcial” (concepto
tan abierto en la norma legal que queda al albur tanto de la DGT en su presupuesto como de la TGSS
en sus efectos, sobre todo relativos al beneficio excepcional de la exencidon de cuotas sociales, cada
vez mas parciales) como la propia decantacién de la protecciéon social de ciertos colectivos, como
la prestacion de cese extraordinaria, sucesivamente reformada, a menudo, “a golpe de tuit™. Pero
no es este, decia, el tema que pretendo analizar aqui, sino, como apunté mas arriba, el mas incierto
aun, a mijuicio, de si existe o no, en nuestra legislacion socio-laboral excepcional de emergencia, una
auténtica prohibicion de despedir (de cese en general) ex art. 2 del RDL 9/2020, de 27 de marzo y si,
en consecuencia, la sancion por su incumplimiento es la nulidad o si, por el contrario, tan solo cabria
calificarlo de improcedencia.

Por supuesto, una vez mas, mi reflexion no se conducira unicamente por la senda del razonamien-
to doctrinal estrictamente tedrico, sin negar su extraordinario valor a fin de comprender con mas
seguridad un orden juridico laboral cada vez mas ensombrecido y vaporoso, sino que encontrara re-
ferentes practicos judiciales. En efecto, como se sabe, pues ha tenido una repercusiéon mediatica muy
considerable, el Gobierno ya ha hallado, en la primera ocasion, esa decision judicial que buscaba, o en
la que confiaba, para dar sentido practico a una regla prohibitiva de despedir que, sin embargo, no se
ha atrevido —pese a que ha tenido decenas de oportunidades— a formular claramente de ese modo,
como si han hecho otras legislaciones comparadas. Este juego a la ambigledad, con una intima es-
peranza —y deseo— de encontrar una suficiente secuencia judicial que terminey clarifique lo que le
norma no dice, pero si querria decir la voluntad de su autor, es el que habria aceptado la —a mi juicio,
profundamente errada, carne de suplicacion social— Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) n. 3 de
Sabadell, 93/2020, 6 de julio.

5 Eje. BELTRAN DE HEREDIA, |. "ERTE y fuerza mayor parcial: valoracion critica de los criterios interpretativos de la Direccion General de Trabajo". https://
ignasibeltran.com/2020/06/01/erte-y-fuerza-mayor-parcial-valoracion-critica-de-los-criterios-interpretativos-de-la-direccion-general-de-trabajo/.  Mads
ampliamente, el autor en "COVID-19: Caminando en la niebla y el derecho laboral de la excepcion”. https://ignasibeltran.com/2020/06/04/covid-19-caminan-
do-en-la-niebla-y-el-derecho-laboral-de-la-excepcion-ponencia/. Para mas detalle MOLINA NAVARRETE, C. “Tormenta sociolaboral perfecta” y “encomiendas

a santa Bdrbara™ la Seguridad Social ¢bala mdgica frente al riesgo de COVID19?, Editorial numero 447, junio 2020, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF,

pp.5yss.
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I1.LO QUE DICE LA NORMA, PESE A LO QUE QUERRIA SU
AUTOR: PROHIBIR TEMPORALMENTE:LAGUNA LEGAL O
SILENCIO ELOCUENTE?

2.1 La pretendida prohibicion de“despido por absentismo” siembra un precedente “de retori-
ca juridica perversa”

Aunque es bien conocido que el primer —que no el Unico ni el mas determinante— criterio hermenéu-
tico es atender al sentido propio de las palabras expresadas por la ley para formular una norma, no
soy proclive a recoger, en un estudio cientifico-juridico, los redactados literales de las normas. La labor
interpretativa no es la de saber leer, sino la de comprender el sentido de las palabras en su conjunto
sistematico y para la realidad a la que deben ser aplicadas convertidas en regla practica. Ahora bien,
puesto que aqui la redaccidn juridica es muy importante para identificar el verdadero alcance de la ley
no entiendo ocioso recordar brevemente los redactados mas significativos. También se hara en este
apartado un andlisis comparado, trayendo a colacion otra ley nacional que, como la argentina, busca-
ria lo mismo que la legislacion espanola, pero lo habria dicho de un modo inequivoco, sin perjuicio de
que su aplicacion judicial se esta revelando amplia, precisamente por el alto grado de incumplimiento
de la prohibicion legal —aqui si, por lo que se dird—. La comparacion de unos textos y otros sera un cri-
terio util para despejar, a mi juicio, las dudas sobre lo que dice realmente el art. 2 del RDL 9/2020, sin
la grandilocuente y solemne retodrica oficialista con la que se la ha querido envolver.

Vayamos primero a los antecedentes o precedentes inmediato de técnica legislativa del Gobierno
autor, ya bajo el influjo desbordante de la pandemia, del art. 2 RDL 9/2020. Me refiero a la ya citada
derogacion del despido por absentismo. Primero el RD 4/2020, 18 de febrero, y ahora la citada Ley
1(2020, se limitarian a decir lo siguiente: “Queda derogado el apartado d) del articulo 52 ET’". Pero
¢qué significa derogar una causa precedentemente justificativa de despido? ;Lleva a su prohibicion
efectiva o a la ilicitud de todo despido que trate de seguir justificAandose en aquella causa? Que, en si
misma, pese a la retodrica politica y sindical desplegada en contra de esta causa (menos relevante de lo
que pareciera), no vulnera ningun derecho fundamental, ni en los términos de la Carta Constitucional
espafiola (STC 118/2019, 16 de octubre), ni tampoco en los de la CDFUE (STJUE 18 de enero de 2018,
asunto Ruiz Conejero), parece claro, a la luz de laconsolidada posicion jurisprudencial mayoritaria —sin
perjuicio de votos particulares—.

Ni el TC ni el TJUE rechazan la legitimidad empresarial del despido por absentismo laboral. Otra
cosa es que, como indica el TJUE, la regulacion precedente si podia resultar dafiosa para la estabilidad
en el empleo de grupos especialmente vulnerables, como las personas con discapacidad o las mujeres.
Por lo tanto, la ilegitimidad no estaria en la causa en si, sino en su concreta regulacion. Ciertamente, el
legislador tiene toda la legitimidad necesaria para optar por la solucién mas radical, derogar la causa.
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Pero con esa decision no se resuelve la cuestion de si se trata de una “causa prohibida” o una “cau-
sa injustificada”, o un “despido sin causa real” (esto es, un despido fraudulento). Por lo tanto, nada se
resuelve con seguridad sobre sus consecuencias en caso de incumplimiento de esta prevision legisla-
tiva, adoptando eventuales despidos objetivos por esta causa, mas o menos explicitada.Precisamente,
como la Exposicidn de Motivos de la Ley 1/2020 recoge, la mayoria de los ordenamientos de huestro
entorno contemplan la validez y eficacia de esta causa de extincidén contractual, pero sin que se es-
pecifique, sino que se valora en el“contexto del concepto genérico de despido por justa causa” (ej. la
conocida “cause réelle et sérieuse” del articulo L-1232-1 Codigo de Trabajo francés)”. No se trataria,
pues, sino de un cambio de modelo legislativo, pues con esta genérica formulacion normativa son los
Tribunales los que valoran justificacion y proporcionalidad en atencién a la situacidon concurrente en
cada caso. Este es el escenario que el TJUE tuvo en cuenta en el asunto Ruiz Conejero.

En consecuencia, si el interés de evitar el absentismo laboral injustificado no supone, en si, un inte-
rés espurio, sino solo por el riesgo que presenta de derivar en decisiones discriminatorias (en especial
indirectas, por razon de la discapacidad, o de enfermedad de larga duracion equivalente a la discapa-
cidad, o por razén de sexo-género), el despido basado solo seria nulo si vulnerase un derecho funda-
mental, siendo improcedente en otro caso, por carecer ahora de justificacion. Justamente, asi parece
desprenderse de la STSJ 274/2020, de 17 de enero, que pese a concluir la disconformidad de tal causa
de despido con el Derecho Internacional del Trabajo (art. 6 del Convenio 158 OIT y 24 de la Carta Social
Europea), termina calificando el despido efectuado bajo tal causa —antes de su derogacion— como
despido improcedente, no nulo®.

Por supuesto, no dudo de la posibilidad de una relectura teleoldgica y valorativa del sistema
juridico, en especial a la luz del doble juicio de convencionalidad respecto de las normas interna-
cionales y de conformidad comunitaria, que permita alcanzar, en tal caso, la sancién de nulidad.
Lo que ahora trato de evidenciar es que el legislador no ha aportado una verdadera luz al respecto,
manteniendo abiertas ambas posibilidades. Mas aun. Esta dualidad hermenéutica no es ajena al
“juego de politica juridica” buscado por el legislador, antes bien, des deliberado, en efecto, de modo
que ha fiado (apostado) la decisidon ultima a la expectativa de una corriente judicial critica con el
estado actual del Derecho de precedentes, para provocar un cambio radical. Sin ese complemento,
la norma legal puede servir, deliberadamente, por encima de su retérica politico-social, a ambas “se-
fAoras”: la improcedenciay la nulidad. En tanto se constata si hay fortuna o no en la recogida judicial
del guante desafiante, se confia en que haga su efecto el arte de persuasidén-disuasion que supone
la sola posibilidad de que, en efecto, no solo cuaje en la doctrina judicial la tesis de la nulidad, sino
la de la indemnizacion adicional, por estar en juego derechos “fundamentales” (integridad, salud,
dignidad, no discriminacion, etc.)

6 En este sentido GOMEZ SALADO, M.A. “El Real Decreto-ley 4/2020..", ob. cit. p. 104. Defiende la nulidad BAYLOS, A. éDebe ser declarado improcedente el
despido por enfermedad tras la derogacion del art. 52 d) ET", https://www.nuevatribuna.es/articulo/mundo/laboral-despidonulo-ccoo-ugt-improcedente-

despidoporenfermedad-derogacion-art52d-estatutotrabajadores/20200225132001171457.html
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2.2 “Tropezando dos veces...”: ¢Si el Gobierno quiere prohibir el despido por causas ligadas a
la covid19 porque no lo escribe con palabra de ley?

Mojado ya el recientemente resembrado suelo juridico-laboral de inseguridad juridica, cuando se
prometia lo contrario, mas certidumbre aplicativa (habria bastado que el legislador hubiera escrito,
blanco sobre negro, en el BOE, no en las varias tribunas de opinién seguidas por sus promotores, que:
“‘queda derogado el art. 52 d) ET.., por lo que todo despido amparado en esta causa queda prohibido,
debido ser calificado como nulo, con los efectos derivados de tal calificaciéon”), apenas un mes después
se volvera a tropezar en la misma piedra. Pero ahora el tropiezo es de mayor entidad, porque afecta
a unas de las piezas esenciales (junto a los ERTE por fuerza mayor —total y parcial—y sus inauditos y
colosales beneficios sociales, a pagar por la ciudadania en su conjunto) del pretendido robusto escudo
socio-laboral levantado para intentar proteger el empleo delos efectos devastadores de la pandemia:
la garantia de empleo ex art. 2 RDL 9/2020.

La simple lectura no ya solo de este articulo 2, sino de la disposicidon adicional 6 del RDL 8/2020,
la otra garantia de salvaguarda de empleo en tiempos de covid19, deja bien claro lo refractarias que
son las leyes sociolaborales de emergencia a formular técnicamente prohibiciones, pese a la difusa
retorica politico-gubernamental sobre su intencidon de dar esa dimension a sus decisiones restrictivas
de ceses laborales asociados al impacto de la covid19. El citado art. 2 (medidas extraordinarias para la
proteccion del empleo) rehuye la palabra “prohibir”, para, en cambio, expresar de forma explicita que
estamos en terreno de las “causas injustificadas”. Asi dice:

“La fuerza mayor y las causas econdémicas, técnicas, organizativas y de produccién (ETOP] en
las que se amparan las medidas de suspension de contratos y reduccion de jornada previs-
tas en los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, no se podrdn entender como

justificativas de la extincion del contrato de trabajo ni del despido”

:Si el legislador queria que la ley dijese de verdad lo que en su retodrica politico-social viene difun-
diendo, por qué no lo expresod asi en el BOE? Téchicamente era —y es— tan sencillo como haber dicho:
“la fuerza mayor las causas ETOP en las que se amparan las medidas de suspension de contratos y
reduccién de jornada previstas en los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020... quedardn prohibidas como
causas de extinciéon del contrato de trabajo ni del despido mientras estas estén en vigor'. La norma
legal —hace tiempo que las leyes dicen lo que dicen, no lo que los legisladores dicen que seria su
voluntad— dice que tales causas “no se podran entender” como “causas justificativas”, por lo que es
manifiesto que ha eludido el término “causas prohibidas”. En consecuencia, abocaria al terreno de la
improcedencia por su incumplimiento ex art. 55 ET.

Para reforzar esta negativa (o incapacidad técnica) a formular prohibiciones (no es obstaculo serio
el art. 38 CE, porque admite restricciones ex art. 35 CE, pues la estabilidad real que ofrece la prohibi-
cion es temporal y, ademas, proporcionada, porque los costes de aquélla se socializan en gran medi-
da) vayamos a la disposicién adicional 6 del RDL 8/2020. Interesa atender tanto a la formulacion de
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esta otra garantia de empleo como a los efectos que explicitamente le atribuye al incumplimiento. En
el primer plano, el de la formulacion, de nuevo se huye de toda expresion que signifique prohibicion,
para expresarlo en términos de “compromiso temporal de mantenimiento de empleo’.

En el segundo, el plano de los efectos por su incumplimiento, la perplejidad es todavia mayor, si se
quiere atribuir a estos preceptos el sentido real que en su retorica se utiliza, el esquema de la prohibi-
cion. ;Por qué? Porque bien sabido es que, cuando se trata de incumplimientos de este tipo de pac-
tos establecidos convencionalmente, es reiterada la doctrina jurisprudencial que considera que sus
consecuencias deben ser la improcedencia de la extincion (STS, 4° 925/2018, 23 de octubre)’. ;Dice, o
sugiere, esto el precepto legal de urgencia? No. Al contrario, pues sabido es que se limita a explicitar
que las consecuencias seran (Unicamente) la devolucion delos beneficios sociales que la empresa
haya recibido, pues, evidentemente, si no cumple con su compromiso de dar estabilidad real a las
personas empleadas no puede mantener las ventajas sociales que ha recibido, pues la seguridad en
el empleo es la contrapartida del esfuerzo social por sostener ese empleo, con ingentes recursos de
seguridad social.

3. Una mirada comparada clarificadora: ¢Por qué la legislacion argentina si sabe formular téc-
nicamente una prohibicion y no la legislacion espafiola?

¢(Acaso no hay otra forma de expresar técnico-juridicamente esta garantia de estabilidad real aten-
diendo a las circunstancias excepcionales y provisionales —aunque se dilatan ya en extremo, sin cer-
teza de que no reaparezcan con los rebrotes masivos— de la situacion pandémica? Si, claro que la
hay, aqui es valido aquello de que querer de verdad la prohibicion (voluntad del legislador) es poder
formularla (voluntad de la ley), pues entra perfectamente, bajo determinadas condiciones, en la potes-
tad legal, sin que se pueda considerar inconstitucional, ni, en nuestro caso, contraria al art. 16 CDFUE
(la libertad de empresa como derecho econémico fundamental comunitario). Y para poner de relieve
la facilidad técnico-legislativa de esa opcion miremos, aunque sea mas alla del atlantico, a una Na-
cidén “hermana’, Argentina. El denominado Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) 329/2020 (BO
31/3/2020) prohibe, sin ambages ni duda de ningun tipo, los despidos y suspensiones “sin justa causa
y por las causales de falta o disminucion de trabajo y fuerza mayorpor 60 dias” (prorrogables, y de
hecho se han prorrogado).

En este caso, la —usual— retérica y grandilocuencia politico-social de este tipo de leyes (la finalidad
de la medida es «garantizar la conservacion de los puestos de trabajo por un plazo razonable, en aras de
preservar la paz social y que ello solo sera posible si se transita la emergencia con un Didlogo Social en
todos los niveles y no con medidas unilaterales»), se confirma plenamente en las palabras del Boletin
Oficial de la Republica de Argentina. El articulo 2 del referido DNU es cristalino como un mar de coral

7 No estamos aqui, tampoco, en el caso de eventual incumplimiento del proceso de negociacion de un despido colectivo, traicionando la buena fe negociadora,
pues el compromiso viene impuesto legalmente. En aquellos casos si se podra declarar la nulidad de la extincion decidida (STS 26 de marzo de 2014, rec.

86/2012), en este no, por el origen legal del compromiso.
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“Prohibanse los despidos sin justa causa y por las causales de falta o disminucion de trabajo
y fuerza mayor por el plazo de SESENTA (60 dias contados a partir de la fecha de publicacion del
presente decreto en el Boletin Oficial)” (el DNU 487/2020, BO 19 de mayo de 2020 lo prorrogé 60 dias,
hasta el 29 de julio de 2020)2

(Queda alguna duda? No. Pero, por si acaso, el articulo 4 refuerza la prohibicion al disponer qué
significa exactamente prohibir un despido —o su suspension, salvo en los supuestos del articulo 223 bis
LCT, que permite situaciones analogas al ERTE espafiol—, con lo que fija sus efectos de nulidad de plano:

«los despidos y las suspensiones que se dispongan en violacién de lo dispuesto en el arti-
culo 2°y primer parrafo del articulo 3° del presente decreto, ho produciran efecto alguno,

manteniéndose vigentes las relaciones laborales existentes y sus condiciones actuales».

Como era de esperar, una garantia tan intensa de seguridad en el empleo (tipico modelo de es-
tabilidad real) estaba destinada a hallar resistencia empresarial. Por eso, son muy numerosas ya las
resoluciones judiciales que se han visto obligadas a aplicar, incluso con medidas de tutela cautelar,
para evitar que pueda tener efecto alguno de disolucion del vinculo, ni siquiera de facto, la garantia.
La doctrina judicial de las diversas instancias ha reafirmado la nulidad de la extincién en tales casos,
sin plantearse problema alguno de constitucionalidad. Mas aun. Refuerzan su legitimidad apelando
al Derecho Internacional del Trabajo, una suerte de principio de civilizacién juridica.

La unica cuestion dudosa en la doctrina judicial argentina es la relativa a si esta garantia de esta-
bilidad real absoluta (prohibicion de cese laboral durante la covid19) cubre o no los desistimientos
durante el periodo de prueba. Inicialmente, la doctrina de instancia laboral habia venido asumiendo
su inclusion, por entender que donde no distingue la ley no debe hacerlo el intérprete®. Pero la doc-
trina de apelacion laboral ha mutado el criterio y considera que los desistimientos tipicos del periodo
de prueba no gozan de la proteccion absoluta o del blindaje previsto por la ley para los despidos y
suspensiones de contrato, porque una medida de este tipo necesita que se contemple expresamente
en el tenor literal de la norma, que se redacta de forma taxativa (Cdmara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, Sala X, de 16 de junio de 2020)

No es irrelevante tampoco esta cuestion para nuestro pais. Las normas espafiolas tampoco resuel-
ven, en su imprecision y déficits técnicos, esta cuestion, ni en el art. 2 ni en la disposicion adicional

8  http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/335000-339999/335976/norma.htm. Una sintesis mas completa, aun breve, GRISOLIA, Julio Armando.
“las normas laborales como consecuencia del covidl9". http://revista-ideides.com/normas-laborales-en-la-emergencia-economica-y-como-consecuencia-

del-covid-19-dnu-329-2020-bo-31-3-202020-dnu-332-2020-bo-1-4-2020-y-res-mtess-279-2020-bo-1-4-2020/

9 Para diversas decisiones judiciales sobre la norma argentina, vid. Incumpliendo normas: Reincorporacion de un trabajador que habia sido despedido sin
causa, infringiendo el decreto sobre la prohibicion de despidos por la emergencia sanitaria. https://aldiaargentina.microjuris.com/2020/05/07/la-crisis-
economica-y-sanitaria-que-afecta-al-pais-y-al-mundo-agravada-por-el-virus-covid-19-justifica-la-admision-de-la-cautelar-innovativa-que-ordena-la-

reinconporacion-del-trabajador-que-habia-si/
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6°. Como la disposicidon argentina, tampoco las espafiolas dan cabida expresa al periodo de prueba,
pues hablan de extinciones y despidos, no de esa causa singular y autonoma de cese que es el desis-
timiento unilateral del art. 14 ET. Como es bien sabido, en estos casos, el empleador no esta obligado
a esgrimir causa alguna para la disolucion del vinculo contractual, sin perjuicio de quedar sujeta su
conducta a los limites juridicos generales, como la prohibicion de violacion de derechos y libertades
fundamentales, asi como la prohibicion de abuso o fraude de ley ex art. 6.4 CC.

I1l. EL DESPIDO POR CAUSAS VINCULADAS A LA COVID19:
¢DESPIDO SIN CAUSA JUSTA 0 CON CAUSA PROHIBIDA?

Precisamente, a este ultimo precepto del Codigo Civil —aunque materialmente se trate de una ins-
titucion juridica de uso comun en todos los sectores del ordenamiento, sin perjuicio de sus especia-
lidades— acudira la primera sentencia que ha decidio avalar la retérica gubernamental sobre la pro-
hibicion de despedir ex art. 2 RDL 9/2020, haciendo decir a la nhorma legal lo que esta no dice, pero,
parece, si querria el Gobierno dijera. Para ahorrarse el engorro técnico de discernir, acude al art. 6.3 y
al art. 6.4 CC al tiempo.

Se trata de la —ya célebre, tanto como errada, por lo que se comentara— SJS 3 de Sabadell 93/2020,
6 de julio 2020, que ha merecido todo tipo de criticas, unas de favor o laudatorias otras muy criticas,
tanto del ambito académico como profesional’®. En el asunto decidido por esta sentencia, se plan-
teaba la nulidad de la decision extintiva de la relacion de prestacion de servicios —calificada como
indefinida, por fraude de ley en la contratacion temporal— de la trabajadora (al servicio de la empresa
Bimbo Donuts Iberia, SAU) por varios motivos. Uno relativo a la violacion de derechos fundamentales,
pues se defendia que la extincion obedecia a una discriminacion por razén de la edad —la juez va a
rechazar esta argumentacion, por entender que no se ha probado indicio alguno a tal respecto, lo que
parece manifiesto en el caso—.

El otro, que es el mas interesante, por la pretendida violacion de los arts. 6.3 (“Los actos contrarios
a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se esta-
blezca un efecto distinto..")y el art. 6.4 CC («Los actos realizados al amparo del texto de una norma
que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran
ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado
de eludir»), con relacidén al art. 2 del RDL 9/2020. No va huérfana de mayores razonamientos esta parte
de la demanda. Al contrario, se enmarca sea en una interesante relectura constitucional de este tipo

10 Para una critica juridica y ocupacional en Martin Godino, “Prohibir el despido no mejora el empleo”. En https://www.expansion.com/economia/2020/07/16/5

f10a268468aeb0d1f8b457f.html
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de decisiones (asociadas a los arts. 10, 15 y 24 CE) como en un cierto —y obligado— juicio de conven-
cionalidad de la horma nacional respecto de normas internacionales (STC 140/2018), en este caso el
Convenio 158 OIT.

La sentencia asumira plenamente esta argumentacion, si bien no atendera, mas bien silenciara,
a diferencia de sus cuidados razonamientos juridicos en torno al caracter fraudulento de la relacion
laboral y la declaracion de indefinida,estas consideraciones constitucionales e internacionales. El re-
sultado empobrecera adicionalmente su, de por si ya muy parca, argumentario juridico. La sentencia
se limita, en este punto, el nodal, a una interpretacion teleoldgica de la ley nacional, especial laboral y
civil comun, sin mas referencia constitucional, ni internacional, ni tan siquiera jurisprudencial, como si
el caracter excepcional de la situacion excusara toda desvinculacion (liberacidn) de esta.

En un sintético razonamiento final (precedido tan solo por la afirmacion, segun la EM del RD
8/2020, de estar ante normas imperativas, lo que va de suyo), considera aplicables todos los preceptos
referidos (arts. 6.3y 4 CCy 2 RDL 9/2020), pues:

“la empresa se ampara en causa inexistente para conseguir un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, esto es, la extincion de la relacion laboral a fecha de 28 de marzo,
cuando las normas vigentes proscriben la destruccion de empleo derivada de la situacion
excepcional del Estado de alarma derivado de covid19. En consecuencia, procede declarar
la nulidad del despido notificado a la actora con efectos de 8 de marzo de 2020, con las

consecuencias previstas en articulo 55.6 ET".

De esta manera tan laconica y con un razonar tan pretendidamente apodictico, que prescinde de
cualquier duda (no solo metddica o por hipotesis, sino evidente, ante el déficit técnico de la norma
aplicabley la contradiccion radical a la jurisprudencia social existente, hasta hoy, en torno a las conse-
cuencias del despido en fraude de ley) sobre esta cuestion, orillando la profunda discusion cientifica y
social al respecto”, asume que la exposicion de motivos (voluntad del legislador) sana cualquier duda.
De modo que de ella se deduciria que solo la nulidad puede responder al designio gubernativo de
evitar despidos asociados a la situacion excepcional derivada de la crisis sanitaria y social. Por lo, tanto
la falta de referencia al efecto de nulidad no seria sino una laguna —todo esto lo omite la sentencia,
que lo da todo por sabido y debe considerarlo disquisiciones tedricas aburridas e innecesarias para
la decision que ya ha tomado, y solo necesita revestir de una minima apariencia de razonamiento
juridico— a integrar por la interpretacion, siendo determinante el criterio teleolégico. Una vez mas, no
albergo dudas sobre la posibilidad juridica de que esta tesis sea viable, de derecho positivo, pero, des-
de luego, las razones para ello no pueden ser las —casi inexistentes— ofrecidas por esta sentencia, pues

11 Incluso el sector doctrinal que, con buenas razones asume una posicion favorable a la nulidad, pues “el espiritu de la norma aboga a mi parecer por
sustentar la tesis de la nulidad”, termina aceptando lo obvio, y es que “la inexistencia de mencion expresa introduce dudas respecto a la misma". Vlid.
E. R0JO. "Sobre la aplicacion de las cldusulas de suspension de la duracion de los contratos temporales, y prohibicion de despidos, durante la crisis sanitaria,

y sus efectos sobre una decision empresarial”. http.//www.eduardorojotorrecilla.es/2020/07/sobre-la-aplicacion-de-las-clausulas-de.html
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carece de la minima solvencia cientifico-técnica y juridico-normativa exigida para un asunto de estas
caracteristicas. No basta con el “espiritu” de una norma para dilucidar su sentido.

El articulo 3 CC exige un mayor esfuerzo del intérprete, aunque esté decidido a sacarle las cas-
tanas del fuego y corregir técnicamente la defectuosa redaccion de la ley, tan solo imputable al
legislador, por cuanto la solucién era —y es— bien facil. Ni esta nada claro que haya una causa pro-
hibida de despedir en tales casos en nuestra legislacion, por lo argumentado, ni mucho menos es
automatica asociar la sancion de nulidad a un despido en fraude de ley, como los propios arts. 6.3
y 6.4 CC reflejan. Ni la norma legal habla nunca de causa prohibida ni la nulidad puede presumirse,
menos cuando la norma realmente aplicable, el ET, acota la nulidad a determinados supuestos -no
variados, ni tan siquiera temporalmente y, al revés, la norma primeramente llamada en estos casos
derivaria la improcedencia (art. 55 ET).

No cambia esta vision el Convenio 158 OIT —la sentencia no repara en él, pese a que la demanda lo
reclama—, porque distingue plenamente entre “causa justificada” y “causa prohibida”, dejando a los
Estados ratificadores la decision de especificar unasy otras, salvo las que consideran obligatoriamente
como prohibidas (art. 4 C 158 OIT). La falta de causa suficiente para despedir —norma imperativa—
convierte en antijuridica la decision, pero no determina el tipo y efectos de esa antijuridicidad, que
pueden ser multiples, segun cada régimen legal y su comprension jurisprudencialconcretos. Podria,
en efecto, ex art. 6.3 CC, tenerse como contrario a derecho, y recibir la sancion que fije la ley reguladora,
0, cabria calificarlo como fraudulento, conforme al art. 6.4 CC, y en tal caso predicar de la decisién su
invalidez e ineficacia plena, aplicando la nulidad. Pero también podria suceder que, segun el entrama-
do legislativo especial, estatutario y procesal, en tales casos, las consecuencias juridicas fueran otras,
incluso al despido en fraude de ley, como sostiene la jurisprudencia, que recordaremos ahora, absolu-
tamente omitida por la sentencia —siquiera sea para descartarla por vivir otro tiempo—.

En efecto, asi viene sucediendo —sin que la legislacion de urgencia haya incluido excepcién alguna
a tal fin, al menos formalmente— en el ordenamiento laboral vigente, que diferenciaentre los efectos
juridicos que se derivan de un despido sin causa justa (improcedencia) y un despido con causa pro-
hibida (nulidad). Realmente, los despidos sin causa no existen, son despidos con causa arbitraria (sin
causa real y seria) y, salvo que se trate de un supuesto legal o jurisprudencialmente reconducible a
nulidad, el efecto general es la improcedencia.

Ni siquiera los efectos de la improcedencia son necesariamente la indemnizacion por dano de rup-
tura (cumplimiento por equivalente monetario), sino que quedan a la eleccion del sujeto beneficiario
de una opcion (generalmente el empleador, salvo convenio que establezca otra cosa), por lo tanto, no
pueden identificarse propiamente con el lamado incumplimiento por equivalencia (indemnizacioén),
si con un modelo de estabilidad obligacional (modelo de garantismo débil). En cambio, los efectos
de la nulidad es el cumplimiento in natura, esto es, en especie (readmision), sin perjuicio de que haya
situaciones (excepcionales) que contemplen la opcion del sujeto beneficiario, en este caso la persona
trabajadora (acoso, violencia de género). En este caso estamos ante lo que se conoce como un modelo
de estabilidad real (modelo de garantismo fuerte). La improcedencia sin readmision (puede haber
improcedencia con readmision) implica una tutela través de una indemnizacion legal tasada omni-
comprensiva de todos los danos y sin someterse a prueba alguna (sin que la legislacion laboral exija al
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empresario una “‘complementaria” por dafnos reales). La nulidad, con readmision o no (en el caso muy
excepcional de que no sea asi) si contempla esa tutela adicional. No porque lo prevea el art. 55.6 ET,
sino por la doctrina jurisprudencial aquilatada.

Todo esto, en principio, cuenta con el aval no solo del TC sino del Convenio 158 OIT (no respeta, en
cambio, la funcién disuasoria de la indemnizaciéon tasada). Dejamos ahora la disquisicion, mas dog-
matica, e incluso nominal, que juridica, al menos practica, de si nuestro sistema juridico se organiza
sobre el “despido libre, pero indemnizado” (como mantuve en mi juventud de laboralista, siguiendo
la posicion de la mejor doctrina laboralista italiana —Federico Mancini—), o si se trata mas bien de un
sistema de “despido causal (justificado), insuficientemente disuasorio”. Descartando que el despi-
do pueda resultar un negocio juridico abstracto (sin causa), y siendo igualmente evidente el efecto
(aun de facto) de disolucion del vinculo contractual a pesar de su caracter infundado (que la norma
procesal bien puede rehabilitar, bien puede confirmar), queda claro que en el primer paradigma se
pone énfasis en la faceta econémica (la indemnizacion es el coste de la arbitrariedad), la juridica en la
segunda'™. Pero solo un falaz reduccionismo juridico podria prescindir de ambas vertientes.

V. EL DESPIDO FRAUDULENTO SE SANCIONA CON
IMPROCEDENCIA, NO NULIDAD, SALVO EL COLECTIVO: LAS
PERIODICAS “REBELDIAS” DE LA INSTANCIA SOFOCADAS,
HASTA AHORA, POR LA JURISPRUDENCIA

La SJS 3 Sabadell, 93/2020, de 6 de julio, no solo concluye el caracter prohibido de la causa de despe-
dir vinculada a la covid19, sin analizar la redaccion legal ni la citada conexion sistematica del precep-
to con el orden comun vigente, entendiendo que al ser una ley excepcional sigue pautas diferentes
(asi se presume de su silencio de razones para no entrar en argumentar nada respecto a la situacion
legislativa vigente estatutaria y procesal), sino que asocia automaticamente la sancién de nulidad al
despido objetivo por causa relacionada con el estado de excepcion y alarma. Pero del mismo modo
que se ha recordado que la interpretacion sistematica del precepto abocaria mas a una vision legal
de la causa como injustificada, no propiamente prohibida, que hubiera requerido una explicita cali-
ficacion como tal (la EM sirve tanto para armar un razonamiento como causa antijuridica, contraria a
norma imperativa, cuanto prohibitiva), ahora conviene poner de relieve que esta automaticidad entre
causa prohibida y causa fraudulenta con la nulidad no se sostiene en la jurisprudencia social actual,

12 De interés, al respecto, Cfr. |. BELTRAN, La «prohibicion» de despido del art. 2 RDLey 9/2020 no acarrea la nulidad (comentario critico a la SJS/3 Sabadell
6/1/20), https://ignasibeltran.com/2020/07/22/1a-prohibicion-de-despido-del-art-2-rdley-9-2020-no-acarrea-la-nulidad-comentario-critico-a-la-sjs-3-sa-
badell-6-7-20/
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en el Derecho de precedentes jurisprudenciales, que contrasta vivamente con esta comprension de la
instancia social comentada del “Derecho legislado de excepcion”.

En efecto, vigente desde hace décadas los arts. 3y 4 del CC, desde 1993 —antes se sostenia lo con-
trario—, la jurisprudencia social, dominante desde hace largo tiempo, ha venido rechazando su apli-
cacion para calificar los despidos en fraude de ley con la sancion de nulidad. La calificacion judicial de
nulidad de un despido, a fin de garantizar la estabilidad real que supone conminar al cumplimien-
to in natura del programa de prestacion comprometido), encuentra en el orden juridico-laboral otras
razones (Iégicas e intereses) que, en su dimensidn mas transaccional, como se dijo, requiere constatar
otros elementos de mayor fuerza juridica, como la proteccion de derechos y libertades fundamentales
0, como veremos, un preponderante interés social, de indole colectiva. En la ley, sustantiva y procesal
laboral, y al margen de las criticas y posiciones doctrinales contrarias, el modelo de cumplimiento in
natura no deriva del art. 6.4, sino del ET y CE.

Aungue periédicamente hemos asistido a una cierta “rebelién de instancia ( a veces de suplicacion)
judicial” social frente a este estado de cosas, del arte interpretativo jurisprudencial social, también
recurrentemente el TS las ha sofocado, al menos hasta hoy. La jurisprudencia ha limitado los efectos
de la nulidad judicial a los supuestos explicitamente recogidos en la norma. Muy interesantes es el
recorrido por las diversas épocas de este debate que realizé la STS 5 de mayo 2015, RCUD 2659/2014%,
dejando bien claro que, desde mediados de la década de los afios 90 del siglo pasado, su posicion
no ha variado ni un apice. El TS rechaza asumir toda funciéon de suplencia legislativa, a diferencia
de lo que ahora parece pretender, en otro asalto a la estabilidad de la lectura jurisprudencial social,
ahora sobre el argumento de estar ante una genuina legislacion excepcional, por tanto interpretable
al margen de los parametros “comunes” vigentes —si bien la sentencia ni siquiera se para a realizar este
argumento de forma explicita y suficiente, pese a la centralidad del mismo—.

Esta sentencia nos recuerda que tanto la jurisprudencia sobre calificacion del despido por
enfermedad como improcedente, no nulo, cuanto la mas general relativa a la calificacion de la la
practica empresarial de indicar una causa de despido que no se corresponde con el motivo real de
la decision—el llamado «despido fraudulento»— viene sosteniendo que se trata de situaciones que no
justifican, por si mismas, la calificacion de nulidad. De acuerdo con esta doctrina, a partir del texto
articulado de la LPL de 1990, que no modifica ni el ET ni la LR3JS, el art. 108.2 LRIS“enuncia de manera
cerrada los casos en que el despido ha de ser calificado como nulo». Dentro de esta relacion
exhaustiva no aparece la extincion por voluntad del empresario cuyo verdadero motivono coincida
con la causa formal expresada en la comunicacion del cese.

13 La cuestion que se suscita en el presente recurso de casacion unificadora consiste en determinar la calificacion juridica que merece la decision empresarial
de extinguir el contrato de trabajo que le unia con el actor. Para éste, como consecuencia de lo que entiende como incumplimiento empresarial del pacto de
estabilidad en el empleo que permitié un fenémeno subrogatorio, la decision extintiva, reconocida de modo expreso por la empresa como un despido impro-
cedente, debe calificarse como un despido nulo por fraude de ley o abuso de derecho. Por el contrario, para la empleadora, ausente cualquier incumplimiento
de aquél pacto de estabilidad, debe mantenerse la calificacion de improcedencia. Se admite la existencia de contradiccion y, en consecuencia, se pone de
relieve que hubo una densa polémica interna judicial al respecto. La “rebeldia” de ciertas doctrinas de suplicacion a este estado de cosas fue sofocada, de

forma reiterada, por el Tribunal Supremo. O al menos asi ha sido hasta el momento.
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Esta linea jurisprudencial sobre la carencia de «apoyo o refrendo legal»" de la nulidad del despido
fraudulento seinicia en 1993 y ha continuado inalterada, tantas veces como se ha intentado su asalto o
derrumbe (cada década ha tenido sus intentos, tanto a finales de siglo XX, como en la primera década
del siglo XX). Asi:

“Cuandono hay causa legal para la extincién del contrato de trabajo y la causa real no se
encuentra entre las tipificadascomo determinantes de la nulidad del despido la calificacion

aplicable esla de improcedencia... no la de nulidad del mismo”

Asi, la cuestidon ha vuelto recurrentemente a la Sala social del TS, reiterando el argumento, con
afadidos de razonamiento actualizados con la STS, 4%, 29 de septiembre de 2014 (RCUD 3248/2013).
Siempre, si, salvo respecto de un supuesto —no, tampoco la sentencia de Sabadell refiere a la misma,
pese a que le hubiese sido muy util—. Se trata a la excepcidon que supone la STS, 4°, 17 de febrero de
2014, Rec. 143/2013, en relacidn con la calificacién de los despidos colectivos en fraude de ley.

En estos casos, si bien el legislador elimind expresamente de su elenco de causas de nulidad de
los despidos colectivos los realizados con abuso de derecho o fraude de ley, habiéndolos incluidos de
manera expresa en una redaccion precedente (art. 124. 9 LRJS, en la redaccién dada por el RDL 3/2009)
del art. 12411, parrafo tercero LRJS (no habia laguna, pues, sino un silencio elocuente del legislador, que
queria evitar que fuese norma general la nulidad), la doctrina del TS integré este precepto procesal,
en lo que considerd una laguna legal o juridica, no un silencio elocuente (una zona legislativamente
excluida del Derecho comun o coherente que resultaria aplicable de no mediar la voluntad legal
excluyente)™. Para la jurisprudencia social pesaria, en este caso, al mediar un interés colectivo fuerte,
mas el principio juridico institucional de la sancién con nulidad del despido fraudulento o abusivo que
la voluntad legislativa de exclusion de la misma, y su apuesta por la mera improcedencia.

14 El argumento originario y reiterado es: “si hubiera deseado que esta figura, de creacion jurisprudencial, continuara vigente la hubiera incorporado al art. 108

LPL, tal como hizo anteriormente con el despido nulo por vulneracion de derechos fundamentales”.

15  "La sentencia declarara nula la decision extintiva inicamente cuando el empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la documenta-
cion prevista... 0 no haya respetado el procedimiento establecido.., asi como cuando la medida empresarial se haya efectuado en vulneracién de derechos
fundamentales...". Se recordara que la version del art. 124.9 del originario derecho legislado en esta materia afiadia: "o con fraude, dolo, coaccion o abuso
de derecho” (RDL 3/2012).

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - ndm 1




' l

STUBIGSOCTRINALES

LA PRETENDIDA “PROHIBICION DE CESE LABORAL" EN TIEMPOS DE COVID19

;:fd'
Cristobal Molina Navarréte

.'-. -..

V. :CUANDO ENTRA EN VIGOR UN RDL, CON SU PUBLICACION
EN EL BOE 0 CON SU DIFUSION MEDIATICA TRAS
APROBACION GUBERNATIVA?

La utilidad de este argumento es maxima para quienes sostienen la nulidad de los despidos en tiem-
pos de covidl19. Pero, no le ha merecido la pena, a la instancia social rastrearla y recrearla para dar
solvencia y rigor a su argumentacion. La juzgadora asume que con la EM del RDL 8/2020 es suficiente
(basta la voluntad del Gobierno-legislador para convertirla en ley, al margen de sus imprecisiones y
deficiencias técnicas, que ni ve ni le merece la pena reparar en ellas) para alcanzar la conclusion de
nulidad. Y ello hasta, incluso, pasar por alto el “pequeiio detalle” de la falta de vigencia efectiva del art.
2 del RDL 9/2020, pues la fecha de comunicacidn de extincién del contrato fue el 27 de marzo, subra-
yando que ya estaban en vigor el RD 463/2020 de 14 de marzo, de declaracion del estado de alarma,
y el RDL 8/2020 de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdmico y social del COVID-19. Pero no el RDL 9/2020, que entraria en vigor un dia después, justo
cuando tenia efectos el despido

Precisamente, esta situacion, le permite a la juez realizar un juicio de intenciones, lo que no deja de
ser discutible. Asi, con respecto al RDL 9/2020 considerara que:

“se habia aprobado, y estaba pendiente de publicacién, el RDL 9/2020 que fue publicado
en BOE de 28 de marzo, fecha de efectos del despido, no siendo verosimil considerar
que la demandante desconociera los términos de la norma en el momento de notifi-

car la extincion”.

En suma, el conocimiento mediatico de una norma de urgencia (como sostuvo el Ministerio de
Interior respecto de las sanciones por incumplir el confinamiento) parece suficiente garantia de trans-
parencia y publicidad, dando por aplicable una norma que, sin embargo, no ha entrado en vigor
todavia. Es evidente que esta tesis no puede ser asumida sin mas tampoco, habiendo sido objeto de
valoraciones, de nuevo, diferentes, pues mientras que para un sector de la doctrina comentarista mas
avezada, se trata de una “tesis muy légica y plausible” (Eduardo Rojo), para otro es muy problematica
y de muy dificil aceptacion (I. Beltran). A mi juicio, dado que no se aplica directamente la ley no vigen-
te, sino como criterio interpretativo de normas existentes, comunes y urgentes, cabe aceptar ese uso

hermenéutico, como el TS hace en mas de una ocasion.
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VI. REFLEXION FINAL: ¢LA RETORICA VOLUNTARISTA DEL
LEGISLADOR ES PER SE LA LEY, AL REVELAR SU ESPIRITU
FRENTE A LA LETRA?

En suma, no habria problema insalvable para utilizar el criterio del “espiritu del tiempo juridico” para
anticipa la entrada en vigor de una norma, con lo que reforzaria la relectura que hace de las normas
si aplicables por razén del tiempo. Sin embargo, como se viene argumentando, el problema de esta
—lacodnica, erratica y errada— sentencia no es este, sino el razonamiento seguido para alcanzar un fallo
tan disruptivo con el sistema juridico establecido y sin mas base que el propdsito del legislador, su
voluntad, con toda marginacion del verdadero debate: ;qué dice realmente la norma legal, cuya vo-
luntad o su sentir practico es diferente y autébnomo de la voluntad del legislador, salvo hacer de esta,
proclamada mas en las tribunas mediaticas que en el BOE, la norma?

El resabio autoritario de un modo de razonar juridico de este tipo es manifiesto, pues hace mucho
tiempo que la ciencia y la cultura juridicas diferencian netamente, en un Estado Social y Democratico
de Derecho, entre la voluntad legislativa y la voluntad legal. Justamente, esta marcada distincion sirvio
para corregir los excesos del gobierno-legislador autor de la reforma de 2012 y orientados a depurar
de toda valoracion judicial los conceptos y las normas juridico-laborales. Que se considere en este
caso que el fin es mas loable —por ser garantista— que aquél —por ser liberal—y por tanto justifica los
medios, no puede servir de legitimacion juridica de una decisidon que no se preocupa, so pena de des-
virtuar la funcién jurisdiccional

Queda claro que el propdsito del legislador es utilizar la ambigledad legislativa para que sean los
tribunales los que resolvieran definitivamente la cuestion, también en la confianza de que la crisis
seria corta y que, en ultima instancia, cuando la justicia se pronunciase de forma definitiva, firme, el
problema habria acabado. La realidad dista de ser esa. Pero al margen de cudl sea la estrategia perse-
guida por el gobierno-legislador, se ha evidenciado una técnica-legislativa muy cuestionable. Las leyes
de emergencia han lanzado una forma de produccion legislativa que devaltua notablemente el papel
no ya de la Ley, sino del sistema de fuentes juridico-laborales en general. Frente a las fuentes formales
(Ley del Parlamento, negociacién colectiva), potencia las fuentes materiales, no ya las propiamente
de valor legal, aun del ejecutivo (Reales Decretos leyes, dictados de forma incesante, aun atropellada),
sino incluso las que no tienen valor normativo.

De este modo, frente a las “razones de Derecho”, estas leyes reflejan una amplia secuencia de “pro-
cesos decisionales”. La racionalidad juridico-social se reduce a estricto decisionismo politico-social.
Decisiones de autoridad gubernativa con valor de ley, las decisiones de autoridad administrativa, no
vinculantes, pero indispensables para saber qué sentido practico tienen aquéllas y, finalmente, deci-
siones judiciales, necesarias para completar el contenido de normas que la autoridad gubernativa ha
dejado, de una forma deliberada, en la ambigUedad, para evitar el conflicto politico-social derivado de
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una vision excesivamente radical, unilateralmente garantista, de la norma social, como en el caso de la
politicamente pretendida, pero legalmente no formulada, prohibicion de despedir. El Gobierno pre-
fiere, en estos casos dificiles, a diferencia de otros, como el argentino, no “mojarse” y deja la finalizacion
de la tarea, la completitud de la norma en su utilidad practica, en manos de la autoridad interpretativa
judicial, en la confianza de que, en alguna de las milinstancias, integrantesdel sistema judicial, en-
cuentre eco su querer y no poder —o no saber—. El Gobierno confia, pues, en cierto activismo judicial.

Al margen de la solucion de fondo al problema —que ya se ha dicho, un riguroso proceso de inter-
pretacion juridica podria decantar solventemente en una direccién o en la contraria—, no se puede
compartir ni la estrategia legislativa ni tampoco el “contagio” judicial de esta mala técnica legislativa.
El legislador pudo, y puede, y debe, resolver esta situacion sin dificultad técnica alguna, haciendo,
como otras normas comparadas, una formulacion legal coincidente con su —pretendida— voluntad.
Si quiere prohibir este tipo de despidos, no solo estd en su competencia, sino que seguramente es lo
mas coherente con la situacion —otra cosa es su realismo, pues, como evidencia la realidad argenti-
na, los incumplimientos en la practica son también “pandemia”, al ser muy rigurosa la ley y entrar en
conflicto con una realidad muy incierta y cambiante—. Le basta formular tal prohibicion y asociarle
la nulidad. Ha tenido casi una treintena de oportunidades para hacerlo, pero siempre lo rehuye. ;Por
qué? Sea cual sea la respuesta, aunque no esta fuera del analisis juridico, pues un criterio basico es la
“teleologia” de la norma, el fin que use busca, lo cierto es que el gobierno-legislador prefiere dejar la
respuesta a una suerte de “juego de tronos entre togados”. De este modo, puede mantener expecta-
tivas en ambos sectores, sin recibir el envite del “perdedor”, aun a precio de introducir mayor incerti-
dumbre e imprevisibilidad en un sistema que esta al borde del colapso.
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LOS EXPEDIENTES DE REGULACION TEMPORAL DE EMPLEO POR COVID-19

RESUMEN

La legislacion social derivada del estado de alarma tiene como finalidad minimizar el
impacto del COVID-19 en el tejido empresarial y en el empleo. En este contexto de cri-
sis sanitaria, social y econémica, se ha registrado una produccion normativa aluvio-
nal, con una sucesion de disposiciones de distinto rango y procedencia que introducen
nuevas medidas o amplian, modifican o reinterpretan otras previamente adoptadas,
para adaptarse a las cambiantes exigencias derivadas de la situacion de emergencia
provocada por el coronavirus.

En el presente trabajo se analiza la figura del expediente temporal de regulacion de
empleo por fuerza mayor y por causas objetivas relacionadas con el Covid-19, eje
o pieza central del Derecho social generado durante la pandemia, dejando fuera del
estudio el tratamiento de la proteccion por desempleo de la que se benefician las per-
sonas trabajadoras afectadas por dichos expedientes.

PALABRAS CLAVE: Covid-19; suspension de contrato; reduccion de jornada; empleo

ABSTRACT

Social legislation derived from the state of alarm is intended to minimize the impact
of COVID-19 on the business fabric and on employment. In this context of sanitary,
social and economic crisis, alluvial normative production has been registered, with a
succession of provisions of different rank and origin which introduce new measures or
extend, modify or reinterpret others previously adopted, in order to adapt them to the
changing demands from the emergency situation caused by the coronavirus.

The purpose of this essay is to analyze the institution of suspension of contract and
reduction od working timne due to force majeure or objective causes related to Co-
vid-19, a central piece of social law generated during the pandemic, leaving out of the

study the treatment of unemployment protection.

KEYWORDS: Covid-19; suspension of contract; reduction of working time; employment
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1. LA DECLARACION DEL ESTADO DE ALARMA COMO
DETONANTE DE LAS MEDIDAS EXTRAORDINARIAS SOBRE
AJUSTE TEMPORAL DE EMPLEQ

La situacion de emergencia sanitaria provocada por la covid-19 ha sometido a una intensa prueba de
esfuerzo al ordenamiento juridico, en su conjunto, y al Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en
particular. En Espafia, con el precedente de dos decretos leyes (DD.LL. 6/2020 y 7/2020) que declara-
ron situacion asimilada a accidente de trabajo para el personal laboral y funcionario, respectivamente,
las bajas médicas por contagio o aislamiento debidas al coronavirus, el pistoletazo de salida de la in-
gente produccion normativa alumbrada para dar respuesta a las gravisimas consecuencias sanitarias,
sociales, laborales y econdmicas de la pandemia lo dio el RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la co-
vid-19. Esta norma (seis veces prorrogada) incorporaba importantes restricciones a la libertad circula-
toriay severas medidas de contencion al desarrollo de la actividad social y econdmica, que supusieron
la clausura temporal de numerosas empresas, negocios y establecimientos (comercio, restauracion,
hosteleria, educacion, espectaculos publicos..), con el propodsito inabdicable de contener la expansion
de la pandemia; restricciones y medidas de contencidn que solo comenzaron a relajarse, tras casi dos
meses de estricto confinamiento, con la aplicacion del Plan para la Transicion hacia una “Nueva Nor-
malidad” (mas conocido como plan de “desescalada”) aprobado por el Consejo de Ministros de 28 de
abril de 2020 y que entrd en vigor el pasado 3 de mayo, con inevitable impacto en las medidas socio-
laborales implementadas hasta esa fecha.

Con fundamento en la situacion de excepcionalidad dimanante del estado de alarma, se han pro-
mulgado mas de una docena de decretos leyes, los cuales conforman una serie —con alojamiento
propio en la pagina web del BOE— que arranca con el RDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas ur-
gentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, y se cierra (por
el momento) con el RDL 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacién econéomica para hacer
frente al impacto del COVID-19 en los ambitos de transportes y vivienda; asi como un tropel de decre-
tos, 6rdenes ministeriales, resoluciones e instrucciones de ambito estatal, sin olvidar las disposiciones
aprobadas por las comunidades autdnomas en su especifico ambito territorial para hacer frente a los
efectos negativos de la pandemia y adaptar las medidas aprobadas por la autoridad central.

El objetivo de este potente caudal de normas es luchar contra la Covid-19 desde diversos frentes,
implementando para ello una panoplia muy variada de actuaciones y medidas, un buen niumero de
ellas laborales y de Seguridad Social: flexibilizacion de expedientes de regulacion temporal de em-
pleo (ERTESs); exoneracion/bonificacidon de cotizaciones a la Seguridad Social; medidas extraordinarias
para la proteccion del desempleo y el cese de actividad de personas trabajadoras por cuenta ajena

y por cuenta propia; promocién del trabajo a distancia (teletrabajo); facilitacién de la adaptacion y
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reduccion de jornada para cuidado de menores y familiares dependientes (programa Mecuida); in-
terrupcion del computo de contratos temporales incluidos en ERTESs; permiso retribuido obligatorio
y recuperable en actividades no esenciales; prohibicion de despidos y extinciones por circunstancias
relacionadas con la Covid-19; compromiso empresarial de mantenimiento del empleo de personas
trabajadoras incluidas en ERTEs por fuerza mayor; moratorias y aplazamientos para el ingreso de co-
tizaciones y pago de deudas a la Seguridad Social; disponibilidad parcial sobre planes pensiones...
Unas medidas que, después de aprobadas, se han visto sometidas a constantes revisiones, con am-
pliaciones, correcciones y reinterpretaciones, para atender situaciones y necesidades inicialmente no
previstas o para corregir disfunciones observadas durante su aplicacion. El resultado es un panorama
normativo extraordinariamente complejo y confuso, debido a la profusion y movilidad de unas dispo-
siciones que, por la precipitacion con que han sido redactadas, generan numerosas dudas interpreta-
tivas y abonan el terreno de la incertidumbre y la inseguridad juridica.

Con todo, el riguroso juicio critico que desde una perspectiva técnica merecen estas normas debe
ser atemperado al contextualizarlas en el excepcional momento que presidié su apariciéon, maxime
si se considera la bondad de los objetivos perseguidos con todas ellas: defensa del empleo y mante-
nimiento del tejido productivo durante la crisis, para recuperar la normalidad de la actividad empre-
sarial y de las relaciones de trabajo una vez superada la situacion de emergencia sanitaria; proteger a
las personas trabajadoras por cuenta ajenay por cuenta propia que han perdido su ocupacion; apoyar
econdémicamente a las empresas y contener la expansion de la enfermedad.

El Derecho Social de la pandemia se configura asi como un subconjunto normativo, surgido alu-
vionalmente al calor de la crisis sanitaria y vinculado estrictamente a la situacion de excepcionalidad
provocada por el brote del coronavirus, que se impone parcial y coyunturalmente a las previsiones de
la legislacion laboral comun, pero sin desplazar a ésta por completo. No es, por tanto, un bloque nor-
mativo que se haya construido en el vacio o a partir de la nada. De hecho, aunque la legislacion social
de la emergencia ha acufiado algun concepto inédito (como el de fuerza mayor parcial), se nutre en
gran medida de instituciones y reglas del Derecho del Trabajo comun, sobre las que aquélla proyecta
determinadas excepciones y especialidades cuya vigencia viene acotada temporalmente, de modo
gue ambos grupos normativos, general y especial, concurren y se complementan en la regulacion
de instituciones fundamentales para gestionar los efectos sobre el mercado de trabajo de la crisis
sanitaria. Asi, y por ejemplificar lo dicho, un ERTE por Covid-19 no es otra cosa que un ERTE ordinario,
sometido a las disposiciones contenidas en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores y en el RD
1483/2012, al que se aplican las “medidas excepcionales” (traducidas en especialidades procedimen-
tales) contenidas en los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020 y, en materia de Seguridad Social, las “medi-
das extraordinarias” recogidas en los articulos 24 y 25 de la misma disposicion legal (exoneracion de
cotizaciones empresariales, inexigibilidad de periodo minimo de carencia para acceder a la protec-
cion por desempleo, no consuncion de tiempo maximo de prestacion). Muchas cuestiones que no
aparecen expresamente tratadas en los decretos leyes que se han promulgado para hacer frente a los
efectos sociales y econdmicos de la crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19 solo encuentran adecua-
da solucién aplicando supletoriamente reglas, categorias y principios de la legislacion social comun.
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Otra caracteristica resefiable de la normativa generada por el COVID-19 es el elevado volumen de
recursos publicos que consume la bateria de medidas adoptadas para combatir sus efectos. Centran-
donos en el drea sociolaboral, el impacto econémico de las medidas anticovid ha venido a alterar el
delicado equilibrio financiero del sistema publico de Seguridad Social —ya bastante maltrecho antes
de la crisis sanitaria—, como resultado de la confluencia de dos circunstancias: la disminucién del flujo
de ingresos por cotizaciones (ERTES bonificados, destruccion de puestos de trabajo, retraccion en la
tendencia de creacién de empleo preexistente a la pandemia) y el incremento del gasto en protec-
cién social (subsidios de IT por contagio/aislamiento, prestaciones extraordinarias por desempleo y
por cese de actividad, ingreso minimo vital).

Un gasto social tan notable, sumado a las importantes inversiones que sera preciso efectuar con
caracter inmediato para propiciar la reactivacion de la economia y el empleo, situan en un primer
plano de atencidn (y preocupacion) el disefio, contenido y enfoque (mas o menos liberal/conservador/
progresista) de las decisiones, tanto internas como de ambito europeo, que habran de adoptarse en
los proximos meses en materia fiscal, financiera y presupuestaria para hacer frente a la crisis econémi-
ca, social y laboral que ha dejado tras de si la pandemia.

2. LOS ERTES POR FUERZA MAYOR Y CAUSAS OBJETIVAS
LIGADAS AL COVID-19 DURANTE EL CONFINAMIENTO

2.1. Observaciones preliminares

En lo que constituye una clara apuesta por la flexibilidad laboral interna como alternativa a los despi-
dos para abordar los efectos negativos de la crisis sanitaria sobre las empresas y las relaciones labora-
les, en el capitulo Il, arts. 22 a 28, del RDL 8/2020, de 17 de marzo, se adoptaron diferentes medidas en
materia de suspension de contratos y reduccion de la jornada (ERTESs) con el objetivo de evitar que una
situacion coyuntural como la causada por la pandemia tuviera un impacto negativo de caracter estruc-
tural sobre el empleo. Tales medidas, caracterizadas como excepcionales y extraordinarias, vinieron a
simplificar y agilizar la tramitaciéon de los ERTES, ya sea de suspension de contratos o de reduccién de
jornada, fuera por causas de fuerza mayor relacionadas con la Covid-19, o bien por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion (ETOP), al tiempo que se articularon medidas encaminadas
a un doble propodsito: a) reducir significativamente los costes econdmicos que en circunstancias de
normalidad representaria para las empresas el mantenimiento de este tipo de mecanismos de ajuste
temporal de empleo, regulando incentivos en las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social
(art. 24); b) velar por los derechos de las personas trabajadoras afectadas por los ERTEs, a cuyo efecto
se flexibilizan los requisitos para que puedan optar a la proteccion por desempleo, reconociendo el

derecho a proteccidon aunque se carezca del periodo de ocupacion cotizada minimo necesario para
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ello regulado en la LGSS, y se preserva su derecho a prestaciones futuras con la puesta del contador a
cero para los periodos de proteccion que se consuman durante la situacion de emergencia sanitaria
(art. 25). En todo caso, el régimen ordinario contenido en el articulo 47 ETy en el RD 1382/2012 siempre
se ha mantenido para los ERTEs no relacionados con la crisis del coronavirus.

En efecto, como sefala el preambulo del RDL 24/2020, “toda la normativa adoptada por causa
del COVID-19, cuyo pilar o eje fundamental estd constituido por las medidas de flexibilidad interna,
de cardcter coyuntural, ha tenido por objetivo estabilizar el empleo, evitar la destruccion de puestos
de trabajo y sostener el tejido productivo, a través ademds de una flexibilizacion de los mecanismos
precisos, evitando cargas adicionales innecesarias. Todo ello acompasado con la capacidad de
respuesta ante las medidas preventivas necesarias y las decisiones que en materia sanitaria fuesen
acordadas por las autoridades competentes”.

Es importante retener que, si bien el RDL 8/2020 no contempla restricciones funcionales a las
medidas de flexibilizacion de los mecanismos de ajuste temporal de actividad para evitar despidos,
el articulo 1 del RDL 9/2020 establece que, con independencia de su titularidad publica o privada o
el régimen de gestion, los centros sanitarios y centros sociales de mayores, personas dependientes o
personas con discapacidad, en los términos especificados por los departamentos ministeriales com-
petentes, en tanto que prestan servicios esenciales, deben mantener su actividad, pudiendo unica-
mente proceder a reducir o suspender la misma parcialmente en los términos en que asi lo permitan
las autoridades competentes.

Por otro lado, la legislaciéon social de emergencia no contempla previsién alguna que exceptue la
vigencia durante del estado de alarma de lo establecido en la disposicién adicional 17° del ET, con-
forme a la cual los procedimientos de suspension de contrato y reducciéon de jornada previstos en el
articulo 47 “no seran de aplicacion a las Administraciones Publicas y a las entidades de derecho
publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos publicos, salvo a
aquellas que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de opera-
ciones realizadas en el mercado”.

Para terminar de acotar el ambito material de los ERTEs por COVID-19, procede indicar que el ar-
ticulo 34 del RDL 8/2020 prevé normas especificas en materia de contratacion publica para paliar los
efectos del COVID-19. Esas normas especificas establecen una solucién distinta en funcién del tipo de
contrato de que se trate, previendo en varios supuestos (contratos publicos de servicios y de suminis-
tros de prestacion sucesiva, contratos publicos de obras) un régimen de resarcimiento para el caso de
gue, como consecuencia del COVID-19 o de las medidas adoptadas por las Administraciones publicas
para combatirlo, no fuera posible su ejecucién; indemnizacién por dafios y perjuicios que incluira los
gastos salariales que efectivamente asuma el contratista respecto del personal adscrito a la ejecucion
ordinaria del contrato durante el periodo de suspensidon. En consecuencia, los contratos de trabajo de
los trabajadores vinculados a estos contratos publicos no quedarian en suspenso, ni por fuerza mayor,
ni por ninguna otra causa.

La extension personal de las medidas de suspensidon o reducciéon de jornada se limitard a aque-
llos contratos de trabajo que estén directamente vinculados con la pérdida de actividad causada por

la fuerza mayor. En otras palabras, las medidas a aplicar (suspensiones y/o reducciones) deben ser
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proporcionadas al volumen de actividad paralizada o de imposible realizacion. En relacién con las
personas trabajadoras que pueden ser incluidas en el ERTE por COVID-19, el RDL 8/2020 no efectua
ninguna precision ni inclusiva ni excluyente, de modo que la suspensién de contrato o reduccién
de jornada puede alcanzar a cualquier trabajador de la empresa cuya actividad se vea afectada por
la causa determinante del ERTE, con independencia de la duracién o clase de contrato (temporal o
indefinido, a tiempo completo o a jornada parcial, comun o especial). Para los contratos temporales
incluidos en el ERTE, el RDL 9/2020 prevé reglas especificas, dirigidas a garantizar la duracién integra
de los mismos, que se analizardn mas adelante.

Los procedimientos de suspension y reduccion de jornada previstos en los articulos 22 y 23 del RDL
8/2020 también seran de aplicacion, con las particularidades indicadas en tales preceptos, a las personas
socias trabajadoras de cooperativas de trabajo asociado (que mantienen vinculo societario con la coope-
rativa) y sociedades laborales (en este caso la relacion es laboral) incluidas en el Régimen General de la

Seguridad Social o en algunos de los regimenes especiales que protejan la contingencia de desempleo.

2.2. Nocion de fuerza mayor temporal derivada del Covid-19: ambigiiedad legal y protagonismo de
la interpretacion administrativa

La paralizacion que ha afectado a buena parte del tejido productivo durante el periodo algido de la
pandemia como consecuencia de las limitaciones impuestas por el Decreto 463/2020 que declaré
el estado de alarma, han tenido su reflejo laboral en los procedimientos de suspensidon de contrato y
reduccion de jornada, a los que se han acogido millares de empresas y que ha afectado a una de cada
cinco personas trabajadoras en Espafa. En la mayoria de dichos expedientes la causa alegada ha sido
la fuerza mayor prevista en el articulo 22 del RDL 8/2020.

Ha suscitado numerosas dudas la consideracion de lo que sea fuerza mayor por causa del CO-
VID-19. Y su concrecién es importante, porque la medida de exoneracidén/reduccién de cuotas prevista
en el art. 24 del RDL 8/2020 se reserva a los ERTEs por fuerza mayor, no alcanzando a los ERTEs por
causas objetivas (aunque relacionadas con la pandemia), y podria darse la circunstancia de que un
ERTE autorizado por silencio administrativo fuera revisado a posteriori por la autoridad laboral y ésta
concluyera que no existia fuerza mayor (aunque pudiera existir causa objetiva), con lo que la empresa
vendria obligada a ingresar las cuotas no satisfechas en su momento, con recargo e intereses.

La fuerza mayor suele entenderse en el contexto de las relaciones de trabajo como el hecho o
acontecimiento involuntario, imprevisible o inevitable, externo al circulo del empresario que impo-
sibilita la actividad laboral'. Cebe distinguir entre fuerza mayor propia (eventos catastroficos como
plagas, incendios, inundaciones, terremotos..) € impropia, esto es, simples hechos imposibilitantes
no catastroficos, en la que se encuadra el denominado factum principis o decision de los poderes

1 SSTS/Soc. de 7 marzo 1995 (rcud. 2482/1992) y 10 febrero 1997 (rcud. 5367/199).
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publicos, imprevisible e inevitable, que recae sobre una empresa e impide la continuacion de la pres-
tacion laboral® En todo caso, el dato de la involuntariedad resulta necesaria ya que de lo contrario no
hay fuerza mayor impropia sino una ilicitud empresarial previa, cuyas consecuencias debe asumir la
empresa (p. j., clausura de centro de trabajo por ilegalidad de la actividad desarrollada en el mismo).

Sin embargo, esta nocion clasica de fuerza mayor laboral ha sido objeto de concrecién por la nor-
mativa anticovid. A este respecto, el propio RDL 8/2020 se ocupa de precisar cudndo concurre fuerza
mayor, definiendo los elementos que permiten apreciar la concurrencia de la causa y el papel de la
autoridad laboral. En su articulo 221, el citado decreto-ley dispone que se consideraran provenientes
de fuerza mayor (temporal), con los efectos previstos en el articulo 47.3 que remite al articulo 51.7, am-
bos del Estatuto de los Trabajadores, las suspensiones y reducciones de jornada que tengan su causa
directa en pérdidas de actividad ocasionadas por el Covid-19, y de manera concreta las debidas a las
siguientes situaciones:

Declaracion del estado de alarma por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

Decisiones vinculadas con el Covid-19 adoptadas por las autoridades competentes de las Adminis-
traciones Publicas.

Las debidas a situaciones urgentes y extraordinarias provocadas por el contagio de la plantilla o la
adopcion de medidas de aislamiento preventivo que queden debidamente acreditadas.

- Suspension o cancelacion de actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restric-
ciones en el transporte publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o mercancias, falta
de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo de la actividad consecuencia
directa del Covid-19.

Por lo tanto, no unicamente las actividades que se han visto suspendidas por el Gobierno como
medida sanitaria para contener la expansion de la pandemia (comercio, restauracion, hosteleria, es-
pectaculos publicos, educacion..) son susceptibles de acogerse a un expediente de fuerza mayor por
COVID-19; también podran hacerlo aquellas empresas cuya actividad no ha sido clausurada por el De-
creto 463/2020 pero se ha visto afectada negativamente por las medidas de contencién y limitacién
a la movilidad, transporte colectivo, etc., derivadas de la declaracion del estado de alarma. Asi lo han
apreciado varios pronunciamientos judiciales, revisando la denegacion administrativa a la existencia
de fuerza mayor>.

2 STS/Soc. de 5 julio 2000 (ECLL: ES:TS:2000:5546).

3 Pej, SIS n°1de Murcia, de 1-6-2020 (ECLI: ES:JS0:2020:1849) establece que no solamente pueden acogerse a ERTE por fuerza mayor las actividades que
debieron paralizar su actividad relacionadas en el Decreto que declaraba el estado de alarma, sino todas las que también se vieron afectadas por dicha
situacion, como es la actividad de asistencia a vehiculos en carretera, debido a la baja movilidad registrada durante el estado de alarma. SJS n°1 de Leon,

de 3 julio 2020 (ECLI: ES:JS0:2020:2156), aprecia fuerza mayor incardinable en el art. 22.1 ET respecto de empresa concesionaria que por decreto de la alcaldia

redujo significativamente el servicio de transporte urbano.
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Con esta regulacién tiene lugar, como se ha indicado, una “recreacion” del concepto tradicional
de fuerza mayor, no contemplado con anterioridad y estrictamente asociado a la situacion de emer-
gencia sanitaria provocada por la Covid-19; una nocion de fuerza mayor que, por lo dicho, reviste
rasgos de excepcionalidad y coyunturalidad. Como vino a precisar en su didactico preambulo el RDL
15/2020, de 20 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economiay el empleo:
“En el caso de la crisis sanitaria provocada por el COVID-19, la necesidad de acudir a medidas de
ajuste en el dmbito laboral viene impuesta, en muchos supuestos, por las circunstancias ajenas a la
voluntad de la empresa descritas en el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, con dnimo exhaus-
tivo. La fuerza mayor definida en este precepto, por lo tanto, no estd configurada por referencia a
la construccion doctrinal y cldsica de dicho concepto en nuestro ordenamiento civil. Se trata de un
concepto de creacion legal y concrecion administrativa, directa e irremediablemente vinculado
en exclusiva a la situacion de excepcionalidad derivada de la crisis sanitaria sin precedentes a la
que se enfrentan nuestro pais y todo el planeta. Define este articulo 22 los supuestos a los que se
atribuye de manera objetiva esa condicion o cardcter involuntario, perentorio y obstativo, corres-
pondiendo a la autoridad laboral constatar la concurrencia de los hechos descritos, el necesario
vinculo entre aquellos y la actividad productiva singular de la empresa, asi como la proporcionali-
dad entre las medidas propuestas, en sus términos personales y objetivos, y el suceso configurado
como de fuerza mayor".

La Exposicion de Motivos del RDL 15/2020 contiene este otro pasaje: “A diferencia de otros suce-
sos catastroficos, la fuerza mayor descrita en el articulo 22 del real decreto-ley se vincula a unas
circunstancias concretas de caracter cambiante que son decididas en cada caso por la ley; de ahi
su definicion, los elementos que satisfacen en cada caso la concurrencia de la causa y el papel
atribuido a la autoridad laboral. En consecuencia, tal y como se procede a aclarar con la modifi-
cacion del articulo 22 recogida en el presente real decreto-ley, la fuerza mayor podra ser parcial.
En este sentido, puede esta no extenderse a toda la plantilla, respecto de aquellas empresas que
desarrollan actividades consideradas esenciales durante esta crisis, concurriendo la causa obsta-
tiva descrita en el articulo 22 en la parte de actividad o en la parte de la plantilla no afectada por
dicho cardcter esencial™.

La concrecidn de lo expresado en el preambulo se traslada al texto normativo del RDL 15/2020 me-
diante su disposicién final octava, que modifica la redaccidn del art. 22 del RDL 8/2020 para introducir
en este precepto el siguiente parrafo: “En relacion con las actividades que deban mantenerse de
acuerdo con la declaracion del estado de alarma, otras normas de rango legal o las disposiciones
dictadas por las autoridades delegadas en virtud de lo previsto en el articulo 4 del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, se entenderd que concurre la fuerza mayor descrita en el parrafo an-
terior respecto de las suspensiones de contratos y reducciones de jornada aplicables a la parte de
actividad no afectada por las citadas condiciones de mantenimiento de la actividad”.

4 La negrita es nuestra.

5 Llanegrita es nuestra.
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Se abre de este modo una via juridica para que no todo el personal de una empresa que realiza
actividades consideradas esenciales sea tratado de la misma manera a efectos de una posible sus-
pensién de contratos o reducciéon de jornada, permitiéndose la presentaciéon de un ERTE por fuerza
mayor parcial en empresas que mantienen su actividad durante el estado de alarma en relacion con el
personal que lleve a cabo una parcela de dicha actividad que no deba obligatoriamente mantenerse
durante el mismo.

La dificultad de precisar la nocion de fuerza mayor derivada del COVID-19 (en particular sus fronteras
con las causas ETOP), asi como sus efectos sobre las relaciones laborales en aquellas empresas que se
acojan voluntariamente a las medidas excepcionales y urgentes contempladas en el RDL 8/2020 y dis-
posiciones posteriores, ha determinado que tengan que emplearse a fondo durante el estado de alarma
los diversos 6rganos y centros directivos con competencias en la materia (Direccion General de Trabajo,
SPEE, TGSS, Direccion General del organismo estatal ITSS, etc.) fijando criterios administrativos (no vin-
culantes, pues por mucha confianza que inspiren, la ultima palabra la tienen los tribunales en caso de
impugnacion judicial) para resolver las numerosas dudas generadas por una normativa tan abundante
como mutable y sembrada de ambiguUedades y, precisamente por ello, dificil de interpretar y aplicar.

2.3. Especialidades procedimentales de los ERTEs por fuerza mayor Covid-19

En el caso de que la interrupcion de la actividad se entienda ocasionada por fuerza mayor, sera ne-
cesario, en todo caso, seguir el procedimiento establecido al efecto en el articulo 47 del ET y en los
articulos 31 a 33 del Real Decreto 1483/2012. No obstante, con el propdsito de agilizar la obtencién de
la autorizacion precisa para suspender los contratos o reducir la jornada cuando el ERTE obedece a
las causas previstas en el articulo 22.1 del RDL 8/2020, en el apartado 2 de ese mismo precepto se han
previsto las siguientes especialidades:

a. El procedimiento se iniciara mediante solicitud de la empresa, que se acompanara de un informe
relativo a la vinculacion de la pérdida de actividad como consecuencia del COVID-19, asi como, en
su caso, de la correspondiente documentacion acreditativa. La empresa debera comunicar su so-
licitud a las personas trabajadoras y trasladar el informe anterior y la documentacién acreditativa,
en caso de existir, a la representacion de éstas.

b. La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de suspension de los contratos o de la re-
duccion de jornada prevista en este articulo, debera ser constatada por la autoridad laboral, cual-
quiera que sea el numero de personas trabajadoras afectadas.

c. La resolucioén de la autoridad laboral se dictara en el plazo de cinco dias desde la solicitud, sin per-
juicio de poder ampliarlo hasta 10 dias (art. 21.5 Ley 39/2015), previo informe, en su caso, de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social, y debera limitarse a constatar la existencia, cuando proceda,
de la fuerza mayor alegada por la empresa, correspondiendo a ésta la decision sobre la aplicacion
de medidas de suspension de los contratos o reduccién de jornada, que surtirdn efectos desde la
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fecha del hecho causante de la fuerza mayor; la notificacion debe ser cursada en el plazo de diez
dias a partir de la fecha en que el acto haya sido dictado (art. 40.2 ley 39/2025).

d. El informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, cuya solicitud sera potestativa para la
autoridad laboral, se evacuara en el plazo improrrogable de cinco dias.

e. Volviendo a lo previsto en la legislacion administrativa comun, en el caso de que transcurra el plazo
maximo establecido para notificar la resolucion expresa, la solicitud se entendera autorizada por
silencio administrativo (positivo) (art. 24.1y 2 Ley 39/2025), sin perjuicio del deber de la Administra-
cion de dictar resolucion expresa, que en caso de silencio positivo solo puede ser confirmatoria de
la estimacion.

Para la tramitaciéon de los ERTEs que afecten a las personas socias trabajadoras de cooperativas de
trabajo asociado y sociedades laborales incluidas en el Régimen General de la Seguridad Social o en
algunos de los regimenes especiales que protejan la contingencia de desempleo, el articulo 22 del
RDL 8/2020 establece en su apartado 3 que resultara de aplicacién el procedimiento especifico pre-
visto en el RD 42/1996, de 19 de enero, por el que se amplia la proteccién por desempleo a los socios
trabajadores de cooperativas de trabajo asociado en situacion de cese temporal o reduccion temporal
de jornada, salvo en lo relativo al plazo para la emision de resolucién por parte de la Autoridad Laboral
y al informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que se regiran por lo previsto en los apar-
tados c) y d) del apartado anterior.

Las especialidades referidas no seran de aplicacion a los expedientes de regulacion de empleo para
la suspension de los contratos de trabajo o para la reduccion de jornada iniciados antes de la entrada
en vigor del RDL 8/2020 y basados en las causas previstas en el mismo (DT 17).

Diez dias mas tarde, se promulgé el RDL 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias de las previstas en el RDL 8/2020, para paliar los efectos del COVID-19. El referido
decreto ley introdujo dos previsiones que modalizan la regulacion de los ERTES por la causa prevista
en el articulo 22 del RDL 8/2020:

Con el animo de flexibilizar la tramitacion de los procedimientos de suspensidon de contratos y
reduccidn de jornada en las sociedades cooperativas, el articulo 9 del RDL 9/2020 dispuso que fuera
el Consejo Rector el que asumiera la competencia para aprobar la suspension total y/o parcial de la
prestacion de trabajo de sus socias y socios y emitiera la correspondiente certificacion para su trami-
tacion, en los términos previstos en los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020, cuando por falta de medios
adecuados o suficientes la Asamblea General no pueda ser convocada para su celebracion a través de
medios virtuales.

- La imposibilidad material de dar respuesta en el breve plazo de 5 dias al aluvion de ERTES solici-
tados por la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 podia generar diferencias en la duraciéon de
los ERTEs, pues numerosas empresas los habian solicitado para un periodo superior a la duracion

del estado de alarma, en prevision de que la situacion de dificultad econémica y productiva se
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prolongase mas alla de su finalizacién. La estimacion por silencio positivo comportaria en tal caso
la autorizacion del ERTE por el plazo indicado en la solicitud de ERTE.

- Con el fin de homogeneizar la duracion de los ERTEs por fuerza mayor que se autorizan expresa-
mente y los que son aprobados por silencio administrativo, el RDL 9/2020 introdujo en su disposi-
cion adicion primera la siguiente medida:

“La duracion de los expedientes de regulacion de empleo autorizados al amparo de las causas
previstas en el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no podrd extenderse
madas alla del periodo en que se mantenga la situacion extraordinaria derivada del COVID-19 de
acuerdo con lo previsto en el articulo 28 de la misma norma, entendiéndose, por tanto, que su
duracién mdxima serd la del estado de alarma decretado por el Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sa-
nitaria ocasionada por el COVID-19 y sus posibles prorrogas.

Esta limitacion resultard aplicable tanto en aquellos expedientes respecto de los cuales recaiga
resolucion expresa como a los que sean resueltos por silencio administrativo, con independencia
del contenido de la solicitud empresarial concreta”.

Importa senalar que, durante el periodo algido de la pandemia, tanto la Direccion General de
Trabajo como el SPEE aplicaron un criterio de maxima flexibilidad, admitiendo que las empresas
pudieran realizar modificaciones en los ERTESs aprobados sin tener que dirigir nueva solicitud a la au-
toridad laboral, ya fuera para sustituir suspensiones por reducciones de jornada, ya fuera para llevar a
cabo reincorporaciones a la actividad y devolucion de personas trabajadoras al ERTE (no asi para dar
de alta en el mismo a nuevos trabajadores, que si precisaria autorizacion); a tal efecto, y siempre que
la empresa no presentase la renuncia total al ERTE, bastaba con comunicar los periodos de actividad
de cada persona trabajadora a la entidad gestora, a efectos de regularizar las prestaciones de des-
empleo. Este criterio administrativo contrario a la imposicion de trabas burocraticas a las empresas
para la gestion de los ERTESs seria posteriormente legalizado por el RDL 18/2020, ya durante la etapa
de desescalada.

También se ha venido admitiendo la presentacion de ERTEs mixtos, con medidas de suspension
para unos trabajadores y reduccién de jornada para otros, dependiendo del ambito funcional de inci-
dencia de la fuerza mayor.

En fin, el RDL 11/2020 introdujo una nueva disposicién adicional décima en el RDL 8/2020 dedicada
a “especialidades en aplicacion del capitulo Il a las empresas concursadas”, y que se justifica en la expo-
siciéon de motivos por la necesidad de que en la dificil situacién econémica provocada por la pandemia,
estas empresas puedan acceder a un ERTE cuando hayan sido afectadas por la situacion derivada del
COVID-19, y de esta manera, se afirma “podrian no ver menoscabada su viabilidad al poder disfrutar

6 Con posterioridad, el RDL 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo, acordé prorrogar la vigencia de los ERTEs por Covid-19 vigentes

a fecha 13 de mayo de 2020 hasta el 30 de junio de 2020, desvinculando asi su duracion maxima de la del estado de alarma (que expir6 el 21 junio 2020).
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de las ventajas asociadas a los ERTEs del Real Decreto-ley 8/2020: la posibilidad de acceso en caso
de afectacion por la situacion derivada del COVID-19; una tramitacion mads agil, practicamente in-
mediata en caso de fuerza mayor; la reposicion de la prestacion por desempleo; y la exoneracion
(parcial o total, segun el numero de trabajadores) en caso de ERTE por causa de fuerza mayor”. A tal
efecto, se declara que la normativa aplicable a dichos procedimientos sera la prevista en el Estatuto de
los Trabajadores, con las especialidades previstas en los articulos 22 a 28 y en la disposicion adicional
sexta del RDL 8/2020; no resultara de aplicacion el procedimiento del articulo 64 de la Ley 22/2003, de
9 dejulio, Concursal, de modo que el ERTE no sera aprobado por el juez del concurso, al que no obstan-
te habra de informarse de forma inmediata de la solicitud, resolucidon y medidas aplicadas, por medios
telematicos; asimismo, se reserva un papel destacado a la administracion concursal.

2.4. Exoneracion de cotizaciones empresariales a la Seguridad Social

El articulo 24 del RDL 8/2020 establecié una serie de medidas extraordinarias en materia de
cotizacion, en relacion con los procedimientos de suspensiéon de contratos y reduccién de jornada por
fuerza mayor relacionados con el COVID-19 durante el periodo de confinamiento. La regulacion era
ciertamente novedosa, pues la legislacion general no contempla que las empresas se apliquen rebajas
en las cotizaciones durante la vigencia de un ERTE, ni por fuerza mayor ni por causas econdmicas, téc-
nicas, organizativas o de produccion, debiendo asumir los costes sociales de estas medidas.

Asi, en los expedientes de suspension de contratos y reduccion de jornada autorizados en base
a fuerza mayor temporal vinculada al COVID-19, |la Tesoreria General de la Seguridad Social exoneraba
a la empresa del abono de la aportacion empresarial (prevista en el articulo 273.2 del Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre) asi como del relativo a las cuotas por conceptos de recaudaciéon conjunta, mientras durase
el periodo de suspension de contratos o reduccion de jornada. Esta medida se aplicaba cuando la
empresa, a 29 de febrero de 2020, tuviera menos de 50 personas trabajadoras en situacion de alta
en la Seguridad Social. Como la norma no distinguia, en el cdmputo entraban tanto las personas con
contrato laboral indefinido como temporal, a tiempo completo o parcial, incluidas las relaciones labo-
rales especiales.

Si la empresa tenia 50 personas trabajadoras o mas en situacion de alta en la Seguridad Social a
29 de febrero de 2020, la exoneracion de la obligacion de cotizar alcanzaba al 75 % de la aportacion
empresarial.

En todo caso, la exoneraciéon de cuotas no se aplicaba de oficio por la TGSS, sino a instancia del
empresario, previa comunicacién de la identificacion de los trabajadores y periodo de la suspension
o reduccién de jornada.

La exoneraciéon a la empresa del abono de la aportacion empresarial no tenia efecto perjudicial
alguno para la persona trabajadora, dado que se mantenia la consideracion de dicho periodo como

efectivamente cotizado a todos los efectos, sin que resultara de aplicacion lo establecido en el articulo
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20 de la Ley General de la Seguridad Social.

El control de la correcta aplicacion de este sistema de exoneracion de cuotas tenia lugar mediante
la verificacion por parte de la TGSS de que el Servicio Publico de Empleo Estatal habia procedido al
reconocimiento de la correspondiente prestacion por desempleo por el periodo de que se tratase.

En cuanto a la vigencia de este régimen de exoneracion total o parcial de cuotas, en principio esta-
ba prevista su aplicacion mientras se mantuviera la situacion extraordinaria derivada del COVID-19 (art.
28 RDL 8/2020). Con posterioridad, el RDL 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del
empleo, refirié el sistema de cotizaciones establecido en el articulo 24 del RDL 8/2020 exclusivamente
a los meses de marzo y abril de 2020, al tiempo que incorporaba un nuevo régimen de exoneracion
de cotizaciones para los meses de mayo y junio que buscaba estimular la reincorporacion progresiva al
trabajo, una vez superadas las dificultades mas graves de la pandemia. Con efectos retroactivos sobre
las cotizaciones de los meses de marzo y abril de 2020, el citado RDL 18/2020 también incluyd en el
computo de la plantilla de las empresas a las personas asimiladas a personas trabajadoras por cuenta
ajena, y anadié un nuevo apartado 5 al articulo 24 del RDL 8/2020 para concretar la imputacion pre-
supuestaria de las cuotas exoneradas’.

Por ultimo, la disposicion final octava (ap.2) del RDL19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan
medidas complementarias en materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social
y tributarias para paliar los efectos del COVID-19, modificé el apartado 2 del articulo 24 RDL 8/2020
para precisar que no es posible aplicar exoneraciones, durante los meses de marzo y abril, en las coti-
zaciones de empresas sometidas a ERTEs vinculados al COVID-19, sin haber cumplido el requisito de
suministrar por medios electrénicos los datos relativos a inscripcion de empresas, afiliacion, altas, ba-
jas y variaciones de datos, asi como los referidos a la cotizacion y recaudacion; a tal efecto, se concreta
que la inaplicacién del articulo 20 del TRLGSS, que regula la adquisicién, mantenimiento, pérdida y
reintegro de beneficios en la cotizacion, se limita a lo dispuesto en su apartado 1 (exigibilidad de estar
al corriente del pago de las cuotas).

2.5. Los ERTEs por causas objetivas relacionadas con la COVID-19

2.5.1. Ambito material

Al margen de la situacion de fuerza mayor prevista en el art. 22.1 del RDL 8/2020, o una vez desapare-
cida ésta, las empresas podran adoptar medidas de suspension o reduccién de jornada fundadas, con
caracter general, en causas econdémicas, técnicas, organizativas o productivas, todas ellas derivadas

7 Las exoneraciones reguladas en el art. 24 RDL 8/2020 seran a cargo de los presupuestos de la Sequridad Social en el caso de la aportacion empresarial por
contingencias comunes, de las mutuas colaboradoras en el caso de la aportacion empresarial por contingencias profesionales, del Servicio Publico de Empleo

Estatal en el caso de la aportacion empresarial para desempleo y por formacion profesional y del Fondo de Garantia Salarial en el caso de las aportaciones

que financian sus prestaciones.
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del Covid-19 (p. €j., por la necesidad de ajustar sus plantillas a la disminucién de la carga de trabajo)
cuando no fuese posible la adopcion de otras medidas de ajuste alternativo, o adoptadas las mismas,
no fuesen suficientes. Este tipo de ERTESs resulta especialmente indicado en empresas que se dedican
a actividades que no han sido directamente afectadas por las medidas de contencion previstas en el
RD 463/2020 sobre declaracidon del estado de alarma.

2.5.2. Duracion

De conformidad con el articulo 28 del RDL 8/2020, la posibilidad de acogerse a las peculiaridades pre-
vistas para este tipo de expedientes temporales por causas ETOP Unicamente se mantendria mientras
estuviera vigente la situacion de emergencia sanitaria provocada por la crisis del coronavirus. Poste-
riormente, el RDL 18/2020 extendié la duracidn de los ERTEs previstos en los articulos 22 y 23 del RDL
8/2020 hasta el 30 de junio de 2020, independientemente de que en esa fecha ya se hubiera levan-
tado el estado de alarma.

Diferente cuestion es la relativa a la duracion de la concreta medida suspensiva o de reduccioén de
jornada que pueda haberse acordado en el seno de este tipo de expedientes, pudiendo la misma ir
mas alla de la vigencia del articulo 23 RDL 8/2020.

2.5.3. Especialidades procedimentales

Como se expuso, en este tipo de ERTESs se seguiran las normas procedimentales establecidas al efecto
por la normativa de aplicacion (art. 47 ET, RD 1382/2012), con las peculiaridades recogidas en el articulo
23 del RDL 8/2020 y de acuerdo con lo previsto en el apartado 1 de su disposicidn transitoria primera.

Tales especialidades son:

- En el supuesto de que no exista representacion legal de las personas trabajadoras, la comision
representativa de estas para la negociacion del periodo de consultas estara integrada por los sin-
dicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y con legi-
timacion para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion. La
comision estara conformada por una persona por cada uno de los sindicatos que cumplan dichos
requisitos (siendo suficiente, a criterio de la DGT, que la comision esté conformada por un solo
sindicato), tomandose las decisiones por las mayorias representativas correspondientes. En caso
de no conformarse esta representacion (que tiene preferencia para negociar el ERTE), la comision
estara integrada por tres trabajadores de la propia empresa, elegidos conforme a lo recogido en
el articulo 41.4 del ET. En cualquier caso, la comision representativa debera estar constituida en el
improrrogable plazo de 5 dias (2 dias menos que el plazo previsto en la legislacion comun, que en
algunos casos puede llegar hasta los 15 dias).
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- El periodo de consultas entre la empresa y la representacion de las personas trabajadoras o la co-
mision representativa prevista en el punto anterior no debera exceder del plazo maximo de siete
dias (frente a los 15 dias previstos en la legislacion general).

- Elinforme de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, cuya solicitud sera potestativa para la au-
toridad laboral, se evacuara en el plazo improrrogable de siete dias (15 dias en un ERTE ordinario).

Para la tramitacion de los expedientes de suspension de contratos y reduccion de jornada que
afecten a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado y sociedades laborales incluidos
en el Régimen General de la Seguridad Social o en algunos de los regimenes especiales que protejan
la contingencia de desempleo, sera de aplicacion el procedimiento especifico previsto en el Real De-
creto 42/1996, de 19 de enero, salvo en lo relativo al desarrollo del periodo de consultas y al informe de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que se regiran por lo previsto en los apartados b) y c) del
apartado anterior.

Las especialidades referidas no seran de aplicacion a los expedientes de regulacion de empleo para
la suspension de los contratos de trabajo o para la reduccién de jornada comunicados antes de la en-
trada en vigor del RDL 8/2020 y basados en las causas previstas en el mismo (DT 17).

2.6. Impugnacion judicial de los ERTEs por Covid-19

La resolucion de la autoridad laboral que no aprecie fuerza mayor puede serimpugnada por la empre-
sa (art. 33.5 RD 1483/2012), encauzdndose la demanda por la modalidad procesal de impugnacién de
actos administrativos en materia laboral y de Seguridad Social, excluidos los prestacionales, regulada
en el articulo 151y concordantes LRIJS.

En cuanto a la decision empresarial, la misma puede ser impugnada por la autoridad laboral a pe-
ticion de la entidad gestora de la prestacion por desempleo, cuando aquella pudiera tener objeto la
obtencién indebida de la prestaciones por parte de los trabajadores afectados por la inexistencia de la
causa motivadora de la situacion legal de desempleo (art. 47.1 ET), utilizando para ello el procedimien-
to de oficio (art. 148 y concordantes LRJS).

La decision empresarial también podra ser impugnada por los trabajadores afectados por la medi-
da, acudiendo en este caso a la modalidad procesal especificamente prevista para la valoracion de las
decisiones empresariales de flexibilidad interna (art. 138 LR3JS), a cuyo fin el érgano judicial habra de
declarar si la medida es “justificada o injustificada”. En este segundo caso, la sentencia debera declarar
la inmediata reanudacion del contrato de trabajo y condenar al empresario al pago de los salarios de-
jados de percibir hasta la fecha de reanudacion del contrato o, en su caso, al abono de las diferencias
que procedan respecto del importe recibido en concepto de prestaciones por desempleo durante el
periodo de suspension, sin perjuicio del reintegro que proceda realizar por el empresario del importe

de dichas prestaciones a la entidad gestora que hubiera pagado las mismas (art. 47.1 ET).
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El articulo 47.1 ET termina diciendo que cuando la decision empresarial afecte a un numero de
trabajadores igual o superior a los umbrales previstos en el articulo 51.1 se podra reclamar en conflicto
colectivo, sin perjuicio de la accion individual; la interposicion del conflicto colectivo paralizara la tra-
mitacién de las acciones individuales iniciadas, hasta su resolucién. Sin embargo, esta prevision se ha
visto afectada por la normativa de urgencia promulgada con motivo del COVID-19, que ha rebajado el

umbral de trabajadores exigido para tramitar en estos casos el proceso de conflicto colectivo.

En efecto, el RDL 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente
al Covid-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, establece en su articulo 6 que las suspensio-
nesy reducciones de jornada adoptadas en aplicaciéon de lo previsto en el art. 23 RDL 8/2020 (esto es,
ERTE por causas ETOP relacionadas con el COVID-19), y siempre que dichas medidas afecten a mas de
cinco trabajadores, se tramitaran conforme a la modalidad procesal de conflicto colectivo, no siendo
exigible superar el umbral del articulo 51.1 ET que prevé el art. 154 LRIJS. El objetivo es tratar de evitar el
colapso de los 6rganos judiciales al reducir las impugnaciones de caracter individual sustanciadas al
amparo del art. 138 LRJS, al tiempo que se salva el riesgo de emision de resoluciones contradictorias
en relacion con una misma medida.

Los sujetos legitimados para promover dicha impugnacion colectiva seran los descritos en el art.

154 LR3JS, a los que se aflade la comision representativa que prevé el art. 23.1.a) del RDL 8/2020.

Asimismo, el mencionado RDL 16/2020 dispone lo siguiente en sus articulos 7.1.b) y 7.2:

- Durante el periodo que transcurra desde el levantamiento de la suspension de los plazos proce-
sales declarada por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (hecho que ocurrié el pasado 4 de
junio), y hasta el 31 de diciembre de 2020, en el orden jurisdiccional social tendran caracter urgente
y preferente, entre otros, los procedimientos para la impugnacion individual, colectiva o de oficio
de los ERTEs ex arts. 22 'y 23 del RDL 8/2020.

- En el orden jurisdiccional social, tendran caracter urgente a todos los efectos y seran preferentes
respecto de todos los que se tramiten en el juzgado, salvo los que tengan por objeto la tutela de los
derechos fundamentales y libertades pubilicas, los siguientes:

- los procedimientos para la impugnacién individual o colectiva de los ERTEs ex arts. 22y 23 RDL
8/2020 (no se menciona a los procedimientos de oficio);

- los que se sustancien para hacer efectiva la modalidad de trabajo a distancia o la adecuacion
de las condiciones de trabajo previstas en el art. 5 RDL 8/2020; y

- los procedimientos para la aplicacion del plan MECUIDA ex art. 6 RDL 8/2020.
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3. LOS ERTES POR FUERZA MAYOR Y CAUSAS OBJETIVAS
LIGADAS AL COVID-19 DURANTE EL PERIODO DE TRANSICION
A LA “"NUEVA NORMALIDAD"

3.1. Planteamiento general

Una vez controlada la propagacion de la pandemia, el Consejo de Ministros de 28 de abril de 2020
aprobo el “Acuerdo de transicion hacia la hueva normalidad” que contemplaba cuatro fases (0,1,2y
3), con relajacion progresiva de las restricciones impuestas por el estado de alarma provocado por la
crisis sanitaria del Covid-19.

Surgié entonces la necesidad de ajustar las medidas laborales y de Seguridad Social adoptadas
para combatir los efectos de la pandemia a esta nueva realidad, caracterizada por la reactivacion
progresiva de la economia, de la actividad laboral y de la vida social, a cuyo efecto diversas érdenes
del Ministerio de Sanidad establecerian las condiciones de la desescalada, incluyendo las medidas de
prevencion, colectivas e individuales, de tipo organizativo, higiénico y técnico, a cumplir en las activi-
dades reanudadas.

Con tal propdsito de promulgd el RDL 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del
empleo, publicado en el BOE del dia 13 (que fue también el de su entrada en vigor), y que es plasma-
cion del denominado “Acuerdo Social para la Defensa del Empleo (ASDE)", alcanzado el 8 de mayo
(dia en que se cumple el primer centenario del Ministerio de Trabajo) y rubricado en La Moncloa por el
Gobierno y los interlocutores sociales (UGT, CCOO, CEOE y CEPYME) el 11 de mayo de 2020. Es el deci-
motercer decreto ley derivado del estado de emergencia sanitaria ocasionada por la Covid-19.

En su preambulo puede leerse lo siguiente: “Cumplido su objetivo inicial, se impone la necesidad,
tras este periodo excepcional, de reactivar de manera progresiva la economia, mediante la dinami-
zacion de aquellos sectores cuya actividad continua limitada por restricciones sanitarias derivadas,
entre otras situaciones, por las medidas de confinamiento y contencion acordadas en el marco del
estado de alarma”. Y mas adelante dice: “Tras tres semanas de intensas negociaciones, estas medi-
das pretenden dar una respuesta adecuada para que las empresas adopten los ajustes dindmicos
necesarios que les permitan transitar hasta un escenario de «<nueva normalidad», salvaguardar el
empleo y proteger especialmente a las personas trabajadoras”.

8  Alavista del RDL 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19, por “nueva normalidad” cabe considerar la etapa que comienza con el levantamiento del estado de alarma y la finalizacion de las restricciones

asociadas al mismo, y que se extenderd hasta que por parte del Gobierno se declare, de manera motivada y de acuerdo con la evidencia cientifica, concluida

la crisis sanitaria provocada por la pandemia del coronavirus.
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Con la aprobacién de esta norma se materializa el objetivo politico, demandado por varios grupos
parlamentarios, de desvincular las medidas excepcionales para la defensa del empleo adoptadas du-
rante el periodo de confinamiento —fundamentalmente contenidas en los RRDDLL 8/2020y 9/2020—
de la vigencia del estado de alarma (con fecha de finalizacion incierta en el momento en que se apro-
bé el RDL 18/2020), prorrogandolas hasta el 30 de junio de 2020, pero con posibilidad de ampliacidn
mas alla de esa fecha por acuerdo del Consejo de Ministros y por razones sanitarias.

3.2. Prorroga de los ERTEs por fuerza mayor Covid-19

El articulo 1del RDL 18/2020 dispone la extensidn temporal, hasta el 30 de junio de 2020 como maxi-
mo, de los ERTEs aprobados durante el confinamiento en virtud del articulo 22 del RDL 8/2020, dis-
tinguiéndose entre las situaciones de fuerza mayor total (ap. 1) y parcial (ap. 2), distinciéon que es clave
para determinar el régimen de exoneracion de cotizaciones al que mas adelante se hara referencia.

Por fuerza mayor total (FMT) se entiende la situacion en las que se encuentran aquellas empresas
que, a fecha 13 de mayo de 2020, cuenten con un ERTE de suspension o reduccion de jornada al am-
paro del articulo 22 del RDL 8/2020, y estuvieran afectadas por las causas referidas en dicho precepto
que impidan el reinicio de su actividad, mientras duren las mismas y, como maximo, hasta el 30 de
junio de 2020.

Se encontraran en situacion de fuerza mayor parcial (FMP) aquellas empresas y entidades que
cuenten con un ERTE autorizado con base en el articulo 22 del RDL 8/2020, desde el momento en el
que las causas reflejadas en dicho precepto permitan la recuperacion parcial de su actividad, hasta
el 30 de junio de 2020. Para determinar el impacto de las causas previstas en el articulo 22 del RDL
8/2020y, por ende, de la fuerza mayor derivada de las mismas, habra que considerar el tipo de causa,
la actividad de la empresa, su ubicacion geografica, la fase de desescalada en que se encuentra el te-
rritorio donde esté radicado el centro de trabajo, entre otras variables.

En el parrafo segundo de su articulo 1.2, el RDL 18/2020 preceptla que las empresas y entidades
que se encuentren en situacion de FMP “deberan proceder a reincorporar a las personas trabajadoras
afectadas por medidas de regulacion temporal de empleo, en la medida necesaria para el desarrollo

de su actividad, primando los ajustes en términos de reduccion de jornada™.

De la literalidad de la norma se infiere que, en tanto cesen o disminuyan las restricciones o limi-
taciones impuestas a lugares, establecimientos y actividades —dependiendo de la situacion de cada
centro, con posible tratamiento diferenciado si hay distintas ubicaciones, con fases o medidas diferen-
tes— las empresas quedaran afectadas ex lege por FMP y deben reiniciar sus actividades gradualmen-
te, situacion que se mantendra, como maximo, hasta el 30 de junio de 2020. El decreto-ley se decanta,
ademas, por la reanudacion de la actividad del mayor nimero posible de personas trabajadoras, aun-

9 Los subrayados son nuestros.
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que sea con jornada reducida, por ser la opcidn que, en lineas generales, menos perjuicio les ocasiona.
Se priman asi las reducciones de jornada respecto del mantenimiento de contratos suspendidos con
parte de la plantilla. Como se expresa en el predmbulo del RDL18/2020: “El objetivo es facilitar el trdn-
sito hacia las reducciones de jornada, que suponen un menor impacto econdmico sobre la persona
trabajadora y que permitirdn atender de manera paulatina a la oferta y demanda de productos y
servicios de las empresas, en la medida en la que la actividad y estructura de personal lo permitan.
Asimismo, lo anterior permite garantizar una mejor gestion del tiempo de trabajo, reduciendo los
tiempos de exposicion, de conformidad con la informacion actualizada por parte de las autorida-
des publicas sobre la prevalencia del COVID-19”".

La reincorporacion total o parcial de las personas trabajadoras en la medida necesaria para el de-
sarrollo de la actividad, bien porque pasen de suspensiéon a reduccién o bien porque se incorporen
a tiempo completo desde una reduccién o porque aumenten su jornada, no se plantea en la norma
como algo discrecional para la empresa, sino como un deber que, de no ser atendido, puede deparar
a la empresa varias y negativas consecuencias: obligacion de abono de retribuciones por incumpli-
miento del deber de ocupacion efectiva [arts. 4.2.a) y 30 ET)]; regularizacion de cotizaciones y reintegro
de prestaciones por desempleo indebidamente satisfechas a los trabajadores; responsabilidad admi-
nistrativa conforme a la LISOS, por abuso o fraude en la aplicacion de medidas de ajuste temporal de
empleo. Como se sabe, la fuerza mayor es un hecho externo a la empresa, que escapa a su circulo de
organizacion y control; por tanto, si desaparece la imposibilidad legal de reabriry es posible retomar la
actividad, aunque sea de manera parcial y progresiva, la empresa no podra declarar que se encuentra
en situacion de FMT. Aquellas empresas que decidan no reanudar parcialmente la actividad por no
serles rentable (disminucion de la clientela, gastos superiores a los ingresos..), no quedaran ampara-
das por la situacién de FMT, pero con el RDL18/2020 se les ofrece la posibilidad de presentar un ERTE
por causas ETOP estando aun vigente el ERTE por fuerza mayor (art. 2), eso si, sin derecho a aplicarse
exoneracion o rebaja en las cotizaciones a la Seguridad Social.

Con todo, y siendo la expuesta la interpretacion que mejor acompasa con la letra y la finalidad del
RDL 18/2020, la DGT ha sostenido el muy discutible criterio (por otra parte, no vinculante) de que co-
rresponde a la empresa valorar en funcion de sus circunstancias particulares: 1) en qué momento las
causas por las que se autorizé el ERTE por fuerza mayor permiten la recuperacion parcial de su acti-
vidad y 2) en qué medida la reincorporacion de los trabajadores afectados, y en qué porcentaje de su
jornada, es necesaria para el desarrollo de la actividad™. El mismo criterio sigue la TGSS.

Evidentemente, no todas las empresas, ni siquiera las que desarrollan una misma actividad, que-
daran afectadas del mismo modo por las restricciones aun vigentes durante la etapa de desescalada.

10 Criterio Técnico de la DGT, Subdireccion General de Ordenacion Normativa, de 27 mayo 2020. Consulta sobre el Real Decreto-ley 18/2020. ERTES fuerza mayor
total o parcial. Ref. DGT-SGON-733PGG.

11 Asi, p. ej, no serian comparables, a efectos de declaracion responsable de FMT o FMP, la situacion a partir del 13 de mayo de 2020 de la cafeteria ubicada en
el centro de una gran ciudad y la de la cafeteria emplazada en zona de costa, cuya clientela se nutre mayoritariamente de turismo internacional, estando

las fronteras cerradas.

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - ndm 1

122



LA AL LA

JIUS DUL I RINA

LOS EXPEDIENTES DE REGULACION TEMPORAL DE EMPLEO POR COVID-19

Pero no parece defendible que la empresa tenga plena discrecionalidad para decidir si se mantiene
en situacion de FMT o progresa a FMP cuando su decision no es inocua, pues estan en juego cantida-
des ingentes de recursos publicos, sea para desplegar proteccion por desempleo (incluso sin carencia,
poniendo el contador a cero), por cese de actividad (caso de autondmo-empleador), sea para bonificar
cotizaciones empresariales a la Seguridad Social.

La entrada en vigor el pasado 13 de mayo del RDL 18/2020 ha generado la duda acerca de si es
posible presentar nuevos ERTEs por fuerza mayor derivada de la Covid-19 después de esa fecha o solo
prorrogar/modificar los preexistentes. Pareciera que el articulo 1 del RDL 18/2020 cercena la primera
posibilidad, pero lo cierto es que el articulo 22 RDL 8/2020, y las causas en él previstas, subsisten mien-
tras dure la emergencia sanitaria (art. 28 RDL 8/2020), en el bien entendido de que esos nuevos ERTEs
no resultaran premiados con exoneracion de cotizaciones.

También se ha planteado si seria posible volver a la situacion de FMT desde la FMP. En la l6gica del
RDL18/2020, la reanudacion de actividades opera conforme a una progresién creciente, de modo que
la respuesta seria negativa, a menos que se produjera una regresion en la desescalada y se impusieran
nuevas medidas de contencion, en cuyo caso seria hecesaria una nueva norma (previsiblemente, otro
decreto ley) que permitiera este tipo de ERTEs. Cosa distinta (y admitida) es que una empresa, siem-
pre que no haya renunciado totalmente al ERTE, pueda devolver al mismo a personas trabajadoras a
las que hubiera rescatado para desarrollar una actividad, si a posteriori constata que el volumen de
trabajo generado por la reanudacion de la actividad es inferior al inicialmente estimado.

La l6gica de maxima flexibilidad en la administracion de los ERTEs que se observo en la etapa de
confinamiento se proyecta durante el periodo de transicién hacia la nueva normalidad, pero ahora
con expreso reconocimiento normativo (anticipado por Criterio Técnico DGT de 1 mayo 2020).

La recuperacion de la actividad laboral durante el periodo de desescalada se realizara de forma
gradual y flexible, para lo cual se mantienen las causas y las medidas extraordinarias previstas en el
RDL 8/2020, “que permite responder plenamente y con cardcter dindmico a las necesidades tal y
como fueron planteadas inicialmente, dejando de hacerlo por razon de su desafectacion o desvin-
culacion sobre la actividad y la plantilla de la empresa, sin imponer nuevas y gravosas condiciones
de procedimiento” (Predmbulo).

A tal efecto, establece el articulo 1.3 del RDL 18/2020 que las empresas y entidades deberan co-
municar a la autoridad laboral la renuncia total, en su caso, al ERTE autorizado, en el plazo de 15 dias
desde la fecha de efectos de aquélla.

De la preceptividad expresa no se infiere que exista obligacion de notificar a la autoridad laboral las
simples modificaciones en el ERTE autorizado, mientras el mismo esté en vigor (afectaciones/desafec-
taciones de trabajadores, transicion de ERTE suspensivo a reduccion de jornada); si se comunicaran
dichos cambios a la TGSS y al SPEE, a los efectos oportunos.

Asi, la renuncia por las empresas y entidades a los expedientes de regulacion temporal de empleo
0, en su caso, la suspension o regularizacion del pago de las prestaciones que deriven de su modifica-
cion, se efectuara previa comunicacion de éstas al SPEE de las variaciones en los datos contenidos en

la solicitud colectiva inicial de acceso a la proteccion por desempleo.
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Estas empresas y entidades deberan comunicar al SPEE aquellas variaciones que se refieran a la
finalizacion de la aplicacion de la medida respecto a la totalidad o a una parte de las personas afecta-
das, bien en el numero de éstas o bien en el porcentaje de actividad parcial de su jornada individual,
cuando la flexibilizacion de las medidas de restriccion que afectan a la actividad de la empresa per-
mita la reincorporacion al trabajo efectivo de aquellas.

3.3. Exencidn de cotizaciones durante la desescalada

El RDL 18/2020 ha previsto en su articulo 4 un nuevo régimen de exoneracién de las cotizaciones
empresariales a la Seguridad Social, diverso del establecido en el articulo 24 del RDL 8/2020, y con vi-
gencia limitada a los meses de mayo y junio, para los supuestos de préorroga de ERTE por fuerza mayor
Covid-19, distinguiendo entre los supuestos de FMT y FMP (descritos en el art. 1). El proposito de este
nuevo sistema de incentivos es promover la reactivacion de la economia y del empleo; de ahi que las
exenciones presenten un importe superior para los supuestos de personas trabajadoras “reactivadas’
de empleo que para los casos en que los trabajadores permanecen en el ERTE, con el contrato total-
mente suspendido o sin variacion de jornada.

Si la empresa permanece en situacion FMT (art. 4.1), la TGSS exonerara a dichas empresas, respecto
a las cotizaciones devengadas en los meses de mayo y junio de 2020, del abono de la aportacion em-
presarial prevista en el art. 273.2 LGSS, asi como del relativo a las cuotas por conceptos de recaudacion
conjunta, distinguiendo en funcion de la dimension de la plantilla a 29 de febrero de 2020:

- Si tuvieran menos de 50 personas trabajadoras, o asimiladas a éstas, en situacion de alta en la Se-
guridad Social, la exoneracion es del 100%.

- Si tuvieran 50 personas trabajadoras, o asimiladas a las mismas, o mas, en situacion de alta en la
Seguridad Social, la exoneracién de la obligacidon de cotizar alcanzara al 75 % de la aportaciéon
empresarial.

A efectos del computo de plantilla, por personas “asimiladas” deben entenderse, no las situaciones
de asimilacion al alta que permiten conservar la vinculacion con el sistema de Seguridad Social, sino
aquellos colectivos que, sin revestir la condicion de trabajadores por cuenta ajena, se caracterizan
como asimilados a éstos a tenor de los articulos 7.1.a) y 136 de la LGSS.

Para las empresas y entidades afectadas por un ERTE por FMP, los porcentajes de exoneracion de
cuotas dependeran de tres factores: a) volumen de trabajadores de estas empresas y entidades; b) mes
al que corresponda la exoneracioén; y c) periodos y porcentajes de jornada afectados por el reinicio y
la suspension. Con esos condicionantes, la exoneracion de la aportacion empresarial a la Seguridad
Social, incluidos los conceptos de recaudacion conjunta, alcanzara las siguientes cuantias (art. 4.2):

a. Respecto de los trabajadores que reinicien su actividad (total o parcialmente):.

Para empresas y entidades que el 29 de febrero tuvieran en situacion de alta menos de 50 traba-
jadores, o asimilados: el 85 % en mayo y el 70% en junio.
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Para las que en aquella fecha hubieran tenido 50 o mas trabajadores, o asimilados, en situaciéon
de alta: el 60% en mayo y el 45% en junio.

b. Respecto de los trabajadores que continuen con sus actividades suspendidas (total o parcial-
mente):

Para empresas y entidades que el 29 de febrero tuvieran en situacion de alta menos de 50 traba-
jadores, o asimilados: el 60% en mayo y el 45% en junio.

Para las que en aquella fecha hubieran tenido 50 o mas trabajadores, o asimilados, en situacion
de alta: el 45% en mayo y el 30% en junio.

Conviene precisar que las empresas y entidades que rescaten a personas trabajadoras del ERTE,
pero para trabajar una jornada inferior a la habitual, aplicaran las exoneraciones del apartado a) res-

pecto del porcentaje de jornada trabajada y las del apartado b) respecto del porcentaje de jornada
reducida (desempleo parcial).

Las exenciones en la cotizacion en ERTES de fuerza mayor se aplicaran por la Tesoreria General de
la Seguridad Social, a instancia de la empresa, previa comunicacion sobre la situacion de fuerza mayor

total o parcial y la identificacion de las personas trabajadoras afectadas y el periodo de suspension de
contratos o reduccion de jornada.

Dicha comunicacion se realizard, por cada cédigo de cuenta de cotizacidon, mediante una declara-

cion responsable que debera presentarse a través del Sistema RED, antes de que se solicite el calculo
de la liquidacion de cuotas correspondiente.

Para el control de estas exoneraciones bastara la verificacion de que el SPEE proceda al recono-
cimiento de la correspondiente prestacion por desempleo para el periodo de que se trate. Poste-
riormente, y en virtud de la disposicién final 137 del RDL 19/2020, se modifico el articulo 1.3 del RDL
18/2020 para incorporar la obligacion de la comunicacién de renuncia o, en su caso, la suspension o
regularizacion del pago de las prestaciones que deriven de la modificacién de un ERTE temporal au-
torizado, no solo al SPEE sino también al Instituto Social de la Marina, por ser ésta la entidad gestora

gue reconoce y abona la prestacion por desempleo en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar.
En virtud de la DF 13? se modifica el art. 1.3 RDL 18/2020.

Una medida muy relevante es que las personas trabajadoras no se veran afectadas por estas exo-
neraciones, manteniéndose la consideracion de dicho periodo como efectivamente cotizado a todos
los efectos, sin que, seguin ha precisado el RDL19/2020, resulte de aplicacion lo establecido en el apar-

tado 1del art. 20 LGSS (no se exige a las empresas estar al corriente en el pago de las cotizaciones a la
Seguridad Social para disfrutar de estos beneficios).

La actividad interpretativa y orientadora de la TGSS en cuanto al alcance, contenido y dinamica de
este régimen de exoneraciones ha sido particularmente intensa, resolviendo dudas referidas al mo-
mento y forma en que debe presentarse la declaracién responsable; consideracién de las actividades
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preparatorias sin reanudacion efectiva de la actividad hacia el publico o clientes o de la reincorpo-
racion del autonomo titular de la empresa, a efectos del pase a la situacion de FMP; aplicacion de
exoneraciones por empresas que hubieran rescatado a trabajadores del ERTE antes del 13 de mayo;
situacion de trabajadores reactivados que posteriormente regresan al ERTE; inicio de la situacion de
FMP en empresas que cuentan con varios centros de trabajo, entre muchas y variadas cuestiones'.

La disposicion final 13* del RDL19/2020 ha modificado el apartado 5 del articulo 4 del RDL 18/2020,
en relacioén a las exoneraciones establecidas en el mismo (correspondientes a mayo y junio), para con-
cretar el régimen de imputacion presupuestaria de tales exenciones (en los mismos términos que ya
vimos para las exenciones de marzo y abril).

3.4. Supuestos excluidos y limites al reparto de dividendos

Con ponderado criterio, el articulo 5 del RDL 18/2020 excluye de la posibilidad de prérroga de los
ERTEs por fuerza mayor Covid-19 (y de las ventajas a ellos anudadas) a las empresas y entidades que
tengan su domicilio fiscal en paises o territorios que puedan ser considerados paraisos fiscales confor-
me a la normativa vigente. La medida no posee caracter retroactivo (por lo que no cabe reclamacioén
de las cuotas dispensadas hasta la entrada en vigor del RDL 18/2020), pero los ERTESs por fuerza mayor
a los que se hubieran acogido estas empresas expiraron automaticamente el 13 de mayo de 2020, sin
perjuicio del posible encadenamiento, sin solucion de continuidad, con un ERTE por causa ETOP.

Por otro lado, las sociedades mercantiles u otras personas juridicas que se acojan a los ERTES regu-
lados en el articulo 1 del RDL 18/2020, y que utilicen los recursos publicos destinados a los mismos, no
podran proceder al reparto de dividendos correspondientes al ejercicio fiscal en que se apliquen estos
expedientes de regulacion temporal de empleo (afio 2020), salvo si devuelven la parte correspondiente
a la exoneracién de cuotas. Esta limitacion a repartir dividendos no sera de aplicacion para aquellas
entidades que, a fecha de 29 de febrero de 2020, tuvieran menos de cincuenta personas trabajadoras, o
asimiladas a las mismas, en situacion de alta en la Seguridad Social. Asimismo, no se tendra en cuenta
ese ejercicio en que no se distribuyan dividendos a efectos del derecho de separacion de los socios en
caso de falta de distribucion de dividendos regulado en el art. 348.bis.1 de la Ley Sociedades de Capital.

El RDL 24/2020, de 26 de junio, extiende hasta el 30 de septiembre de 2020 las previsiones conte-
nidas en el articulo 5 del RDL 18/2020.

3.9. Medidas relacionadas con los ERTEs por causas ETOP

Con la superacion del estado de alarma y el consiguiente alzamiento de las restricciones impuestas
a la movilidad personal y a la actividad econdmica y social no van a desaparecer de forma inmediata

12 Vid. Boletines Noticias RED de la TGSS, nimeros 11/2020, 12/2020, 13/2020 y 14/2020.
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todos los efectos negativos de la pandemia. La enorme crisis econdmica y social que la misma ha des-
encadenado se va a prolongar durante meses e incluso afos. De ahi que muchas empresas, una vez
superada la etapa de los ERTEs por fuerza mayor, hayan decidido o estén pensando tramitar procedi-

mientos de suspension de contratos o reduccion de jornada por causas ETOP, y no descartan acudir
mas adelante, si las circunstancias lo exigen, a despidos colectivos.

ElI RDL18/2020 regula en su articulo 2 las especialidades para los ERTEs por causas econémicas, técni-
cas, organizativas y de produccion (ETOP) que se inicien entre el 13 de mayo de 2020 (fecha de entrada

en vigor del RDL18/2020) y el 30 de junio de 2020, previendo que éstos sucedan a los ERTE por fuerza
mayor una vez que cesen las causas habilitantes de los mismos.

Las situaciones contempladas por este precepto para los ERTEs por causas ETOP (no se indica, pero
hay que entender que relacionadas con el Covid-19) son dos:

a. Los vigentes a 13 de mayo de 2020 mantendran las condiciones previstas en la comunicacion final
de la empresa hasta la fecha de finalizacion referida en la misma.

b. A los que se inicien entre el 13 de mayo de 2020 y el 30 de junio, se les aplicara el articulo 23 del

RDL 8/2020, con las especialidades alli previstas y, ademas, las que establece el propio RDL18/2020
para los que sucedan a un ERTE por fuerza mayor Covid-19, a saber:

i. se abre la posibilidad de que se inicien estando vigente un ERTE por fuerza mayor;

ii. se retrotraen los efectos a la fecha en la que finaliza el ERTE por causa de fuerza mayor cuan-
do el debido a causas ETOP se inicie después de finalizado aquél.

La justificacion de estas medidas se recoge en el predmbulo del RDL 18/2020, al sefalar que para
“evitar innecesarias interrupciones que redunden en un perjuicio o desproteccion de las personas
trabajadoras, se dispone de manera expresa la posibilidad de que los efectos de las medidas de

reduccion de jornada o suspension de contratos retrotraigan sus efectos a la fecha de finalizacion
de los expedientes por causa de fuerza mayor que los precedieran”.

3.6. Medidas conexas

En paralelo a la ampliacion hasta el 30 de junio de las medidas flexibilizadoras de los ERTEs, la dispo-
sicién final 2.2 del RDL 18/2020, modificando la disposicién final tercera del RDL 9/2020, de 27 marzo,
extiende a esa misma fecha las dos medidas siguientes (sobre las que se volvera mas adelante):

Prohibicion de despidos y extinciones por la fuerza mayor y las causas ETOP contempladas en los

articulos. 22 y 23 RDL 8/2020, en las que se amparan los ERTES derivados del COVID-19 (art. 2 RDL
9/2020).
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- La suspension de los contratos temporales, incluidos los formativos, de relevo e interinidad, por
las causas previstas en los articulos 22 y 23 RDL 8/2020, interrumpira el cémputo de su duracion,
asi como de los periodos de referencia equivalentes al periodo suspendido, en cada una de estas
modalidades contractuales, respecto de las personas trabajadoras afectadas por estas (art. 5 RDL
9/2020).

Por otro lado, el articulo 3 del RDL 18/2020 extiende hasta el 30 de junio de 2020 la vigencia de
las medidas extraordinarias en materia de desempleo para las personas trabajadoras afectadas por
un ERTE, sea por fuerza mayor o por causas objetivas derivadas del COVID-19 (art. 25, apdos.1a 5, RDL
8/2020), con la ventaja de cobrar la prestacion aungue no se retna el periodo minimo de carencia 'y
gue la misma no compute a los efectos de consumir los periodos maximos de percepcion estableci-
dos; y extiende hasta el 31 de diciembre las previsiones sobre proteccidon por desempleo destinadas a
los trabajadores fijos discontinuos y para los que realizan trabajos fijos y periddicos que se repiten en
fechas ciertas (art. 25.6 RDL 8/2020).

En la disposicion adicional primera del RDL 18/2020 se habilita al Consejo de Ministros para que
pueda ampliar la prérroga de los expedientes de regulacion de empleo a los que se refiere el articulo
1, en atencion a las restricciones de la actividad vinculadas a razones sanitarias que subsistan llegado
el 30 de junio de 2020. Este acuerdo podr3, a su vez, prorrogar las medidas extraordinarias en materia
de cotizacion reguladas en el articulo 4, o extenderlas a los expedientes de regulacion temporal de
empleo basados en causas ETOP, asi como prorrogar las medidas de proteccion por desempleo pre-
vistas en el articulo 25.1 del RDL 8/2020, por el periodo de tiempo y porcentajes que en dicho acuerdo
se determinen.

Por ultimo, en la disposicidon adicional segunda del RDL 18/2020 se crea una “Comision de Se-
guimiento tripartita laboral” del proceso de desconfinamiento, integrada por representantes de los
Ministerios de Trabajo y Economia Social y de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, de las organi-
zaciones de empresarios CEOE y CEPYME y de los sindicatos UGT y CCOO, que tendra como funcion
principal “el seguimiento de las medidas que, en el dmbito laboral, se estan adoptando durante
la fase de excepcionalidad atenuada, el intercambio de los datos e informacion recabada por las
organizaciones integrantes y el Ministerio de Trabajo y Economia Social al respecto, asi como la
propuesta y debate de aquellas medidas que se propongan por este o por cualquiera de las orga-
nizaciones que la integran™.

Esta comision, que se reunira con caracter ordinario el segundo miércoles de cada mesy extraordi-
nariamente cuando lo soliciten tres de las cuatro organizaciones integrantes de la misma, debera ser
consultada con antelacién suficiente y con caracter previo a la adopcion de las medidas de amplia-
cion de prorroga que llegado el 30 de junio podra de nuevo adoptar el Consejo de Ministros.

13 Ladisposicion adicional tercera del RDL 24/2020 renueva las funciones de esta comision, atribuyéndole a partir del 27 de junio de 2020 (fecha de entrada en
vigor del citado decreto ley) “la valoracion de las medidas recogidas en este y de la evaluacion de la actividad econémica y el empleo, asi como el analisis

de las eventuales medidas futuras para la proteccion del empleo y del tejido productivo”.
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LOS EXPEDIENTES DE REGULACION TEMPORAL DE EMPLEO POR COVID-19

4.10S ERTES POR FUERZA MAYOR Y CAUSAS OBJETIVAS
VINCULADAS AL COVID-19 EN LA FASE DE “NUEVA
NORMALIDAD"

Con la espada de Damocles del 30 de junio de 2020 como fecha en la que habria de operar la cadu-
cidad de los ERTEs por fuerza mayor y el resto de beneficios contemplados en el RDL 18/2020, el Go-
biernoy los agentes sociales suscribieron el pasado 25 de junio el Il Acuerdo Social para la Defensa del
Empleo (Il ASDE), por el que se prorrogan hasta el 30 de septiembre de 2020, con las debidas adap-
taciones al momento actual, las medidas contenidas en el RDL 8/2020y en el | ASDE. Para la integra-
cién normativa de este nuevo fruto del didlogo social, el Gobierno ha promulgado el RDL 24/2020, de
26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del empleo y proteccién del trabajo autéonomo y de
competitividad del sector industrial, publicado en el BOE de 27 de junio que es, asimismo, la fecha de
su entrada en vigor.

Con la prérroga de los beneficios de los ERTEs ocasionados por la crisis sanitaria hasta el 30 de
septiembre, se permite proteger a las personas trabajadoras y a las empresas mientras se adaptan al
escenario econémico de la nueva normalidad, al tiempo que se prevén medidas de acompaiamiento
en caso de que un eventual rebrote impida la actividad.

4.1. ERTEs por fuerza mayor “en transicion”

A partir del 27 de junio de 2020, ya no sera posible solicitar un ERTE por fuerza mayor amparado en el
art. 22 RDL 8/2020, y aquellos expedientes que se hayan solicitado con anterioridad, se mantendran
como maximo hasta el 30 de septiembre (de ahi que los denominemos ERTEs “en transicion”). Asi lo
ha dispuesto el RDL 24/2020 en su articulo 1. Se ha impuesto la tesis gubernamental de ampliacién
por tres meses, frente al criterio defendido por los agentes sociales de fijar ya una fecha de ampliacion
mas lejana en el tiempo, la del 31 de diciembre.

Las empresas y entidades que sigan acogidas a ERTEs por fuerza mayor deberan proceder a rein-
corporar a las personas trabajadoras afectadas por medidas de regulacion temporal de empleo, en la
medida necesaria para el desarrollo de su actividad, primando los ajustes en términos de reducciéon
de jornada, tal y como establece el articulo 1.2 del RDL 18/2020. Se mantiene igualmente, en los mis-
mos términos que en el RDL 18/2020, la obligacidon de comunicar a la autoridad laboral la renuncia
total, en su caso, al ERTE, asi como la obligacion de comunicacion previa al SPEE de las variaciones
gue se produzcan a efectos de regularizacion de las prestaciones por desempleo.

Para evitar abusos e incentivar la reincorporacion al trabajo de las personas reguladas de empleo,

se ha introducido la novedad de que, durante la aplicacion de este tipo de ERTES, nho podran realizar-
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se horas extraordinarias, establecerse nuevas externalizaciones de la actividad ni concertarse nuevas
contrataciones, sean directas o indirectas. Como excepcion a estas limitaciones se contempla el caso
de que las personas reguladas y que prestan servicios en el centro de trabajo afectado por las nuevas
contrataciones, directas o indirectas, o externalizaciones, no puedan, por formacion, capacitacion u
otras razones objetivas y justificadas, desarrollar las funciones encomendadas a aquellas, previa in-
formacion al respecto por parte de la empresa a la representacion legal de las personas trabajadoras.

Con redaccion poco concluyente, en el ultimo parrafo del articulo 1 se establece que estas acciones
“podrad constituir infraccion de la empresa afectada, en virtud de expediente incoado al efecto, en
su caso, por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social’. No queda claro si queda a criterio de la
Inspeccion de Trabajo la determinacion de si existe o no infraccion en caso de contravenirse las prohi-
biciones enunciadas, lo que no cohonesta con el principio de legalidad que informa el Derecho admi-
nistrativo sancionador. Por otra parte, ni el RDL 24/2020 ni ninguna otra disposicidn legal (al menos, en
la fecha en que se escriben estas lineas) han modificado el texto normativo de la LISOS para tipificar
expresamente a tales acciones como infraccion sancionable.

En relacion con los beneficios en materia de cotizacion, el RDL 24/2020 distingue dos supuestos:

a. Para las empresas y entidades que, a 30 de junio de 2020, continlden en situacién de fuerza ma-
yor total (en los términos previstos en el RDL 18/2020), en la disposicidon adicional primera del RDL
24/2020 se prevé que quedaran exoneradas, respecto de las personas trabajadoras adscritas y en
alta en los cdédigos de cuenta de cotizacion de los centros de trabajo afectados, del abono de la
aportacion empresarial prevista en el art. 273.2 de la LGSS, asi como del relativo a las cuotas por
conceptos de recaudacion conjunta, en los porcentajes y condiciones que alli se indican, respecto
de las personas trabajadoras de estas empresas que continden con sus actividades suspendidas a
partir del 1 de julio de 2020 y en funcioén de los periodos y porcentajes de jornada afectados por la
suspension. Tales porcentajes son significativamente inferiores a los que establecia para los ERTEs
por fuerza mayor total el articulo 4.1 del RDL 18/2020 para los meses de abril y mayo, pues bajan
del 100% o del 75%, dependiendo del tamano laboral de la empresa, hasta el 70% en el mejor de
los casos (exoneracion aplicable por empresas de menos de 50 personas trabajadoras o asimiladas
a las mismas respecto de las cotizaciones devengadas en el mes de julio de 2020) o el 25% en el
supuesto menos favorable (exoneracion aplicable por empresas de 50 o mas personas trabajadoras
o asimiladas a las mismas, respecto de las cotizaciones devengadas en el mes de septiembre de
2020). Se observa que el sistema de beneficios sigue una légica decreciente, de julio a septiembre,
para estimular a las empresas a salir de la situacién de fuerza mayor total.

b. En relacion con las empresas que sigan aplicando ERTEs por fuerza mayor parcial a partir del 27
de junio de 2020, el articulo 4.1 del RDL 24/2020 contempla un sistema de beneficios en materia de
cotizacion a la Seguridad Social para los meses de julio a septiembre, que sustituye al establecido en
el articulo 4.2 del RDL 18/2020 durante los meses de mayo y junio. La prérroga mantiene el espiritu
de bonificar mas a las empresas por los trabajadores activados que a los que se quedan inactivos.
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Asi, para los trabajadores reactivados a partir de 1 de julio y para los descritos en el articulo 4.2.a)
del RDL 18/2020 (y en funcidn de los periodos y porcentajes de jornada trabajados a partir de ese mo-
mento), la exencidn sera del 60% (meses de julio, agosto y septiembre) en empresas de menos de 50
personas trabajadoras (o asimiladas a las mismas) en situacion de alta en la Seguridad Social, a 29 de
febrero de 2020; y del 40% (meses de julio, agosto y septiembre) en empresas de 50 o mas personas
trabajadoras (o asimiladas a las mismas) en situacion de alta en la Seguridad Social, a 29 febrero 2020.
La exencidon que corresponda se aplicara al abono de la aportaciéon empresarial a la cotizacién a la
Seguridad Social y por los conceptos de recaudacion conjunta.

Para los trabajadores inactivos a partir de 1 de julio (y en funcion de los periodos y porcentajes de
jornada afectados por la suspension), la exencion sera del 35% (meses de julio, agosto y septiembre)
en empresas de menos de 50 personas trabajadoras (o asimiladas a las mismas) en situacion de alta
en la Seguridad Social a 29 febrero 2020; y del 25% (meses de julio, agosto y septiembre) en empresas
de 50 o mas personas trabajadoras (o asimiladas a las mismas) en situacion de alta en la Seguridad
Social a 29 febrero 2020. En este caso, la exoneracion se aplicara al abono de la aportaciéon empresa-
rial prevista en el articulo 273.2 LGSS, asi como a las cuotas por conceptos de recaudacion conjunta.

El procedimiento para la aplicacion de estas exoneraciones se contiene en los apartados 3 a 6
del articulo 4 del RDL 24/2020, reproduciendo casi literalmente las previsiones contenidas en el RDL
18/2020. Las mismas seran aplicables también a las exenciones previstas en la disposicidén adicional
segunda del RDL 24/2020 (ERTEs por fuerza mayor total y en situaciones extraordinarias —rebrotes—).

4.2. ERTEs por causas ETOP

El articulo 2 del RDL 24/2020 prevé que los procedimientos de suspension y reduccién de jornada
por causas ETOP derivadas del COVID-19 iniciados después del 27 de junio de 2020 y hasta el 30 de
septiembre 2020, se someteran a lo dispuesto en el articulo 23 RDL 8/2020, con las siguientes espe-
cialidades (que se hacen eco del mas que probable encadenamiento con un ERTE por fuerza mayor):

a. Pueden tramitarse estando vigente un ERTE por fuerza mayor ex articulo 1 RDL 24/2020. Si se tra-
mita cuando ya ha finalizado éste, en tal caso, la fecha de efectos de aquel se retrotraera a la fecha
de finalizacion del ERTE por fuerza mayor.

b. Los ERTEs por causas ETOP vigentes a 27 de junio 2020 continuaran siendo aplicables en los tér-
minos previstos en la comunicacion final de la empresa y hasta el término referido en la misma.

c. Se prevé para este tipo de ERTEs la misma prohibicion de realizar horas extraordinarias, acudir a
externalizacion o formalizar contrataciones (con las mismas excepciones) que para los ERTEs por
fuerza mayor del articulo 1 RDL 24/2020, asi como su caracterizacion como infraccidén sancionable.

d. Como novedad relevante del RDL 24/2020, por primera vez los ERTEs por causas ETOP derivadas

del Covid-19, tanto anteriores como posteriores al RDL 24/2020, se beneficiardn de exenciones en
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las cotizaciones a la Seguridad Social. A este respecto, el articulo 4.2 del citado decreto ley estable-
ce que las empresas que hubieran decidido la suspension de contratos o reduccion de la jornada
por causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccién relacionadas con el COVID-19, con
sujecion el articulo 23 del RDL 8/2020, con anterioridad al 27 de junio de 2020, o con posterioridad
a esta fecha siempre y cuando sean ERTEs consecutivos a un ERTE por fuerza mayor ex articulo 22
del RDL 8/2020, podran acogerse a la exoneracion de cotizaciones prevista para los ERTEs por fuer-
za mayor (parcial) en el articulo 4.1 del RDL 24/2020 y en las mismas condiciones.

4.3. ERTEs por “rebrotes”

El RDL 14/2020 contempla, por ultimo, la eventualidad de que determinadas empresas y entidades no
puedan desarrollar su actividad con motivo de la adopcién de nuevas restricciones, como consecuen-
cia de un eventual agravamiento de la pandemia provocada por la COVID-19. Se esta pensando no
tanto en medidas generalizadas cuanto en decisiones aisladas vinculadas a la aparicion de “rebrotes”
sectorial y/o geograficamente localizados.

A tal efecto, en su disposicion adicional segunda, nimero 2, el RDL 24/2020 dispone que las empre-
sas y entidades que, a partir del 1 de julio de 2020, vean impedido el desarrollo de su actividad por la
adopcion de nuevas restricciones o medidas de contencion que asi lo impongan en alguno o algunos
de sus centros de trabajo, podran beneficiarse, respecto de las personas trabajadoras adscritas y en
alta en los cédigos de cuenta de cotizacion de los centros de trabajo afectados, y previa autorizacion
de un ERTE por fuerza mayor en base a lo previsto en el articulo 47.3 ET (sin aplicar ya las especialida-
des procedimentales del art. 22 RDL 8/2020), las siguientes exoneraciones:

La | articulo 47.3 ET:

a. El 80% de la aportacion empresarial devengada durante el periodo de cierre, y hasta el 30 de sep-
tiembre, cuando la empresa hubiera tenido menos de cincuenta personas trabajadoras o asimila-
das a las mismas en situacion de alta en la Seguridad Social a 29 de febrero de 2020.

b. Si en esa fecha la empresa hubiera tenido cincuenta o mas personas trabajadoras o asimiladas a las
mismas en situacion de alta, la exencion alcanzara el 60% de la aportacion empresarial durante el
periodo de cierre y hasta el 30 de septiembre.

En este caso, la exoneracion se aplicara al abono de la aportacion empresarial prevista en el articulo
273.2 de la LGSS, asi como del relativo a las cuotas por conceptos de recaudacion conjunta.

Cuando estas empresas reinicien su actividad, les serdan de aplicacion desde dicho momento, y
hasta el 30 de septiembre de 2020, las medidas reguladas en el articulo 4.1 RDL 24/2020.

Aungue no son objeto de analisis en este trabajo, importa sefalar que el articulo 3 del RDL 24/2024
extiende hasta el 30 de septiembre de 2020 la aplicacion de las medidas de proteccion por desem-
pleo previstas en los apartados1a 5 del articulo 25 de la citada norma (art. 3.1), incluyendo a los trabaja-
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dores de empresas que, a partir del 1 de julio de 2020, vean impedido el desarrollo de su actividad por
la adopcion de nuevas restricciones o medidas de contencion que asi lo impongan en alguno de sus
centros de trabajo. Las medidas extraordinarias en materia de proteccidon por desempleo reguladas
en el articulo 25.6 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, para los trabajadores fijos discontinuos, resultaran
aplicables hasta el 31 de diciembre de 2020.

5. REVISION OFICIAL DE LOS ERTES

Ademas de los casos mas groseros de fraude, consistentes en incluir en un ERTE a trabajadores fic-
ticios para que puedan percibir prestaciones por desempleo, o hacer trabajar a personas que estan
reguladas totalmente de empleo y recibiendo la correspondiente prestacion (o asignandoles una jor-
nada superior a la que consta en el ERTE), otro fraude menos evidente resulta de tramitar un procedi-
miento para suspension de contrato o reduccién de jornada, con base en las causas expresadas en el
articulo 22 del RDL 8/2020, sin que concurra fuerza mayor que lo justifique.

Con el fin de evitar el uso fraudulento de los recursos publicos para fines distintos a aquellos para
los que se habian establecido, el RDL 9/2020, de 27 de marzo, sefialaba en su disposicién adicional
segunda que, en aplicacion de la LISOS, serian sancionadas:

a. Las solicitudes presentadas por la empresa que contuvieran falsedades o incorrecciones en los
datos facilitados.

b. La conducta de la empresa consistente en solicitar medidas en relacién con el empleo que no re-
sultaran necesarias o no tuvieran «conexion suficiente» con la causa que las originaba, siempre que
dieran lugar a la generacién o percepcion de prestaciones indebidas.

A tal efecto, cuando la entidad gestora aprecie indicios de fraude para la obtencion de las pres-
taciones por desempleo, lo comunicara a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social a los efectos
oportunos.

Por su parte, la ITSS, en colaboracion con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado, incluird, entre sus planes de actuacion, la comprobacion de la
existencia de las causas alegadas en las solicitudes y comunicaciones de ERTEs basados en las causas
de los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020. Cabe pensar que la revisién de oficio se centrara fundamental-
mente en los ERTE por fuerza mayor donde la autorizacion se haya obtenido por silencio administra-
tivo (esto es, sin constatacion de la fuerza mayor temporal por la autoridad laboral).

Si como consecuencia de alguno de los incumplimientos anteriores se reconocieran indebidamen-
te prestaciones a las personas trabajadoras, la version original de la disposicion adicional segunda del
RDL 9/2020 decia que se procederia a su revision de oficio (esto es, sin hecesidad de acudir al proce-

dimiento establecido en el art. 146 LR3JS), siendo la empresa la Unica obligada a ingresar a la entidad
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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 (aunque sin especificar
gue tales salarios debian ser abonados a los trabajadores).

Esta obligacion de devolver las prestaciones (considerada sancion accesoria a efectos de la LI-
SOS), sera exigible hasta la prescripcion de las infracciones referidas en la LISOS que resulten aplica-
bles, de conformidad con las reglas especificas y de vigencia expresa previstos en el RDL 9/2020.

Esta medida introduce una notable inseguridad juridica, pues es muy discutible que pueda la au-
toridad laboral revisar de oficio un acto administrativo presunto, que ha autorizado un ERTE por silen-
cio. Y porque, salvo los casos dolosos, la apreciacion de si concurre o no causa suficiente para tramitar

un ERTE por fuerza mayor o por causas ETOP vinculadas a la situacion de crisis sanitaria provocada por
el Covid-19 es una materia que puede prestarse a diversidad de interpretaciones.

En cualquier caso, no parece que resulte sancionable el error de la empresa en el planteamiento
del tipo o modalidad de ERTE (p. €], fuerza mayor cuando la causa es ETOP) siempre que el mismo
obedezca a una causa real, no ficticia o manifiestamente insuficiente, pues para ambas modalidades

de ERTE esta prevista la medida extraordinaria del articulo 25 RDL 8/2019, con lo que la prestacién por
desempleo abonada a los trabajadores por la entidad gestora no seria indebida.

En cambio, la tramitacion de un ERTE por fuerza mayor, cuando debid plantearse por causa ETOP,
si justificaria una reclamacion de devolucion de las cuotas que dejaron de ingresarse por aplicacion
indebida de la exencion prevista en el art. 22 RDL 8/2020 solo para los ERTE por fuerza mayor, devolu-

cion que podria exigirse a la empresa dentro de los 4 aflos siguientes en aplicacion del articulo 24 LGSS.

La concrecion de este régimen sancionador, anunciado y solo en parte esbozado por el RDL 9/2020,
se produce en el RDL 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la

economiay el empleo, a través de su disposicion final tercera, que modifica la LISOS para tipificar una

nueva infraccion muy grave y endurecer las sanciones a las que haran frente las empresas que come-
tan abusos en los ERTEs.

Hasta ese momento se consideraba infraccion “muy grave” en el articulo 23.1.c) de la LISOS, que
podia ser sancionada con multas desde los 6.251 euros hasta los 187.515 euros, “el falseamiento de
documentos para que los trabajadores obtengan o disfruten fraudulentamente prestaciones”. El
RDL 15/2020 reformula esta norma para ampliar la conducta tipica y considerar infraccién muy grave

“efectuar declaraciones, o facilitar, comunicar o consignar datos falsos o inexactos que den lugar a
que las personas trabajadoras obtengan o disfruten indebidamente prestaciones’.

Ademas, la disposicion final tercera anade un nuevo apartado 3 en el articulo 43 de la LISOS, que

establece que, en el caso de esta infraccion, “la empresa responderd directamente de la devolucion
de las cantidades indebidamente percibidas por la persona trabajadora, siempre que no concurra
dolo o culpa de esta”.

Asimismo, el RDL 15/2020 modifica por medio de su disposicidn final novena la redaccién de la
disposicién adicional segunda del RDL 9/2020, para adecuar las previsiones alli recogidas a los cam-
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bios introducidos en la LISOS por el propio RDL 15/2020, debiendo destacarse la mencién expresa
gue hace, al abordar la obligacion de devolucion de las prestaciones indebidamente percibidas, en
cuanto a que la persona trabajadora conservara el derecho al salario correspondiente al periodo de
regulacion de empleo inicialmente autorizado, descontadas las cantidades que hubiera percibido en
concepto de prestacion por desempleo.

6. MEDIDAS COMPLEMENTARIAS PARA LA PROTECCION
DEL EMPLEQ

6.1. Prohibicion de despidos y extinciones por Covid-19

En las primeras semanas de propagacion de la pandemia fueron muchas las empresas que optaron
por extinguir contratos de trabajo, indefinidos o temporales, como consecuencia del Covid-19, ante la
perspectiva de un escenario de dificultades econdmicas y productivas.

Partiendo de que, como se apunta en la exposicion de motivos del RDL 9/2020, el objetivo de las
medidas extraordinarias y excepcionales establecidas por el RDL 8/2020 para hacer frente a la crisis
sanitaria ocasionada por el coronavirus es garantizar el restablecimiento de la actividad empresarial y
la salvaguarda del empleo, la agilizacién y flexibilizacién de los ERTEs (arts. 22 y 23 RDL 8/2020) y las
medidas que estos llevan aparejadas (exoneracion de cotizaciones a la Seguridad Social y prestacio-
nes por desempleo en condiciones ventajosas) estan previstas para responder a una situacion excep-
cional y limitada en el tiempo que evite la destruccion de empleo, no pudiendo justificar la extincion
de contratos ni los despidos.

Es por ello que en el articulo 2 del RDL 9/2020 se introdujo la regla de que la fuerza mayor y las
causas ETOP reguladas en los articulos 22 y 23 del RDL 8/2020 “no se podrdan entender como justifica-
tivas de la extincion del contrato de trabajo ni del despido”, pues se configuran como mera causa de
suspension del contrato o de reduccion de jornada, ambas por un tiempo determinado, en mérito a
la coyunturalidad y excepcionalidad de la situacidon de emergencia sanitaria que justifica la adopcién
por las empresas de medidas de ajuste temporal de empleo; sin que, como ha precisado la DGT en
su Criterio Técnico de 11 de abril de 2020, ello cierre la puerta a la actuacion de otras causas extintivas
perfectamente validas, ajenas al estado de alarma y que ninguna relaciéon guarden con el coronavirus
respecto de los contratos suspendidos (dimision voluntaria, jubilacion, despido disciplinario..).

La consecuencia practica de esta prohibicion es que su infraccidon supondra la calificacion de impro-
cedencia del despido por falta de causa (no la nulidad, dado que los motivos de ésta aparecen tasados
en la legislacion laboral), con derecho a la indemnizacién correspondiente. Excepcionalmente, las extin-
ciones seran calificadas como nulas si la empresa infringe la prohibicion de realizar despidos objetivos,
en numero superior a los umbrales establecidos en el articulo 51 ET para tramitar un despido colectivo.
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Obvio es decir que la prohibiciéon que se comenta no opera Unicamente en relaciéon con los con-
tratos expresamente suspendidos en el marco de un ERTE por Covid-19 sino respecto de cualquier
extincion contractual que, aunque formalmente amparada en alguna causa valida de extincion, en el
fondo responda a las situaciones (inhabiles para extinguir) descritas en los articulos 22 y 23 del RDL
8/2020. También en esos supuestos el trabajador podra impugnar el cese por resultar contrario a la
prohibicién contenida en el articulo 2 del RDL 9/2020.

En sintonia con la prorroga de los ERTEs por fuerza mayor y causas ETOP derivadas del Covid-19
hasta el 30 de junio de 2020 operada por el RDL 18/2020, la medida que ahora se comenta también
fue ampliada hasta esa fecha por el mismo decreto-ley. Prorroga que el articulo 7 del RDL 24/2020 ha
ampliado hasta el 30 de septiembre de 2020.

6.2. Interrupcion de contratos de duracion determinada afectados por ERTEs

El RDL 9/2020 incorporé una segunda medida, también concebida como técnica de salvaguarda y
mantenimiento del empleo, la cual se refiere a la interrupcion del computo de la duracion maxima de
los contratos temporales cuando se produzca una situacion que lleve a la adopcién de un ERTE, que-
dando suspendida su duracion mientras dure la vigencia de este. Con ello, y a tenor del preambulo del
RDL 9/2020, “se consigue garantizar que los contratos temporales, incluidos los formativos, de relevo
y de interinidad, puedan alcanzar su duracion maxima efectiva, desplegando plenos efectos, en
cuanto a prestacion de servicios, la formacion que llevan aparejada y la aportacion a la actividad
empresarial, durante el tiempo inicialmente previsto, de forma tal que la situacion de emergencia
generada por la crisis sanitaria del COVID-19 no prive a la empresa de su capacidad real para or-
ganizar sus recursos”.

Mas concretamente, en el articulo 5 del RDL 9/2020 se dispone que la suspensién de los contratos
temporales, incluidos los formativos, de relevo e interinidad, por las causas previstas en los articulos 22
y 23 del RDL 8/2020, supondra la interrupcion del cémputo, tanto de la duracién de estos contratos,
como de los periodos de referencia equivalentes al periodo suspendido, en cada una de estas moda-
lidades contractuales, respecto de las personas trabajadoras afectadas por éstas™. En definitiva, lo que
ha hecho el Gobierno es elevar a norma de obligado cumplimiento la posibilidad de suspender el
contrato temporal por acuerdo de las partes prevista en el articulo 7 del RD 2720/1998.

Queda claro, ademas, que los contratos temporales no incluidos en el ERTE no veran interrumpido
el computo de su duracion y los mismos se extinguiran al cumplimiento de su término, aplicando la

14 Conviene aclarar que la norma habla de interrumpir el cémputo; por tanto, no es que haya que ampliar la duracion del contrato, una vez que el trabajador
temporal haya salido del ERTE, por un tiempo igual al que estuvo regulado de empleo, sino que tendra lugar la reactivacion del computo de duracion del
contrato por el tiempo que restase de vigencia al mismo en la fecha en que resulté afectado por el ERTE. Por ejemplo, un trabajador con contrato eventual
concertado por tres meses, que el dia 14 marzo llevaba cumplidos 2 meses y medio. Lo incluyen en un ERTE por fuerza mayor ese mismo dia. Una vez que el

trabajador salga del ERTE para incorporarse al trabajo, el contrato durard 15 dias para que el tiempo de trabajo efectivo sea de tres meses.
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legalidad ordinaria. Tampoco veran interrumpida su duracién los contratos temporales afectados por
un ERTE de reduccion de jornada, dado que en esta variante de ERTE los contratos no se suspenden.

Ahora bien, la previsidn contenida en el articulo 5 del RDL 9/2020 no cierra la via que se puedan
producir las extinciones contractuales en determinados supuestos. Como ha precisado la DGT, este
precepto hay que interpretarlo en sus términos estrictos, de manera que lo que se interrumpe es el in-
grediente temporal del contrato suspendido y no cabe la extincién de los mismos durante dicho perio-
do por transcurso del plazo previsto, cuyo computo se restablece una vez concluya el periodo descrito.

Existen, sin embargo, determinadas modalidades contractuales que tienen una causa especifica
de terminacién no vinculada al cumplimiento de un plazo. Y es respecto de estas modalidades con-
tractuales (obra o servicio determinado, interinidad por sustitucion) que su inclusidén en el ambito
de aplicacion de la medida dispuesta por el articulo 5 del RDL 9/2020 resulta problematica y puede
generar importantes disfunciones. Es por ello que, si durante el periodo de suspension o tras la reanu-
dacion de la actividad y durante el periodo “prorrogado” o ampliado, concurriese alguna causa que
haga decaer el objeto del contrato, esto es, que le ponga fin de manera valida y objetiva (terminacion
de la obra o servicio determinado, reincorporacion del trabajador sustituido en el contrato de interi-
nidad por sustitucion, jubilacion total del trabajador relevado en el contrato de relevo..) se entendera
plenamente eficaz la extincion del mismo, de acuerdo con los requisitos y el régimen juridico previsto
en el articulo 49.1.c) ET.

Respecto a las empresas de trabajo temporal, puesto que los contratos mercantiles de puesta a
disposicion tienen por objeto la cesion de trabajadores para prestar servicios en la empresa usuaria
en los mismos supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria po-
dria celebrar un contrato de duracion determinada conforme a lo dispuesto en el articulo 15 del ET, a
dichos contratos les sera de aplicacion lo previsto en el articulo 5 del RDL 9/2020, en el caso de que
los mismos fuesen suspendidos por las causas previstas en los articulos 22 y 23 RDL 8/2020, con las
precisiones que se han expuesto para algunos tipos contractuales.

La redaccion del articulo 5 del RDL 9/2020 lleva a entender que el dies a quo del periodo de inte-
rrupcion coincide con la fecha en que al trabajador temporal lo hayan incluido en el ERTE suspensivo
por causas COVID, aunque esa inclusion fuera anterior al 28 de marzo de 2020 (fecha de entrada en vi-
gor del RDL 9/2020). La medida tendria, en consecuencia, efectos retroactivos, ya que otro modo no se
cumpliria la finalidad de la misma (garantizar la integra duracion del contrato inicialmente pactada).

Con todo, los principios de seguridad juridica y de irretroactividad de las normas permitirian sos-
tener otra interpretacion, dado que hasta el 28 de marzo de 2020 las empresas desconocian que
los contratos temporales incluidos en ERTEs como consecuencia del COVID-19 debian quedar inte-
rrumpidos, y si la extincion se produjo entre los dias 14 y 27 marzo, vigente un ERTE, nada habria que
objetarles pues se habrian limitado a aplicar la regulacion vigente en ese periodo de tiempo en el que
Uunicamente se contemplaba la interrupcion del computo por mutuo acuerdo de las partes (art. 7 RD
2720/1998). En definitiva, podria sostenerse legitimamente que la interrupcion del computo de dura-

cién de los contratos temporales a que se refiere el articulo 5 del RDL 9/2020 tiene su dies a quo no
antes del 28 de marzo de 2020.
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Al igual que la prohibicion de despidos y extinciones contractuales, la medida sobre interrupcion
de los contratos temporales afectados por ERTEs con fundamento en los articulos 22 y 23 del RDL
8/2020 fue prorrogada, primero, por el RDL 18/2020 hasta el 30 de junio de 2020, y después, hasta el
30 de septiembre de 2020, por el RDL 24/2020.

6.3. Compromiso empresarial de mantenimiento del empleo tras la salida del ERTE

En légica contraprestacion por los beneficios que para la empresa representa la posibilidad de aco-
gerse a un ERTE para amortiguar el impacto econdmico negativo resultante de la situacion de emer-
gencia sanitaria ocasionada por la Covid-19, con aplicacion de muy importantes incentivos en mate-
ria de cotizaciones a la Seguridad Social y generacion de un notable gasto publico en concepto de
prestaciones por desempleo, el RDL 8/2020 introdujo en su disposicion adicional sexta una clausula
de salvaguarda del empleo que decia asi: “Salvaguarda del empleo: Las medidas extraordinarias
en el dmbito laboral previstas en el presente real decreto-ley estardn sujetas al compromiso de la
empresa de mantener el empleo durante el plazo de seis meses desde la fecha de reanudacion
de la actividad”.

Cabe recodar que el RDL 8/2020 se refiere a medidas extraordinarias en sus articulos 24 (exoneracién
de cotizaciones en ERTES por fuerza mayor) y 25 (proteccién por desempleo en ERTEs ex. arts. 22y 23).

Tan escueta formulacion legal del compromiso de empleo enunciado suscité de forma inmediata
infinidad de dudas interpretativas: esta obligacion de mantenimiento del empleo ;se refiere a todos
los trabajadores de la plantilla en el momento de solicitar el ERTE o unicamente a los incluidos en el
mismo? ;se predica solo de las empresas que hayan solicitado ERTEs por fuerza mayor o también a las
que hayan acudido a un ERTE por causas ETOP relacionadas con el covid.19? ;qué ocurre si la empresa
ha presentado un ERTE por fuerza mayor temporal pero no ha solicitado el beneficio de cotizacion?
;qué se entiende por mantenimiento del empleo? ;se activa el compromiso con la reanudacion de la
actividad a tiempo parcial? ;se podran presentar nuevos ERTEs durante la vigencia del compromiso?
;sera posible acudir a despidos objetivos o colectivos en los seis meses posteriores a la finalizacion de
un ERTE por Covid-19? En general, ;por qué motivos se podra extinguir durante el periodo de mante-
nimiento de empleo? El mantenimiento del empleo ;implica obligacién de no extinguir los contratos
de trabajo de las personas afectadas por el ERTE, o es una obligacion general de mantenimiento del
nivel de empleo, de manera que los trabajadores cesados pueden ser sustituidos por otros sin que la
empresa incumpla por ello el compromiso?

La referida clausula de salvaguarda de empleo fue objeto de una primera concrecion legislativa en
el RDL 11/2020, de 31 de marzo, a través de su disposicidon adicional decimocuarta (“Aplicacion de la
Disposicion adicional sexta del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraor-
dinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, a las empresas de los sectores
de las artes escénicas, musicales y del cinematografico y audiovisual”). En relacion con lo que ha de
entenderse por mantenimiento del empleo, en esa disposicion adicional se establece que dicho com-

promiso debera cumplirse y verificarse “teniendo en cuenta las caracteristicas y circunstancias de
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la empresa o del sector correspondiente, atendiendo en especial a la estacionalidad o variabilidad
del empleo, asi como su correspondencia con eventos concretos, acontecimientos u otras especifi-
cidades sectoriales como las de, por ejemplo, las artes escénicas, musicales y del cinematogrdfico
y audiovisual. Igualmente deberd tenerse en cuenta la normativa laboral aplicable”. La prevision
es comprensible, pues en determinadas actividades que presentan un alto componente de estacio-
nalidad o irregularidad en su desarrollo, no siempre sera posible garantizar la prestacion efectiva de
servicios dentro de los seis meses inmediatamente posteriores a la finalizacion del ERTE.

Por otro lado, si bien esta vez la afirmacion se recoge en la exposiciéon de motivos del RDL 11/2020,
sin traslacion explicita al cuerpo de la norma (aunque la intencionalidad es clara), “el compromiso no
se entendera incumplido cuando el contrato de trabajo se extinga por despido disciplinario de-
clarado como procedente, dimision, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez de la persona trabajadora’”.

En el caso de contratos temporales (esto si lo dice la DA 14° del RD 11/2020), “el compromiso de
mantenimiento del empleo no se entenderd incumplido cuando el contrato se extinga por expira-
cion del tiempo convenido o la realizacion de la obra o servicio que constituye su objeto o cuando
no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacion”.

Después de unas semanas en las que, como en ocasiones anteriores, el foco de atencion se dirigio
hacia las instrucciones procedentes de la DGT (se insiste, desprovistas de caracter vinculante), el RDL
18/2020 tercid en el tema llevando a cabo una segunda concrecién de esta cldusula sobre salvaguar-
da del empleo, normativizando en buena medida los criterios de la DGT e incorporando al texto de
la disposicion adicional sexta del RDL 8/2020 aspectos de flexibilizacion nuevos, aportados por el
Acuerdo Social para la Defensa del Empleo de 11 de mayo de 2020, a instancia de las organizaciones
empresariales.

De este modo, la obligacion de mantener el empleo durante los 6 meses siguientes a la fecha de la
reanudacion de la actividad, tras la nueva redaccion dada por la disposicion final primera. Tres del RDL
18/2020 a la polémica disposicion adicional 6* del RDL 8/2020, queda como sigue:

a. El compromiso se circunscribe a las empresas acogidas a ERTEs basados en la causa prevista en
el articulo 22 del RDL 8/2020 —fuerza mayor derivada del Covid-19— y Unicamente respecto de las
personas trabajadoras incluidas en esos mismos ERTEs. Sin embargo, el posterior RDL 24/2020 ex-
tendera la aplicacion de esta clausula de salvaguarda de empleo a las empresas y entidades que, a
partir de la entrada en vigor de dicho decreto ley (27 junio 2020), se hayan acogido a un ERTE por
causas ETOP derivadas del Covid-19 al amparo del articulo 23 del RDL 8/2020 y que se beneficien
de las medidas extraordinarias en el ambito laboral (exencion de cotizaciones) previstas en el arti-
culo 4 del propio RDL 24/2020. Para las empresas que se beneficien por primera vez de las medidas
extraordinarias en materia de cotizaciones a partir de la entrada en vigor del RDL 24/2020, el plazo
de 6 meses del compromiso empieza a computar a partir del 27 de junio de 2020.

b. Por reanudacion de actividad, a efectos del dies a quo del plazo de compromiso, se entiende
“la reincorporacion al trabajo efectivo de personas afectadas por el expediente, aun cuando esta
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sea parcial o solo afecte a parte de la plantilla”. No se ha de esperar, por tanto, a la extincion total
del ERTE para la activacion del compromiso de conservacion de empleo.

Un aspecto que no queda claro con la nueva redaccion es si el compromiso se activa individual-
mente para cada persona trabajadora a partir de su reincorporacion (opcidn a), o si el plazo de seis
meses empieza a correr simultaneamente para todas las personas afectadas por el ERTE, a partir
de la primera reincorporacion de cualquiera de ellas (opcion b). Personalmente me inclino por la
primera de las opciones planteadas (una vez descartada legalmente la necesidad de esperar a que
estén reincorporados todos los trabajadores), pues entiendo que el compromiso de conservacion
del contrato de trabajo que adquiere la empresa lo es uti singuli, esto es, respecto de cada trabaja-

dor individualmente considerado'.

c. Se considerara incumplido el compromiso si, con las excepciones que se indican en el apartado
siguiente, “se produce el despido o extincion de los contratos de cualquiera de las personas afec-
tadas por dichos expedientes”. No se entenderd incumplido, por tanto, el compromiso si la em-
presa enlaza el ERTE basado en fuerza mayor dimanante del COVID-19 con un nuevo expediente
por causas objetivas, relacionadas o no con el COVID-19; tampoco si las relaciones laborales de las
personas afectadas por el ERTE quedan suspendidas o interrumpidas por alguna de las causas

previstas en los articulos 45y 46 ET.

d. El mantenimiento del empleo durante ese periodo de 6 meses tampoco se considerara incumpli-
do cuando:

i. La extincion del contrato de las personas afectadas por el ERTE se deba a: despido discipli-
nario procedente, dimisidén, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o
gran invalidez de la persona trabajadora, o al fin del lamamiento de las personas con con-
trato fijo-discontinuo, cuando éste no suponga un despido sino una interrupcion del mismo.

ii.El contrato temporal se extinga por expiracion del tiempo convenido o la realizacion de la
obra o servicio, o cuando no pueda realizarse de forma inmediata la actividad objeto de
contratacion. Esta prevision debe cohonestarse con la medida contenida en el articulo 5 del
RDL 9/2020, por la que se interrumpe la duracién de los contratos temporales insertos en un
ERTE por Covid-19.

Por tanto, se entendera incumplido el compromiso cuando el contrato de las personas trabaja-
doras afectadas por el ERTE basado en las causas del articulo 22 del RDL 8/2020 se extinga por los
restantes motivos previstos en el articulo 49 y concordantes del ET: mutuo acuerdo; cumplimiento de
la causa pactada en el contrato de trabajo (condicidon resolutoria); jubilacion, muerte o incapacidad
del empresario o disolucién de la persona juridica, sin mediar subrogacién; despido objetivo o colec-

15 No ha prosperado el criterio de la DGT segun el cual la activacion del compromiso de mantenimiento del empleo se iniciaria para todos los trabajadores a

partir de la desaparicion del estado de alarma, una vez que hubieran decaido las medidas excepcionales sobre reduccion de jornada y suspension de contra-
tos basadas en el COVID-19, contenidas en los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020.
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tivo; rescision por voluntad de la trabajadora victima de violencia de género; rescisidon del contrato de
trabajo por voluntad del trabajador en los supuestos de los articulos 40, 41y 50 ET (no equiparables a
dimision); desistimiento empresarial (en periodo de prueba, de alto cargo); despido declarado o reco-
nocido como improcedente.

Resulta muy cuestionable que la empresa tenga que responder devolviendo la totalidad de las
bonificaciones aplicadas durante el ERTE, cuando no es ella la que pone fin directamente a la relaciéon
laboral ni ha incurrido en un incumplimiento grave que legitime la accion rescisoria del trabajador. Es
el caso de las resoluciones contractuales que los trabajadores pueden activar al amparo de los articu-
los 40.1y 41.3 ET. Reparese en que, una vez haya expirado el estado de alarma, previsiblemente seran
muchas las empresas que se vean abocadas a adoptar medidas de flexibilidad interna (reducciones
de jornada y salarios, ajuste de horarios, revision de turnos..) para ajustar las condiciones laborales a
la nueva situacion econémica y productiva resultante de la pandemia, no siendo razonable que se las
penalice por acudir a una herramienta que, precisamente, lo que persigue es preservar la continuidad
de la actividad productiva y, con ella, del empleo.

e. El rigor inicial de esta clausula de salvaguarda de empleo se ha visto notablemente rebajado tras
las negociaciones que desembocaron en el Acuerdo suscrito entre el Gobierno y los interlocutores
sociales para la defensa del empleo, del que trae causa el RDL 18/2020. Dos medidas apuntan en
esta direccion flexibilizadora:

i. Del compromiso de mantenimiento del empleo quedan exoneradas las empresas en las que
concurra riesgo de concurso de acreedores segun el art. 5.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal. Estas empresas si podran acudir a despidos objetivos o colectivos que afecten
a personas trabajadoras previamente incluidas en ERTEs por fuerza mayor, sin tener que
reintegrar las cotizaciones de las que se vieron dispensadas. La medida es razonable pen-
sando en empresas cuya viabilidad o subsistencia pase indefectiblemente por la necesidad
de reducir costes recurriendo a ajustes de plantilla compatibles con su delicada situacion
econdmica y productiva.

ii. Se mantiene la regla introducida por el RDL 11/2020 conforme a la cual el compromiso de
mantenimiento de empleo se valorara en atencion a las caracteristicas especificas de los
distintos sectores y la normativa laboral aplicable, teniendo en cuenta, en particular, las es-
pecificidades de aquellas empresas que presentan una alta variabilidad o estacionalidad en
el empleo.

f. En cuanto a las consecuencias que se siguen del incumplimiento del compromiso de manteni-
miento de empleo, el RDL 18/2020 las ha circunscrito al &mbito de las medidas de Seguridad So-
cial, sin contemplar impacto alguno sobre la relacion de empleo ni sobre la calificacion de la extin-
cion, que sera procedente, improcedente o nula, con arreglo a la legalidad ordinaria. Tampoco se
ha tipificado dicho incumplimiento via LISOS como infraccion administrativa sancionable.
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En efecto, lo Unico que se dispone es que las empresas incumplidoras de este compromiso “debe-
rdn reintegrar la totalidad del importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas, con
el recargo y los intereses de demora correspondientes, segun lo establecido en las normas recauda-
torias en materia de Seguridad Social, previas actuaciones al efecto de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social que acredite el incumplimiento y determine las cantidades a reintegrar’. De lo di-
cho se desprende que la cldusula de salvaguarda de empleo no vincula a las empresas que se acogie-
ron a medidas de reduccién de jornada o suspensiones de contrato al amparo del articulo 22 del RDL
8/2020, pero renunciaron a los beneficios en materia de cotizacién regulados en su articulo 24 (que,
cabe recordar, precisan solicitud de la empresa), pues nada habria que devolver en dicho supuesto.

No queda claro qué deba entenderse por “totalidad del importe de las cotizaciones exoneradas”
¢Todas las aplicadas por la empresa durante el ERTE o Unicamente las del concreto trabajador cesado?
La expresividad normativa sugiere lo primero, probablemente inspirada por una finalidad disuasoria,
pero el resultado se antoja desproporcionado a la gravedad de la infraccion. Piénsese, por ejemplo, en
el caso de una empresa con miles de trabajadores afectados por un ERTE del articulo 22 RDL 8/2020
gue tuviera que abonar, con recargo e intereses de demora, todas las cotizaciones dejadas de recaudar
(la cifra puede ser altisima) por el simple hecho de haber despedido improcedentemente a uno de
ellos en los seis meses siguientes. Solucion tan extrema debe descartarse porque daria lugar a un en-
riguecimiento injusto de la Administracion, ademas de no compadecerse con el principio de propor-
cionalidad que debe informar las actuaciones en el ambito del Derecho administrativo sancionador.

1. BALANCE Y PROPUESTAS

Aunque no se dispone de datos oficiales agregados sobre el total de ERTES y de trabajadores afecta-
dos por medidas de suspension de contratos y de reduccion de jornada en el conjunto del Estado —los
datos ofrecidos por el Ministerio de Trabajo y Economia Social se refieren a los procedimientos de
regulacion de empleo comunicados a la DGT y Unicamente computan los trabajadores afectados por
procedimientos de &mbito nacional®—, se estima que mas de 3,5 millones de trabajadores han logrado
conservar sus empleos durante la pandemia merced a la flexibilizacion de este mecanismo de ajuste
temporal de empleo, que el RDL 8/2020 ha acomparnado de medidas extraordinarias dirigidas a ali-
gerar su coste sobre las empresas y de prestaciones por desempleo devengables en condiciones muy
ventajosas. Si atendemos a los datos ofrecidos por el SEPE —entidad gestora responsable de abonar la
prestacion por desempleo a los trabajadores incluidos en ERTEs autorizados—, un total de 2.840.735
personas afectadas por un ERTE recibieron proteccion por desempleo en el mes de junio; son 546.545

16 Los datos acumulados de trabajadores afectados por suspensiones de contrato y reducciones de jornada en el periodo enero-abril 2020 arrojan una varia-
cion de 3.489,6% respecto del mismo periodo del afio anterior. Fuente: Ministerio de Trabajo y Economia Social, Subdireccion General de Estadistica y Andlisis

Sociolaboral, Estadistica de Regulacion de Empleo, Abril 2020.
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personas menos que las que constaban en el SEPE en el mes anterior (unos 3,4 millones), y la tenden-
cia es decreciente a medida que la actividad se va recuperando y, con ella, las necesidades de empleo.

Pero la finalizacion del estado de alarma y la superacion de la fase critica de la pandemia no han
comportado la recuperacion inmediata de los niveles de actividad econémica y de empleo preexis-
tentes a la eclosion del COVID-19. Han de pasar varios meses (quizas afos) hasta que la economia
recupere el pulso que tenia antes de la crisis sanitaria. Es por ello que durante la etapa post-covid sera
preciso mantener, adaptadas a la nueva realidad, algunas de las medidas aprobadas en los meses
precedentes, hasta tanto no se produce la integra recuperaciéon de la normalidad productiva (pro-
longacion de vigencia de ERTEs, exoneracion gradual de cotizaciones —premiando a las empresas
que apuestan por recuperar la actividad—, prestaciones extraordinarias por desempleo y para autéono-
mos..) al tiempo que se reordenany revisan otras para hacerlas mas eficaces, eficientes y equilibradas:
regulacion de aspectos no bien tratados del “teletrabajo” y otras medidas de organizacién laboral;
acotacion restrictiva de los supuestos extintivos vedados a las empresas que hayan recurrido a ERTEs
incentivados; persecucion y sanciéon de las conductas constitutivas de fraude que dan lugar al deven-
go indebido de beneficios y prestaciones, etc.

Y una consideracion final. Existe vida laboral después de la pandemia. Las medidas de urgencia
disefadas para combatir el impacto del covid-19 en el sistema econémico y en el mercado de trabajo
no deben contaminar, hasta el punto de desvirtuarlo, el ambicioso programa de reformas que pre-
cisa nuestro sistema de relaciones laborales, cuyo marco institucional viene presentando sintomas
preocupantes de agotamiento y obsolescencia, en algunos aspectos, desde la primera version del
Estatuto de los Trabajadores de 1980. Esos cambios, de cuya necesidad ya se venia hablando antes del
escenario generado por la pandemia, deben ser el resultado de un plan de actuacion de mas amplio
espectro, fruto de un sosegado debate alejado de la sectorialidad, coyunturalidad y premura de la
crisis sanitaria —pero no por ello demorado ad infinitum—y negociado con los interlocutores socia-
les, que contribuya a la modernizacion de nuestra legislacion laboral para dar respuesta a las nuevas
realidades empresariales y productivas, regule el impacto laboral de las nuevas tecnologias, mejore la
calidad del empleo, reduzca la precariedad y favorezca la constitucion de un sistema de relaciones la-
borales cada vez mas solidario, democratico e inclusivo. En este sentido, si algo ha hecho la pandemia
es poner al descubierto, agudizandolas, debilidades estructurales de nuestro mercado de trabajo que

deben ser afrontadas con decision en los proximos tiempos.
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RESUMEN

El contexto de pandemia y la declaracion de emergencia sanitaria, en Argentina, trajeron
aparejada una sucesion normativa de decretos de necesidad y urgencia del Poder Ejecutivo
nacional, resoluciones del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social y otros regla-
mentos administrativos, con incidencia directa en las relaciones individuales de trabajo
y con proyecciones en el plano colectivo. Esta situacion excepcional, en sentido social y
normativo, es abordada en el presente estudio de manera focalizada en el ejercicio de la
huelga en el mencionado contexto, considerando especialmente que la normativa de ex-
cepcion ha declarado a algunas actividades y servicios como “esenciales en la emergen-
cia" que exceden el marco de la enumeracion de servicios esenciales establecida en la
ley a los fines de limitar el derecho en cuestion. El autor intenta responder a la pregunta
sobre la hipotética asimilacion o distincion entre ambas calificaciones de “esencialidad".

PALABRAS CLAVE: emergencia sanitaria; servicios esenciales; derecho de huelga; limites

ABSTRACT

The context of pandemic and declaration of a health emergency in Argentina brought about
a normative succession of executive decrees of necessity and urgency of the Presidency of
the Republic, resolutions of the Ministry of Labour, Employment and Social Security and other
administrative regulations, with direct incidence on the individual working relationships and
projections at the collective level. This exceptional situation, in a social and regulatory sense,
is addressed in this study focused on the exercise of the right of strike in the aforementioned
context, especially considering that the exceptional regulations have declared some activities
and services as “essentials in the emergency” that exceed the framework of essential servi-
ceslistedinthe lawin orderto limitthe indicated right. The author tries to answer the question
aboutthehypotheticalassimilationordistinctionbetweenbothqualifications of “essentiality”.

KEYWORDS: health emergency; essential services; right to strike; limits
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1.INTRODUCCION

En trabajos anteriores, he efectuado algunas precisiones terminolégicas al hilo de criticas vertidas
contra el uso de ciertos conceptos o denominaciones que se aplican de manera frecuente a algunos
institutos pertenecientes a la tematica del derecho de huelga que, desprovistos de rigor juridico, no
resultan apropiados técnicamente ni adecuados a las circunstancias en las cuales dichos conceptos o
denominaciones se aplican.

Comienzo por recordar mi objecion a la utilizacion de la formula “medida de accion directa” como
sindnimo liso y llano de huelga o comprensivo del vasto abanico de formas de accion de conflicto
laboral colectivo, que se observa de manera ubicua en trabajos de doctrina, sentencias judiciales y tex-
tos normativos'. Formula que, como he dicho en el lugar al que he remitido, debe reservarse para las
medidas de conflicto colectivo que son ejecutadas de manera sorpresiva y desprevenida para el em-
pleador —aunque también este puede ser el ejecutor—, es decir, sin haber transitado el procedimiento
de conciliacion obligatoria o alguna instancia de negociaciéon o, cuando menos, sin haber emitido el
preaviso que permita la apertura de la instancia conciliatoria prevista en la Ley 14.786 o de una nego-
ciacion destinada a solucionar el conflicto.

Del mismo modo, he criticado la expresion ‘guardias minimas”, utilizada ya de manera muy
extendida en la doctrina y la jurisprudencia argentinas como apelativo de los servicios minimos que,
como es conocido, constituyen la técnica por antonomasia que utiliza el ordenamiento juridico labo-
ral para restringir el ejercicio del derecho de huelga en los servicios considerados esenciales, y es la
excluyentemente adoptada a ese fin por la legislacion argentina?.

Asi también, en obras anteriores he subrayado que el concepto de servicios esenciales, que se uti-
liza, segun acabo de seflalar, como factor de limitacion del ejercicio del derecho de huelga, posee en
el Derecho del Trabajo un significado preciso y propio de esta disciplina, que se diferencia del usual-
mente mas amplio que se le otorga en otras ramas del Derecho —v.gr., Constitucional, Administrativo
y del Consumidor—y en la politica juridica en general. Significados que no podrian ser utilizados en
oposicion al ejercicio del derecho de huelga sin menoscabar su garantia constitucional y soslayar su
regulacion legal especifica®. En el Derecho del Trabajo y en la normativa laboral, la nocion de servicio
esencial cumple la funcion excluyente de determinar el ambito en el cual se aplica al ejercicio del de-

1 Véase Garcia, H.0., "Accion 'directa’ y conciliacion: apostillas y conjeturas sobre el procedimiento aplicable a la huelga y el lock-out", Anuario de la Asociacion
Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 2013, Aiio IV - N° 4 Derecho Colectivo del Trabajo, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2014, pp.
85/118.

2 Véanse mis trabajos sobre “La huelga en los servicios esenciales”, en AAVV. (Ackerman, M.E. Dir. y Tosca, D.M. Coord.), Tratado de Derecho del Trabajo, primera
edicion, T. VIII - Relaciones colectivas de trabajo Il, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2007, pp. 805/887; y en AA.VV. (Rodriguez Mancini, J. Dir.), Derecho del
Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2010, t. 3, pp. 290/387.

3 Ibidem.
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recho de huelga una regulacion especial de caracter restrictivo*, de lo cual deriva como consecuencia
inmediata la inadmisibilidad de estrechamientos al campo de accion de este derecho mas intensas
que las que recibe en ese ambito regulatorio particular.

De acuerdo con autores como Tribuzio y Baylos, la calificaciéon de un servicio como esencial se en-
cuentra investida de una laboralidad propia que se verifica exclusivamente en el conflicto de trabajo,
por la cual el caracter esencial de una actividad o servicio se deriva de su funcionalidad especifica para
garantizar la tutela de necesidades vitales para las personas que, en razén de ello, se sobreponen al
derecho de huelga reclamando, cuanto menos, la moderacion de sus efectos®. En el mismo sentido,
el Tribunal Constitucional espafiol, ha entendido que “la calificacion de unos servicios como esencia-
les ‘desde una Joptica diferente a la propia del derecho de huelga’ no puede sustituir la calificacion
que, conforme a los parametros constitucionales, permite hablar de actividad o servicio ‘esencial a los

efectos de la huelga’™®.

Ahora bien, como usted sabe, amigable lector, nos encontramos ante una situacion excepcional,
imprevista y atemorizante, con motivo de la pandemia de COVID-19 (acronimo de CoronaVirus Di-
sease), generada por un nuevo tipo de coronavirus, fantasma que recorre el planeta de Oriente a
Occidente y “cambid el mundo del trabajo en pocos dias”, que ha motivado, en nuestro pais, la am-
pliacion de la emergencia sanitaria originariamente declarada por el art. 1 de la Ley 27541, en cuyo
marco se ha emitido una produccion en serie de normas administrativas —decretos de necesidad
y urgencia (DNU), decisiones de la Jefatura de Gabinete de Ministros y resoluciones ministeriales—
que, en lo que aqui interesa, se encuentran provistas de contenido laboral accesorias de las priorita-
rias de orden sanitario.

Mas concretamente, en esas normas de caracter laboral se hacen reiteradas menciones a “activi-
dades o servicios esenciales”y a “personal esencial”’, lo que motiva la pregunta acerca de la relacién
—si la hay— entre estos conceptos y el de servicios esenciales a los efectos de recortar el ejercicio del
derecho de huelga. A responder esa pregunta se dedicaran los paragrafos subsiguientes, luego de
pasar revista a algunos dispositivos seleccionados de la copiosa normativa surgida para sobrellevar la
situacion de emergencia.

4 Vivero Serrano, J.B., La huelga en los servicios esenciales, Lex Nova, 1* edicion, Valladolid, 2002, p. 130.

5  Tribuzio, JE, “La huelga en los servicios esenciales”, en AA.VV. (Siman, J.C. Dir. y Ambesi, L. Coord.), Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos

Aires, 2012, t. I, p. 755.
6  Baylos Grau, A, Servicios esenciales, servicios minimos y derecho de huelga, Bomarzo, Albacete, 2018, p. 93.

7 Machado, J.D. y Arese, C. y Guirado, D., "Presentacion”, Revista de Derecho Laboral. Actualidad, Suplemento digital "El impacto del coronavirus en las relacio-

nes laborales”, Dossier N° 1, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2020, p. 3.
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2. ACTIVIDADES Y SERVICIOS DECLARADOS ESENCIALES POR
LAS NORMAS DE EMERGENCIA SANITARIA

De la amplia secuencia de dispositivos dictados en el sefialado contexto de alto estrés normativo
que comenzo el 6 de marzo de 2020, tienen interés, al objeto del presente trabajo, algunos DNU
del Poder Ejecutivo Nacional, una decision administrativa de la Jefatura de Gabinete de Ministros y
algunas resoluciones del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social (MTESS), que repasaré a
continuacioén con el mayor esfuerzo de sintesis que me resulte posible.

Comienzo por el DNU 260/2020, dictado el 13 de marzo de 2020 —cuyo art. 1° amplio por el plazo
de un ano la emergencia publica en materia sanitaria que habia establecido la Ley 27.541 en virtud
de la pandemia declarada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en relacion con el nuevo
coronavirus y la enfermedad que este provoca (denominada COVID-19)—, que faculto, en su art. 12, a
dicho ministerio a “establecer las condiciones de trabajo y licencias que deberan cumplir quienes
se encuentren comprendidos en las previsiones del articulo 7° del [propio] decreto?, durante el plazo
que establezca la autoridad sanitaria”.

En ejercicio de las facultades delegadas por el mencionado DNU, el 13/03/2020, el MTESS dictd
la Resolucién N° 202/2020, mediante la cual ordend la “suspension del deber de asistencia al lugar
de trabajo con goce integro de sus remuneraciones” a todos los trabajadores y trabajadoras que se
encontraran en las situaciones de aislamiento preventivo obligatorio descriptas en el articulo 7 del

8  "“Articulo 7°. - Aislamiento obligatorio. Acciones preventivas: 1. Deberdn permanecer aisladas durante 14 dias, plazo que podrd ser modificado por la autoridad
de aplicacion segtin la evolucién epidemioldgica, las siguientes personas: a) Quienes revistan la condicion de “casos sospechosos”. A los fines del presente
Decreto, se considera ‘caso sospechoso' a la persona que presenta fiebre y uno o mds sintomas respiratorios (tos, dolor de garganta o dificultad respiratoria)
y que ademds, en los ultimos dias, tenga historial de viaje a zonas afectadas’ o haya estado en contacto con casos confirmados o probables de COVID-19.
La definicién podrd ser actualizada por la autoridad sanitaria, en funcién de la evolucion epidemioldgica. b) Quienes posean confirmacion médica de haber
contraido el COVID-19. ¢) Los ‘contactos estrechos’ de las personas comprendidas en los apartados a) y b) precedentes en los términos en que lo establece la
autoridad de aplicacion. d) Quienes arriben al pais habiendo transitado por “zonas afectadas”. Estas personas deberdn también brindar informacion sobre
su itinerario, declarar su domicilio en el pais y someterse a un examen médico lo menos invasivo posible para determinar el potencial riesgo de contagio y
las acciones preventivas a adoptar que deberdn ser cumplidas, sin excepcion. No podrdn ingresar ni permanecer en el territorio nacional los extranjeros no
residentes en el pais que no den cumplimiento a la normativa sobre aislamiento obligatorio y a las medidas sanitarias vigentes, salvo excepciones dispues-
tas por la autoridad sanitaria o migratoria. e) Quienes hayan arribado al pais en los tltimos 14 dias, habiendo transitado por “zonas afectadas”. No podrdn
permanecer en el territorio nacional los extranjeros no residentes en el pais que no den cumplimiento a la normativa sobre aislamiento obligatorio y a las
medidas sanitarias vigentes,salvo excepciones dispuestas por la autoridad sanitaria o migratoria. En caso de verificarse el incumplimiento del aislamiento
indicado y demds obligaciones establecidas en el presente articulo, los funcionarios o funcionarias, personal de salud, personal a cargo de establecimientos
educativos y autoridades en general que tomen conocimiento de tal circunstancia, deberdn radicar denuncia penal para investigar la posible comision de
los delitos previstos en los articulos 205, 239 y concordantes del (édigo Penal. Con el fin de controlar la trasmision del COVID-19, la autoridad sanitaria

competente, ademds de realizar las acciones preventivas generales, realizard el sequimiento de la evolucion de las personas enfermas y el de las personas

que estén o hayan estado en contacto con las mismas’.
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DNU 260/2020 y extendio esa suspension a quienes prestaran servicios de forma continua bajo figuras
no dependientes, tales como locaciones de servicios reguladas por Decreto 1109/2017, becas en luga-
res de trabajo, pasantias y residencias médicas.

Dos dias mas tarde, el MTESS emitié la Resolucién 207/2020, que luego de enunciar, en sus consi-
derandos, la necesidad de “ampliar los grupos de personas alcanzados por la suspension del deber
de asistencia al lugar de trabajo en funcion de sus caracteristicas personales”y la conveniencia de
dictar las medidas necesarias para bajar la afluencia de personas en el transporte publico y en los
lugares de trabajo “sin que ello afecte la produccion y el abastecimiento de los bienes y servicios
necesarios”, manteniendo al efecto vigente el deber de asistencia al trabajo ‘para aquel personal
calificado de ‘esencial”, dispuso en su art. 1° la anunciada suspension del deber de asistir al lugar
de trabajo. La medida se extendio por un plazo de 14 dias, con goce de haberes, para tres conjuntos
de personas, a las cuales, encontrandose en situacion laboral activa, se les impuso la reclusiéon por
razones sanitarias: a) las trabajadoras embarazadas, b) los trabajadores incluidos por la autoridad sa-
nitaria en los grupos de riesgo y c) los trabajadores mayores de 60 afios con excepcion de los que se
considerasen “esenciales para el funcionamiento del establecimiento” (art. 1°, res. cit.). El inciso a) del
primer parrafo de este articulo 1° finaliza sefialando que: «<Se considerard ‘personal esencial’ a todos
los trabajadores del sector salud».

Todas estas medidas —sintetiza Ackerman— fueron luego llevadas a su extremo por el DNU
297/2020, de fecha 19 de marzo de 2020, que ordend, ya con caracter general para todas las personas
gue habitan en el pais o se encuentran en él en forma temporaria, la medida de “aislamiento social,
preventivo y obligatorio” desde el 20 hasta el 31 de marzo de 2020°, recientemente prorrogada hasta
el 26 de abril del mismo afio por el DNU 355/2020.

Se exceptud de esta medida extrema a las personas afectadas a las “actividades y servicios decla-
rados esenciales en la emergencia’, enumeradas en el articulo 6° del mismo decreto, cuyos despla-
zamientos “deberdn limitarse al estricto cumplimiento de esas actividades o servicios”. La enumera-
cion de este articulo comprende:

1. Personal de Salud, Fuerzas de seguridad, Fuerzas Armadas, actividad migratoria, bomberos
y control de trafico aéreo.

2. Autoridades superiores de los gobiernos nacional, provinciales y municipales. Trabajadores y
trabajadoras del sector publico nacional, provincial y municipal, convocados para garantizar
actividades esenciales requeridas por las respectivas autoridades.

3. Personal de los servicios de justicia de turno, conforme establezcan las autoridades compe-
tentes.

9 Ackerman, M.E, “El COVID-19 (coronavirus) y la relacion de trabajo”, Revista de Derecho Laboral. Actualidad, Suplemento digital “El impacto del coronavirus
en las relaciones laborales”, Dossier N° 1, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2020, p. 7 (RC D 1455/2020).
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4. Personal diplomatico y consular extranjero acreditado ante el gobierno argentino, en el mar-
co de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomdticas y la Convencion de Viena de
1963 sobre Relaciones Consulares y al personal de los organismos internacionales acredita-
dos ante el gobierno argentino, de la Cruz Roja y Cascos Blancos.

5. Quienes deban asistir a personas con discapacidad; familiares que necesiten asistencia; per-
sonas mayores; ninos, ninas y adolescentes.

6. Quienes deban atender una situacion de fuerza mayor.

7. Personas afectadas a la realizacion de servicios funerarios, entierros y cremaciones. No se
autorizan actividades que signifiquen reunion de personas.

8. Personas afectadas a la atencion de comedores escolares, comunitarios, y merenderos.
9. Personal que se desempenria en los servicios de comunicacion audiovisuales, radiales y grdficos.
10. Personal afectado a obra publica.

11. Supermercados mayoristas y minoristas, y comercios minoristas de proximidad. Farmacias.
Veterinarias. Provision de garrafas.

12. Industrias de alimentacion, su cadena productiva e insumos; de higiene personal y limpieza;
de equipamiento médico, medicamentos, vacunas y otros insumos sanitarios.

13. Actividades vinculadas con la produccion, distribucion y comercializacion agropecuaria y de
pesca.

14. Actividades de telecomunicaciones, internet fija y movil y servicios digitales.
15. Actividades impostergables vinculadas con el comercio exterior.

16. Recoleccion de basura y residuos. Transporte y tratamiento de residuos peligrosos y pato-
génicos.

17. Mantenimiento de los servicios bdsicos (agua, electricidad, gas, comunicaciones, etc.) y aten-
cion de emergencias.

18. Transporte publico de pasajeros, transporte de mercaderias, petroleo, combustibles y GLP.

19. Reparto a domicilio de alimentos, medicamentos, productos de higiene, de limpieza y otros
insumos de necesidad.

20. Servicios de lavanderia.
21. Servicios postales y de distribucion de paqueteria.
22.Servicios esenciales de vigilancia, limpieza y guardia.

23. Guardias minimas que aseguren la operacion y mantenimiento de Yacimientos de Petroleo y

Gas, plantas de tratamiento y/o refinacién de Petréleo y gas, transporte y distribucién de ener-
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gia eléctrica, combustibles liquidos, petrdleo y gas, estaciones expendedoras de combustibles
y generadores de energia eléctrica.

24. Casa de la Moneda, servicios de cajeros automadticos, transporte de caudales y todas aque-
llas actividades que el BCRA considere imprescindibles para garantizar el funcionamiento
del sistema de pagos”.

El articulo aclara que el Jefe de Gabinete de Ministros, en su caracter de coordinador de la Uni-
dad de Coordinacion General del Plan Integral para la Prevencion de Eventos de Salud Publica de
Importancia Internacional y con recomendacion de la autoridad sanitaria, podra ampliar o reducir las
excepciones dispuestas, en funcion de la dinamica de la situacion epidemioldgica y de la eficacia que
se observe en el cumplimiento de la medida.

El listado del art. 6° del DNU 297/2020 fue luego ampliado por la Decision Administrativa del Jefe
de Gabinete de Ministros n°® 429/2020, del 20 de marzo del mismo afo. El art. 1° de este reglamento
incorpord al listado de “actividades y servicios declarados esenciales en la emergencia” —por tanto,
exceptuadas del cumplimiento del «aislamiento social, preventivo y obligatorio» y de la prohibicion
de circular— a las “personas afectadas a las actividades y servicios que se detallan a continuacion™

1. Industrias que realicen procesos continuos cuya interrupcion implique dafos estructurales en las
lineas de produccidén y/o maquinarias.

2. Produccion y distribucion de biocombustibles.
3. Operacion de centrales nucleares.

4. Hoteles afectados al servicio de emergencia sanitaria, que también deben garantizar las prestacio-
nes a las personas que se hallaran alojadas en ellos a la fecha del dictado del DNU 297/2020.

5. “Dotacion de personal minima” necesaria para la operacion de la Fabrica Argentina de Aviones
Brigadier San Martin S.A.

“

6. Personas autorizadas por la Comision Nacional de Valores que compongan una ‘“dotacion minima

”

del personal de su actividad y de la de sus regulados, en caso de resultar necesario.
7. Operacion de aeropuertos y de garajes y estacionamientos, con “dotaciones minimas”.
8. Sostenimiento de actividades vinculadas a la proteccion ambiental minera.

9. Curtiembres, con “dotacion minima’”, para la recepcion de cuero proveniente de la actividad fri-
gorifica.

10. Restaurantes, locales de comidas preparadas y locales de comidas rapidas, para vender sus pro-
ductos a través de servicios de reparto domiciliario, con sujecion al protocolo especifico estableci-

do por la autoridad sanitaria.
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Estos ultimos —se aclara—, en ningun caso podran brindar servicios con atencion al publico en
forma personal; y los desplazamientos de las personas alcanzadas por la norma deberan limitarse al
“estricto cumplimiento de las actividades y servicios considerados esenciales”.

El art. 2° de la Decision Administrativa permite la circulacion de los ministros de los diferentes cul-
tos a los efectos de brindar asistencia espiritual, sin perjuicio del deber de los templos de ajustar su
funcionamiento a lo establecido en el primer parrafo del art. 5° del DNU 297/2020'°.

Y, por ultimo, el art. 3° de la disposicion de la Jefatura de Gabinete de Ministros aclara que cuando el
art. 6°, inciso 12, del Decreto 297/2020 menciona a las “industrias de alimentacion” se refiere a “las que
integran la cadena de valor e insumos de los sectores productivos de alimentacion y bebidas, higie-
ne personal y limpieza, equipamiento médico, medicamentos, vacunas y otros insumos sanitarios”.

El mismo 20 de marzo de 2020 se publicé la Resolucién 219/2020 del MTESS, que, en lo que in-
teresa a los fines del presente estudio, dispuso, entre otras habilitaciones destinadas a empresas que
no deban interrumpir su actividad”, la facultad del empleador de reorganizar la jornada de trabajo “a
efectos de garantizar la continuidad de la produccion en las actividades declaradas esenciales”
y, en el supuesto de que ello requiera de trabajo en horas suplementarias, el pago de estas con una
reduccion del 95 % de la contribucion patronal prevista en el articulo 19 de la ley 27541, destinada al
Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA).

Mediante el DNU 325, del 31 de marzo de 2020, se prorrogé la vigencia del DNU 297/2020 —esto es,
la medida de “aislamiento social preventivo y obligatorio” dispuesta en el marco de la emergencia
sanitaria declarada por el DNU 260/2020— hasta el 12 de abril del mismo afo, y luego se sucedieron
sucesivas prorrogas a la situacion de excepcidon por periodos quincenales mediante los DNU N° 325,
355,408 y 459 de 2020, esta ultima hasta el 24 de mayo del mismo afo.

En el DNU 332, emitido el 1 de abril de 2020, aparece otra referencia a ‘sujetos que realizan ac-
tividades y servicios declarados esenciales en la emergencia sanitaria”y, por tanto, se encuentran
exceptuados del cumplimiento del «aislamiento social, preventivo y obligatorio». En este caso, el art. 4

10 "Articulo 5°. - Durante la vigencia del "aislamiento social, preventivo y obligatorio” no podrdn realizarse eventos culturales, recreativos, deportivos, re-
ligiosos, ni de ninguna otra indole que impliquen la concurrencia de personas. Se suspende la apertura de locales, centros comerciales, establecimientos

mayoristas y minoristas, y cualquier otro lugar que requiera la presencia de personas.”.

1 Tales como: a) la dispensa del deber de asistencia al trabajo de los trabajadores y trabajadoras alcanzados por el “aislamiento social preventivo y obliga-
torio”; b) la posibilidad de que las tareas de los trabajadores alcanzados por esta dispensa sean realizadas desde el lugar de aislamiento, acordada con el
empleador; ¢) el derecho a la remuneracion habitual cuando se acuerde la realizacion de tareas en el lugar de aislamiento; d) el derecho a la percepcion de
la misma remuneracion habitual para los trabajadores que no tengan la posibilidad de realizar sus tareas en el lugar de aislamiento, pero con caracter no
remunerativo, esto es, con exoneracion de aportes y contribuciones al sistema seguridad social salvo los destinados a obras sociales y al Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI); e) la posibilidad de contratar trabajadores con la modalidad de contrato de trabajo eventual, con

una reduccion del 95% de la contribucion patronal prevista en el articulo 19 de la ley 27.541, destinada al SIPA; y f) obligacion del empleador de extender una

certificacion a los trabajadores que deban prestar servicios a fin de que puedan circular en la via publica.
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del DNU los menciona para excluirlos —junto a todos aquellos que no exterioricen indicios concretos
de una disminucion representativa de su nivel de actividad— de los beneficios enumerados en el art.
2°12, correspondientes al “Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccién para
empleadores y empleadoras, y trabajadores y trabajadoras afectados por la emergencia sanitaria”
creado por el art. 1 de la propia norma.

Ahora bien, repasados los textos de las disposiciones que contienen referencias a “actividades y ser-
vicios esenciales en la emergencia”y a personas afectadas a la prestacion de ellos, cabe preguntarse
sobre las posibles relaciones o distinciones entre tales actividades y las calificadas como servicios
esenciales a los efectos de la huelga por el art. 24 de la Ley 25.877 y la Ley 27.161.

3. LOS SERVICIOS CALIFICADOS COMOQ ESENCIALES POR LA
LEY A LOS EFECTOS DE LIMITAR EL EJERCICIO DEL DERECHO
DE HUELGA

En la Argentina, las Unicas restricciones de caracter sustancial o de fondo al ejercicio del derecho de
huelga —cabe subrayar: garantizado en el segundo parrafo del articulo 14 bis de la Constitucion Nacio-
nal (CN)— se relacionan con la interrupcion de actividades calificadas expresamente por la ley como
servicios esenciales. Esas limitaciones surgen de las ya mencionadas leyes N° 25.877 (art. 24) y 27.161,
que acto seguido reproduzco en lo que contribuyen al objeto de este opusculo.

El art. 24 de la Ley 25.877 enumera como servicios esenciales ‘“los servicios sanitarios y hospitala-
rios, la produccion y distribucion de agua potable, energia eléctrica y gas y el control del trafico aé-
reo”. Esta enumeracion —taxativa y en principio cerrada— es susceptible de ser ampliada, con caracter
de excepcion y para casos concretos, previa apertura del procedimiento de conciliacion obligatoria
previsto en la Ley 14.786, por la Comisién de Garantias creada por Decreto 272/2006.

12 Articulo 2 del DNU 332/2020: “El Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccion consistird en la obtencion de uno o mds de los siguientes
beneficios: a) Postergacién o reduccién de hasta el Noventa y cinco por ciento (95 %) del pago de las contribuciones patronales al Sistema Integrado Previ-
sional Argentino. b) Asignacién Compensatoria al Salario: Asignacion abonada por el Estado para todos los trabajadores y las trabajadoras en relacién de
dependencia del sector privado, comprendidos en el régimen de negociacion colectiva en los términos de la Ley N° 14.250 (texto ordenado en 2004) y sus mo-
dificaciones, para empresas de hasta cien (100) trabajadoras y trabajadores. ¢) REPRO Asistencia por la Emergencia Sanitaria: Suma no contributiva respecto
al Sistema Integrado Previsional Argentino abonada por el Estado para las y los trabajadores en relacién de dependencia del sector privado, comprendidos
y comprendidas en el régimen de negociacion colectiva en los términos de la Ley N° 14.250 (texto ordenado 2004) y sus modificaciones en empleadores y
empleadoras que superen los cien (100) trabajadores y trabajadoras. d) Sistema integral de prestaciones por desempleo: las y los trabajadores que retinan

los requisitos previstos en las Leyes Nros. 24013 y 25371 accederdn a una prestacion econémica por desempleo conforme las consideraciones estipuladas en

el articulo 11 del presente decreto".
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La ampliacion excepcional y puntual del listado de servicios esenciales puede tener lugar en dos
supuestos especialmente previstos en el tercer parrafo del dispositivo legal:

a. Cuando por la duracion y extension territorial de la interrupcion de la actividad, la ejecucion
de la medida pudiere poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la
poblacion;

b. Cuando se tratare de un servicio publico de importancia trascendental, conforme los crite-
rios de los organismos de control de la Organizacion Internacional del Trabajo”.

Las excepciones legales remiten a los conceptos de los denominados servicios esenciales por
extension por la doctrina técnica juridica de la OIT, que comprende a las actividades que, sin ser
consideradas como esenciales en sentido estricto, pueden dar lugar a la exigencia de servicios mi-
nimos. A este respecto, en funcion de los criterios del Comité de Libertad Sindical y la Comision de
Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT, hay que distinguir dos supuestos:
a)cuando las actividades en las que la ejecucion de la medida, en funcion de dos condiciones objetivas
—duracion y extension territorial—, pueda hacer peligrar la vida, la seguridad o la salud de toda o parte
de la poblacién; y b) cuando se trate de un servicio publico de importancia trascendental. Ejemplos
rotundos de actividades que pueden convertirse, primero, en un servicio esencial por extension (inciso
a) es la recoleccion de residuos®®, y en segundo lugar, en un servicio publico de importancia trascen-
dental (inciso b), es el “transporte terrestre de personas y mercancias™.

A todo lo precedente hay que agregar a la enumeracion legal de servicios esenciales a las activida-
des en que se desagrega el concepto de “servicio publico de navegacion aérea’, regulado por la Ley
27161, que enumera el art. 2 de este régimen: “a. La Gestion del Trdnsito Aéreo (ATM), incluyendo los
Servicios de Trdnsito Aéreo (ATS). b. La Gestion de Afluencia del Trdnsito Aéreo (ATFM)y la Gestion del
Espacio Aéreo (ASM). c. Los Servicios de Informacion Aerondutica (AlIS). d. El Servicio de Comunicacio-
nes Aeronduticas (COM). e. El Sistema de Comunicaciones, Navegacion y Vigilancia (CNS). f. El Servi-
cio de Busqueda y Salvamento (SAR). g. El Servicio Meteoroldgico para la Navegacion Aérea (MET)".

A todo lo plasmado a texto expreso en la leyes nacionales hay que adicionar los “criterios”y “prin-
cipios” de los 6rganos de control de normas de la OIT, conforme al reenvio expreso del inciso b) del
tercer parrafo del art. 24 de la ley 25.877, precedentemente transcripto, y el que se reitera en parrafo
final de la misma norma, que pasan asi a integrar el complejo bloque normativo interno que regula el
derecho de huelga.

La doctrina técnica de los 6rganos de contralor normativo de la OIT ingresa al derecho interno ar-
gentino por una doble via: por medio del art. 75.22 CN, cuando entroniza los tratados internacionales
“en las condiciones de su vigencia”, y por el ya referido doble reenvio expreso contenido en el art. 24
de la Ley 25.877.

13 OIT, Comité de Libertad Sindical, 309° Informe, caso n° 1916.

14 OIT, Comité de Libertad Sindical, 292° Informe, caso n° 1679.
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4 TRABAJADORES Y SERVICIOS DECLARADOS ESENCIALES
DURANTE LA EMERGENCIA'Y SERVICIOS ESENCIALES A LOS
EFECTOS DE LIMITAR EL DERECHO DE HUELGA

Luego de excusarme ante el lector por la fatigante lectura de los apartados precedentes, vuelvo sobre
la principal particularidad de la normativa laboral emitida en el marco de la emergencia sanitaria,
gue ha motivado el presente trabajo. No obstante haber insistido al comienzo de este estudio, como
en otros lugares’, en que el sentido especifico y propio del concepto de servicios esenciales utilizado
en la disciplina juridica laboral y su normativa no es otro que el de restringir el ejercicio del derecho
de huelga —en otras palabras, limitar el alcance de la garantia constitucional a este derecho—, nos
encontramos ante una serie de normas recientemente dictadas que recurren reiteradamente al con-
cepto de «servicio esencial» o de “actividad esencial”y al de “personal afectado a servicios esencia-
les”, las cuales, a pesar de que poseen caracter especifico laboral, sin embargo, su utilizacién no esta
destinada a limitar el derecho de huelga sino a establecer una excepcion a la “dispensa de trabajar”

ordenada por la autoridad publica como complemento del “aislamiento social preventivo y obligato-
rio” impuesto como medida destinada a conjurar la epidemia de COVID-19.

Pero esta innovadora aparicion normativa sorprende mas aun en cuanto —mas alla de la ratio legis
diferente de sendos plexos normativos, de emergencia y de la huelga en los servicios esenciales— las
consecuencias practicas de unoy otro conjunto de disposiciones es confluyente: ambos determinan la
asistencia al trabajo y la prestacion de tareas de ciertos trabajadores, que no pueden excusarse, en un
caso, en la dispensa de trabajar impuesta por el gobierno nacional en la emergencia sanitaria, y en el
otro, en la convocatoria de huelga por la organizacion sindical que los represente.

¢(Qué puede extraerse de esta constatacion? El Poder Ejecutivo —y otros 6rganos de laadministracion
publica por delegacion de la primera magistratura— ;puede limitar validamente el ejercicio del
derecho de huelga en situaciones de emergencia? Y, en su caso, aun sin haber sido ese el objeto que
dio origen a la expedicion de los reglamentos destinados a hacer frente a la pandemia, ;qué efecto
tiene sobre el potencial ejercicio del derecho de huelga la declaracion de ciertos servicios o categorias
laborales personales como esenciales por parte de esas normas?

Antes de buscar las respuestas a esas preguntas, efectuaré un reagrupamiento de las actividades
y prestaciones personales “esenciales” a las que se refieren el DNU 297/2020 y la Decisién Administra-
tiva 429/2020 de la Jefatura de Gabinete de Ministros, en conjuntos confeccionados de acuerdo con

15  Por todos, véase Garcia, H.0., “La huelga en los servicios esenciales” en AAVV. (Rodriguez Mancini, J. Dir), Derecho del Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2010, t.

3, pp. 290/387; e idem, “La huelga en los servicios esenciales”, en AAVV. (Ackerman, M.E. Dir. y Tosca, D.M. Coord.), Tratado de Derecho del Trabajo, sequnda

edicion, T. VIII - Relaciones colectivas de trabajo Il, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2020 (en proceso de edicion).
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los servicios que las Leyes 25877 y 27161 califican como esenciales, y aquellos que, segun la doctrina
del Comité de Libertad Sindical, son servicios esenciales en sentido estricto, y otros, que sin merecer
esa categorizacion son susceptibles de la exigencia o imposicion de servicios minimos y podrian ser
incluidos —por la Comision de Garantias— en la calificacion legal como excepciones previstas en los
incisos a) y b) del tercer parrafo del art. 24 de la Ley 25.877. Luego de ello, una breve distincion entre
servicios y trabajadores “esenciales’”.

4.1. Trabajadores afectados a la prestacion de servicios esenciales que encuadran en las previ-
siones de las Leyes 258171y 21161

- Personal de salud y de control de trafico aéreo.

- Asistencia a personas con discapacidad.

- Provision de garrafas (“produccion y distribucion de [..] gas”).

- Mantenimiento de los servicios basicos de agua, electricidad y gas.
- Atencién de emergencias.

- Guardias minimas que aseguren la operacion y mantenimiento de yacimientos de gas, plantas de
tratamiento o refinacion de gas, transporte y distribucion de energia eléctrica y gas y generadores
de energia eléctrica.

- Hoteles afectados al servicio de emergencia sanitaria.

4.2 Trabajadores afectados a actividades consideradas servicios esenciales en sentido estric-
to por los drganos de control de la OIT

- Fuerzas armadas y de seguridad.

- Bomberos.

- Autoridades superiores de gobierno nacional, provinciales y municipales'®.
- Personal de la Cruz Roja y Cascos Blancos.

- Personas afectadas a la atencién de comedores escolares.

- Mantenimiento del servicio basico de comunicaciones.

16 Si bien la labor de los funcionarios que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado no constituye un servicio esencial en el sentido estricto del
término para la doctrina de los 6rganos de control de normas de la OIT, segtin esta misma doctrina internacional dichos funcionarios publicos pueden ser

privados del ejercicio del derecho de huelga. Vid. OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo

de Administracion de la OIT, quinta edicion [revisada], Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, p. 124, parr. 574 y 576, entre otros.
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4.3. Trabajadores afectados a “servicios esenciales por extension” o a “servicios piiblicos de
importancia trascendental” o a actividades que pueden dar lugar a la exigencia de servicios
minimos

Algunos de los servicios declarados esenciales por las normas de emergencia no poseen tal caracter
para la doctrina del Comité de Libertad Sindical y la Comision de Expertos de la OIT, a la que remite el
art. 24 de la Ley 25877, no obstante lo cual, dada su relevancia o utilidad publica se les podria exigir a
los huelguistas el cumplimiento de servicios minimos de actividad o funcionamiento”.

- Servicios esenciales de vigilancia y limpieza.

- Servicios funerarios, entierros y cremaciones.

- Atencion de comedores comunitarios y merenderos.

- Personal afectado a obra publica (en determinados contextos de emergencia).

- Supermercados mayoristas y minoristas, y comercios minoristas de proximidad (en determinados
contextos de emergencia).

- Farmacias.

- Veterinarias.

- Servicios de comunicacion audiovisual, radial y grafica.

- Actividades vinculadas con la produccion, distribucion y comercializacién agropecuaria y de pesca.
- Recoleccion de basura y residuos.

- Transporte y tratamiento de residuos peligrosos y patogénicos.

- Servicios postales y de distribucion de paqueteria.

- Servicios de vigilancia, limpieza y guardia.

- Personal de los servicios de justicia de turno.

- Actividades de telecomunicaciones, internet fija y movil y servicios digitales.
- Actividades impostergables vinculadas con el comercio exterior.

- Instituto monetario o Casa de moneda.

- Servicios de bancos, cajeros automaticos y transporte de caudales.

17 OIT, La libertad sindical.., cit., pp. 133/135, pérr. 615/626.
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- Transporte publico de pasajeros, transporte de mercaderias, petréleo, combustibles y gas licuado
de petroleo (GLP).

- Yacimientos y plantas de tratamiento o refinacion de petrdleo.
- Operacion de aeropuertos, garajes y estacionamientos, con “dotaciones minimas”.

- Actividades vinculadas a la proteccion ambiental en la mineria.

D. “TRABAJADORES™ DECLARADOS “ESENCIALES™ EN
“DOTACIONES MINIMAS”

Cabria hacer todavia un reagrupamiento adicional dentro del contenido normativo de los reglamentos
de emergencia, que separara a los servicios o actividades que aquellos adjetivan como «esenciales»,
de las personas a las cuales esas normas administrativas aplican el mismo adjetivo.

En cuanto a las personas (trabajadores), la declaracion de estos como esenciales estd vinculada a
la prestacion de algunas actividades calificadas del mismo modo por el poder administrador del Esta-
do, que considera necesario que esas actividades no se paralicen durante el transcurso de la emergen-
cia sanitaria; razén por la cual exime del aislamiento forzado a los trabajadores que se desempefan en
ellas. En algunos casos, las normas de excepcion comprenden, de manera genérica e indistinta, a todo
el personal afectado a la prestacion de tareas en las actividades esenciales enumeradas por aquellas,
y en otros, incluye implicitamente en la enumeracion, a las personas que trabajan como participes
de grupos a los que menciona como “‘guardias minimas” —terminologia que ya he criticado cuando
se aplica a los servicios minimos entendidos como recortes al ejercicio de la huelga en los servicios
esenciales— o “dotaciones minimas”.

Es decir, que los reglamentos de emergencia han confeccionado listados miscelaneos que aglo-
meran “actividades” con “sujetos”, adjetivados todos como “esenciales”. Si se tratara de disposiciones
destinadas a restringir el ejercicio del derecho de huelga, no permitirian disimular un defecto en la
técnica de elaboracidon normativa, que entrafaria una confusion entre los servicios esenciales y los
servicios minimos, es decir, entre el efecto y la causa de la restriccion. Esta aparente confusion de las
normas de emergencia sanitaria me trae a colacion el ordenamiento laboral chileno. La Ley 20940,
que reformaé en 2016 el Codigo del Trabajo de la Republica de Chile, ha merecido la acerada critica de
José Luis Ugarte, en la medida de que, al regular el ejercicio de la huelga “confunde una categoria pro-
pia de los limites externos al derecho de huelga (servicios esenciales) con la técnica que el Derecho
utiliza para dar cauce a esos limites (servicios minimos)”, presentando asi a las dos versiones de limites
al derecho en cuestion “como autonomas entre si"®,

18  Ugarte (ataldo, J.L, Huelga y derecho, Thomson Reuters, Santiago, 2016, pp. 195/196.
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De regreso a las normas dictadas en Argentina en el contexto de la emergencia sanitaria, es a mi
juicio evidente que la intencion del Poder Ejecutivo, devenido legislador en el marco de las circuns-
tancias excepcionales sefaladas, no ha sido la de re-reglamentar el derecho de huelga ni de ampliar
las restricciones a su ejercicio, ni siquiera para la transitoriedad de la emergencia. El propdsito ha sido
el de habilitar algunas excepciones —que malgrado el gobierno considera imprescindibles— a la regla
de aislamiento forzoso que impuso a la poblacion para evitar o reducir a la maxima expresion posible
el contagio de la COVID-19, Unica medida que hasta el momento ha demostrado cierta eficacia contra
la propagacion de esta devastadora enfermedad. En palabras mas simples, el objetivo gubernamen-
tal al calificar a trabajadores y servicios como esenciales no es el de la concurrencia al trabajo para
neutralizar o atenuar la paralizacion de algunas actividades ante hipotéticas huelgas sino, en distinto
sentido, que algunos trabajadores cuenten con autorizacidén para concurrir a su trabajo mientras la
generalidad del personal de las empresas esta inhibido de ello porque debe permanecer en sus casas
cumpliendo la cuarentena para evitar la transmisién del coronavirus.

La finalidad de los decretos y resoluciones de emergencia sanitaria no es otra que la de evitar o li-
mitar al extremo la circulacion de personasy, asimismo, su concentracion, para lo cual los ambitos de
trabajo son inexorablemente propicios. No en vano el DNU 297/2020, en su art. 6, inciso 7 —visto en el
apartado Il de este trabajo—, bloquea una de las libertades civiles basicas de |la democracia como es el
derecho de reunidn, garantizado por el art. 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el art. 15 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, entre otras normas que en la Argentina
poseen jerarquia constitucional.

A través de esa lente deben leerse las menciones a las “dotaciones minimas” que utilizan los pre-
ceptos de emergencia, los cuales —viene al caso subrayarlo— no remiten a la conformacion de los equi-
pos de trabajo imprescindibles para atender servicios esenciales, de manera dosificada durante un
conflicto, a los fines de no herir gravemente la eficacia de la huelga. Se trata de reducir en grado sumo
las posibilidades de ruptura de la medida de “aislamiento social preventivo y obligatorio” impuesta
como herramienta defensiva excluyente contra la pandemia, en la medida de que es inevitable sos-
tener determinadas actividades que hacen a las necesidades mas elementales de la poblacion. Para
atender esas necesidades las normas administrativas han seleccionado a determinados trabajadores
y actividades declardndolos esenciales “en la emergencia” (art. 1°, Decisién Administ. N° 429/2020-
JGM). Es decir, no mas alla de la situacion critica, esencialmente transitoria, aunque su erradicacion o
al menos su puesta bajo control requieran una esperable extension temporal.

6. EMERGENCIA SANITARIA'Y “CRISIS NACIONAL AGUDA”

Es momento de ensayar una respuesta a los interrogantes planteados en el penultimo parrafo del
apartado IV de este trabajo. La llave argumental para encontrarla no puede surgir de la exégesis de

las normas que componen los distintos regimenes —el de la emergencia sanitaria y el de la huelga
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en los servicios esenciales— ni de la ponderacion de los derechos concernidos —es claro que tanto en
uno como en otro régimen la vida y la salud de la poblaciéon prevalecen sobre la huelga—, sino de los
respectivos contextos en los cuales las normas fueron dictadas.

Como se ha senalado a lo largo del presente trabajo, la reciente sucesion de reglamentos adminis-
trativos esta imbuida del contexto de epidemia de COVID-19 que dio lugar a la declaracién de emer-
gencia sanitaria. Entre ellas, los dispositivos de caracter laboral son accesorios de los sanitarios en sen-
tido estricto, y coadyuvantes al fin excluyente de atender la circunstancia extraordinaria que pone en
peligro la viday la salud de la poblacion. En tal contexto, la respuesta a la primera pregunta no puede
sino ser afirmativa: las circunstancias de excepcién que habilitan al Poder Ejecutivo a emitir disposi-
ciones de caracter legislativo, como son los DNU, estan dadas en los términos que autoriza la Consti-
tucion (art. 99.3)". Asimismo, la garantia constitucional a los derechos de usuarios y consumidores a la
“proteccion de su salud (y su) seguridad”y a “la calidad y eficiencia de los servicios publicos” prevista
en el art. 42, CN, obviamente, se mantiene, aunque adaptandose a las circunstancias especiales.

Con respecto al segundo interrogante —relativo a los posibles efectos sobre el ejercicio del derecho
de huelga que tendria la mencion de servicios o trabajadores como esenciales por parte de las normas
de emergencia—, la respuesta es, en principio, «<ninguno». Solo «en principio», porque esos preceptos
estan claramente enfocados —conforme aqui se ha dicho y reiterado— a salvaguardar la vida y la salud
de la poblacion durante la epidemia. No se interesan por la huelga sino, al contrario, obligan a los
trabajadores en general, y al resto de la poblacion, a no asistir a los lugares de trabajo y mantenerse
en su lugar de residencia. Salvo en los casos de servicios y personas declaradas «esenciales» a los fines
del particular contexto.

Pero en la hipdtesis, improbable, de que una huelga fuera ejercida por algunos de estos trabajado-
res “esenciales ad hoc en la emergencia, el contexto también cumpliria un papel determinante de la
prohibicién de la suspensidon de tareas en tales circunstancias.

La doctrina de los érganos técnico-juridicos de la OIT —que como se ha sefialado mas arriba, integra
el régimen argentino que regula el derecho de huelga— otorga a determinados contextos excepcio-
nales, en atencion a su gravedad, la capacidad de justificar severas limitaciones al derecho de huelga
que incluyen su limitacion absoluta.

El Comité de Libertad Sindical admite la prohibicién general de la huelga en “situaciones de crisis
nacional aguda”, concepto que se refiere claramente a situaciones excepcionales como, por ejemplo,
una catastrofe natural o un golpe institucional contra un gobierno constitucional que ha dado lugar a

19 “Articulo 99. El Presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones: [..] 3. El Poder Ejecutivo no podrd en ningtin caso bajo pena de nulidad absoluta
e insanable, emitir disposiciones de cardcter legislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible sequir los trdmites ordinarios
previstos por esta Constitucion para la sancién de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los

partidos politicos, podrd dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serdn decididos en acuerdo general de ministros que deberdn refren-

darlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros. [..]".
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la declaracion de estado de emergencia?. En el supuesto, bien puede caber una epidemia, mas aun
cuando la enfermedad se expande velozmente y genera consecuencias mortales en la poblacion.

Por su parte, la Comision de Expertos también se ha pronunciado sobre la admisibilidad de la pro-
hibicion del recurso a la huelga en casos de crisis nacional aguda, siempre que dicha restriccion se
dé por un periodo limitado (la fase aguda de la crisis) y solo en la medida de lo necesario para hacer
frente a la situacion, cuando esta configure “‘una auténtica situacion de crisis, como la que se produ-
ce en casos de conflictos graves, de insurreccion o incluso de catastrofe natural, en los que dejan de
concurrir las condiciones normales de funcionamiento de la sociedad civil™.

Nos encontramos, entontes que, en semejante contexto, la huelga en la Argentina podria ser res-
tringida por doble via. Desde las normas de emergencia sanitaria, en contextos como el actual, el
Estado puede disponer lo conducente a evitar la paralizacion de actividades o servicios relacionados
con la preservacion de la vida y la salud humanas en toda o parte de la poblacién. Desde el régimen
que regula los servicios esenciales (art. 24 de la Ley 25.877, con sus normas reglamentarias y la doctri-
na técnica de la OIT, mas la Ley 27.161), la “catastrofe natural” generada por el coronavirus no admitiria
discusion en cuanto a la aplicacion del referido criterio proveniente de los 6rganos de contralor de la
libertad sindical que permite hasta la prohibicion transitoria del recurso a la huelga.
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RESUMEN

La sentencia reitera doctrina sobre el abuso por la Administracion del recurso a contratos o
relaciones temporales para cubrir necesidades permanentes. Aun cuando niega que pueda
tener lugar la estabilizacion a través de via judicial (contrato o relacién como fijo o estatuto
equivalente), recoge aportaciones interesantes, como las relativas ala vinculacién del carac-
ter “sucesivo"” de contratos o nombramientos al incumplimiento de la obligacion de organizar
enplazo el proceso selectivo de provision, lanegativa a que el empleado pueda sufrir cualquier
perjuicio porhaberconsentidola celebracion de contratos sucesivos,o0, enfin,laremisionalos
organos judiciales nacionales de la labor de ponderar si una indemnizacion equivalente a la
prevista para el despido improcedente puede ser considerada como una medida equivalente
a las recogidas en el Acuerdo Marco para prevenir los abusos en la contratacion temporal.

PALABRAS CLAVE: empleo temporal; Administracion publica; prevencion de abusos;
contratos o nombramientos sucesivos; trabajador fijo

ABSTRACT

The judgment reiterates doctrine on abuse by the Administrations of the recourse to
contracts or temporary relationships to meet permanent needs. It denies that stabi-
lization (contract or relationship as permanent employee or equivalent statute) can
take place through the judicial channel, however it contains some interesting thesis.
Among the most outstanding contributions, the following should be noted: the con-
sideration of “successive" links in relation to the breach of the obligation to call the se-
lective provision process; the affirmation that the employee could never suffer preju-
dice for having consented to the succession of temporary contracts or relationships;
finally, the referral to national courts of the task of judging whether the compensation pro-
vided for the unfair dismissal is sufficient to prevent abuses in temporary employment.

KEYWORDS: temporary employment; Public Administration; fraud prevention; successive
links; permanent employee
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. PRETEXTO, CONTEXTO Y TEXTO DE LA SENTENCIA

El dia 19 de marzo, en medio de la pandemia causada por el coronavirus SARS-COV-2, ve la luz una
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea que habia suscitado tan inusitada expecta-
cién antes de su pronunciamiento, como elocuentes silencios la han acompanado tras ser conocido
su contenido.

Aborda, una vez mas, el problema de las irregularidades en la utilizacion de los contratos o nom-
bramientos temporales por las Administraciones Publicas espanolas. Lo hace, empero, bajo una nueva
perspectiva que apuntaba al objetivo ultimo hasta este momento solo implicito y ahora expreso: ya,
con caracter principal, la transformacion de una relacion temporal en fija o indefinida, ya, de manera
subsidiaria, garantizando un estatuto comparable al de quienes en régimen funcionarial o laboral
ostentan tal condicion.

Lejos de haberse cumplido las esperanzas que muchos habian depositado, la sentencia, si bien va
un poco Mas alla de sus precedentes y abre distintas puertas o ventanas a la ilusién de los afectados
en orden a poder mejorar su situacion juridica, al final cierra la mas importante, pues remite a los
juzgados y tribunales nacionales la tarea de concretar la forma bajo la cual han de ser corregidas las
irregularidades detectadas en estas relaciones temporales en el empleo publico.

1.1 Pretexto: la preparacion de un escenario diferente

En muy raras ocasiones un asunto sometido a la jurisdiccion europea habia sido objeto de tantos co-
mentarios previos al calor de la formulacion de unas simples cuestiones prejudiciales como las susci-
tadas por los autos de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo nums. 8 y 14 de Madrid, a través
de los autos de 30 de enero y 8 de junio de 2018.

La dimension, la densidad y la profundidad de los asuntos planteados en estas cuestiones —en par-
ticular en el primero de los autos—, amén de llevar a reflexionar sobre su conveniencia u oportunidad
alaluz delo conocido de bastantes temas sometidos a consideraciéon (en tanto también es de cortesia
la sintesis), no podian ocultar el mensaje elemental recibido por miles de funcionarios o personal es-
tatutario interinoy, por evidente analogia, contratados temporales al servicio de las Administraciones:
esta vez, si se gana, el premio sera satisfacer las aspiraciones ultimas del colectivo, situadas en la per-
manencia en el empleo publico bajo una relacién de vigencia indefinida.

Por alguna extrafa razon, la creencia sobre lo factible de lograr un pronunciamiento en el sen-
tido de lo postulado no solo fue alimentada en el foro (las consultas a los profesionales expertos en
la materia aumentaron de manera significativa), sino también en la academia (baste comprobar el
numero de referencias bibliograficas que merecid el acontecimiento nada mas suscitarse y el segui-

miento de sus avatares a través de conferencias, jornadas u otros encuentros cientificos), aun cuando
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un examen serio y riguroso de la jurisprudencia hasta ese momento existente llevaba a aventurar un
nuevo pronunciamiento que,si bien condenara las practicas abusivas,acabara remitiendo a quien
aplica la norma la valoracién de la medida de respuesta adecuada al amparo de lo permitido en el
ordenamiento nacional.

Por este motivo, constituyo un jarro de agua fria para los interesados la lectura de las conclusiones
presentadas por la Abogada General el 17 de octubre de 2019, las cuales confirmaban un prondstico
frente al cual poco cabia hacer. Mucho menos instar la reapertura de la fase oral para rebatir tal auto-
rizado parecer, como tramite no previsto en el Reglamento de Procedimiento, pues ademas de que
“el Tribunal de Justicia no esta vinculado por estas conclusiones ni por la motivacion que el Abogado
General desarrolla para llegar a ellas” (apartado 42), “el hecho de que una parte no esté de acuerdo
con las conclusiones del Abogado General no puede constituir en si mismo un motivo que justifique
la reapertura de la fase oral, sin importar cuales sean las cuestiones examinadas en dichas conclusio-
nes” (apartado 43).

A la postre, y fundamental, “los autos de remisiéon contienen la informacién necesaria sobre las
disposiciones pertinentes del Derecho espafiol y, en particular, sobre las disposiciones aplicables a los
empleados publicos” (apartado 47); entre otras poderosas razones, podria haber anadido, por el hecho
de haber sido reiteradamente traidas ante el Tribunal. Mas comedido, considera que “dispone de to-
dos los elementos necesarios para responder a las cuestiones prejudiciales planteadas” (apartado 48).

En este sentido, los prolegdmenos habian llevado de la euforia a la incertidumbre, e incluso prepa-
rado para cuanto acabod sentando el autorizado intérprete de la norma europea.

1.2. Contexto: de la pandemia a la crisis permanente de precariedad en el empleo piiblico

Una coincidencia temporal indudablemente obediente a la agenda del Tribunal, pero nunca menos
pertinente, hizo que la sentencia fuera dictada en medio de la crisis provocada por la COVID-19. Un
momento en el cual gran parte del peso de la enorme lucha contra la pandemia estalba en manos del
personal sanitario, entre cuyos integrantes, y segun su régimen estatuario propio, un porcentaje que
supera el 30% tiene la consideracion de personal interino o eventual.

Por este motivo, resultaba especialmente inoportuno que en esos dias de especial sacrificio desti-
nado de manera abnegada a hacer frente a la enfermedad recibieran, al tiempo que los aplausos de la
ciudadania, la noticia de tan pobre recompensa a su ingente esfuerzo y su extraordinario compromiso.

Temporalidad con problemas notoriamente distintos a los que encontraron proteccion en los arts.
2y 5RDL 9/2020 (enervando la viabilidad de la extincion de los contratos temporales por fuerza mayor
0 causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion desde el 28 de marzo hasta la finaliza-
cion del estado de alarma y, si incluidos en un ERTE, interrumpiendo su duracién por el tiempo equi-
valente al periodo suspensivo), en aquel caso de estricta coyuntura, en el aqui analizado en busqueda
de la consolidacion estructural. Elementos que, aun cuando de distinta envergadura, aluden al mismo

fenomeno de precariedad.
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Fragilidad en el empleo que, por cuanto hace al sector publico, a finales de 2019 afectaba a un
27'8% de cuantos hacen de su actividad en favor de la ciudadania una prestacion esencial para el
buen funcionamiento de los servicios publicos. Excesivo, a todas luces, en sus cifras finales, asi como,
por supuesto, en las mas elevadas que acredita la sanidad publica.

Fijandose en el dato del protagonista del primer caso, poca justificacion cabe encontrar a una pres-
tacion de servicios temporal durante al menos 12 afios consecutivos; tampoco, en el segundo, a que los
demandantes lo hicieran con caracter interino durante mas de 23 afos en el supuesto de mayor anti-
guedad y durante al menos 9 en el de menor, en algunas ocasiones tras mas de 200 nombramientos
(apartado 78). Datos que por si solos aluden a cuanto bien conoce los juzgados remitentes: “un proble-
ma estructural en el sector publico de la sanidad espafiola que se traduce en un elevado porcentaje
de empleados publicos temporales, quienes constituyen, por esta razon, un elemento esencial del
funcionamiento de dicho sector, asi como la inexistencia de limites maximos al nimero de relaciones
de servicio de duracion determinada sucesivas y en el incumplimiento de la obligacion de proveer
los puestos temporalmente cubiertos por dicho personal mediante el nombramiento de empleados
publicos con una relacion de servicio de duracion indefinida” (apartado 79).

1.3. Texto: mucho ruido y pocas nueces

De fijar la atencion en la presentacion de la sentencia, sorprende, en primer lugar, la extension de su
encabezamiento. A lo largo de afnos de lectura de jurisprudencia europea, quien suscribe no recuerda
un resumen ni tan extenso ni tan denso, al contener el enunciado exhaustivo de todos los muchos y
variados temas que aborda.

Pesa sobre tal resultante, sin duda, la cantidad de cuestiones prejudiciales (e interrogantes previos)
de los juzgados espanoles que, en el primero de los casos alcanzan el niumero de 9, algunas con varios
apartados o segundas preguntas incluidas; en el segundo el numero de 7, algunas también con dis-
tintos incisos. Preciso sera tener presente, a este respecto, que cuando aflora una queja mayoritaria en
la comunidad juridica sobre la enorme extension de las sentencias, en tantas ocasiones construidas a
partir de retazos compuestos para la ocasion con mayor o menor fortuna, quienes deberian dar ejem-
plo a veces olvidan su papel ejemplarizante.

En esta ocasion, tanto un Juzgado como el otro —pero en particular el del primer caso—, en el
afan de dirigir al TJUE hacia el punto de arribada y solucion pretendida, formulan algunas preguntas
estrictamente retodricas, por saber de antemano la respuesta; en otras, afladen un matiz capcioso, al
punto de realmente parecer mas una demanda, o un interrogatorio de parte ordenado a levantar la
barrera para poder resolver el asunto interno como no le permiten la ley y la jurisprudencia nacionales,
gue una somera exposicion de cuanto existe, ya conoce y ha resuelto el Tribunal acompanado de la(s)
pregunta(s) que realmente quieren efectuarse.

La exhaustividad en las cuestiones suscitadas justifica, de este modo, un texto de extension nota-

ble, donde el lector puede refrescar pasajes de otros pronunciamientos anteriores (algunos bastante
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alejados en el tiempo), pero en el que también destacan algunas novedades de cierto relieve. A recor-
dar los unos y apreciar las otras queda ordenado el grueso del presente discurso.

|I. LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA: ELEMENTOS CONQCIDOS Y
NOVEDADES

Obedeciendo al patrén descrito, y con la brevedad requerida para predicar con el ejemplo, cabra sepa-
rar en la resefia aquellos aspectos que reiteran o consolidan doctrina, de cuantos cabe sopesar como
cuestiones originales.

2.1. Reiteraciones de doctrina ya conocida

De la mano pasajes ya familiares, la sentencia rememora diversos criterios decantados en otros pro-
nunciamientos anteriores que constituyen los cimientos de la ahora analizada. Deja constancia asi de

como:

1. Laclausula 5 del Acuerdo Marco sobre Trabajo de Duracion Determinada, celebrado el 18 de marzo
de 1999y recogido como anexo en la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, tiene
por finalidad corregir los abusos del recurso a la temporalidad. Para ello establece cierto numero de
disposiciones minimas destinadas a evitar la precarizacion (apartado 13), entre las cuales el primero
de los apartados del precepto impone a los Estados la adopcion efectiva y vinculante de por lo me-
nos una de las medidas que enumera cuando su Derecho interno no contemple medidas legales
equivalentes (apartado 55). La prevision, empero, Unicamente se aplica al supuesto de contratos o
relaciones laborales temporales de caracter sucesivo (apartado 56), correspondiendo a los Estados
o a los interlocutores sociales determinar las condiciones bajo las cuales cabra apreciar ese caracter
consecutivo en el vinculo (apartado 57); sin embargo, este margen de autonomia, que es garantia
de diversidad y respeto a la soberania de los Estados (apartado 58), no puede comprometer nunca
el efecto util del Acuerdo (apartados 58 a 61), conforme ocurria cuando a la expresidon se otorgara
unha interpretacion restrictiva que excluyera a gran parte de las relaciones y/o permitiera su utiliza-
cion por los empresarios en claro fraude de ley, al destinarlas a satisfacer necesidades permanentes
y estables en materia de personal (apartados 62 y 63).

2. Si bien “razones objetivas” (tales como aquellas “de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de
programas de caracter temporal, coyuntural o extraordinario”) podrian justificar la renovacién suce-
siva de relaciones de servicio (apartado 65), e incluso la especial naturaleza de las tareas o la prose-
cucién de un objetivo legitimo de politica social pudieran ser circunstancias especificas y concretas
a partir de las cuales admitir la presencia de las mentadas “razones objetivas” (apartado 66), tales

requisitos distan de concurrir cuando lo que obre sea una autorizacién a la utilizacion de vinculos
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temporales que, por su caracter abstracto y general, impide apreciar la presencia de unos criterios
objetivos y transparentes a partir de los cuales verificar la necesidad auténtica de proceder a la re-
novacion de los contratos (apartados 67 y 68).

Entrando en el analisis concreto del art. 9.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por la que se
aprueba el Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, la sentencia aprecia
como, lejos de establecer esa autorizacion general y abstracta repudiable (apartado 71), se cifie a
los supuestos de estricta necesidad para garantizar el funcionamiento permanente y continuado
de los centros sanitarios o para la prestacion de servicios complementarios de una reduccion de
jornada (apartado 69); siendo igualmente claro que, de existir mas de dos nombramientos para la
prestacion de los mismos servicios por un periodo acumulado de doce o mas meses en un periodo
de dos anos, la Administracion habra de valorar si crea una plaza estructural con caracter anadido
(apartado 70).

Asi pues, aun cuando la obligacion de organizar los servicios de salud exige dosis importantes
de flexibilidad para llevar a una adecuacion constante entre el personal sanitario y el numero de
pacientes (y palmaria prueba de ello ha sido la que ha ofrecido la crisis sanitaria derivaba de la
COVID-19), e incluso cabe constatar como los vinculos temporales pueden ser caracteristicos del
empleo en algunos sectores o para determinadas ocupaciones y actividades (apartados 74 y 76),
nunca podran llevar al extremo de renovaciones en contratos o relaciones para cubrir necesidades
que, de hecho, no tienen caracter provisional, sino permanente o estable, segun se percibe de
manera nitida en los ejemplos sometidos a consideracion en la sentencia (apartados 75y 77 a 79).

La reflexion acaba trascendiendo de los casos concretos y da cuenta sobre cémo el hecho de que
afloren con frecuencia situaciones de una “larga temporalidad injustificada”, o una duracién tem-
poral mas que “inusualmente larga”, permite afirmar al juzgador lo opuesto al art. 5 del Acuerdo
Marco de una “normativa y jurisprudencia nacionales [cuando] no impiden que el empleador de
que se trate dé respuesta, en la practica, mediante estas renovaciones, a necesidades permanentes
y estables en materia de personal” (apartado 80).

3. En caso de poder comprobar situaciones de abuso, el instrumento europeo no establece sanciones
especificas, sino que deja a los Estados la eleccion de los medios para alcanzar sus fines (apartados
83 a 86).Por este motivo, no corresponde al TJUE pronunciarse sobre el Derecho del Estado en cues-
tién, sino unicamente valorar si el ordenamiento juridico interno dispone de alguna medida que
presente garantias efectivas de proteccion de los trabajadores de cara a asegurar en todo momento
los resultados previstos en la Directiva 1999/70 (apartados 87 a 89); eso si, aun cuando corresponda
alos juzgadosy tribunales nacionales apreciar en qué medida las disposiciones de Derecho interno
son apropiadas para evitar los abusos y, en su caso, para sancionar convenientemente (apartado 90),
el TJUE, “al pronunciarse en un procedimiento prejudicial, puede aportar precisionesdestinadas a
orientar a dichos juzgados en su apreciacion” (apartado 91).

4, Entre las medidas apropiadas para restituir a los afectados por una contratacion o relacién irregular

y fraudulenta se ha considerado que la indemnizacion constituye una medida legal equivalente, en
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el sentido del art. 5 del Acuerdo Marco, siempre y cuando tenga especificamente por objeto com-
pensar los efectos del abuso derivado de la sucesion de contratos o relaciones laborales de duracion
determinada (apartado 103).

5. Una disposicion del Derecho de la Unién carente de efecto directo, como es la clausula 5.1 del
Acuerdo Marco, no puede ser invocada en un litigio con el propdsito de excluir la aplicacion de una
disposicion de Derecho nacional que le sea contraria (apartados 118 a 123); por tanto, no obliga al
tribunal nacional que conoce de aquel a dejar sin aplicar la norma del ordenamiento estatal, pues
“la obligacion del juez nacional de utilizar como referencia el contenido de una Directiva cuando in-
terpreta y aplica las normas pertinentes de su Derecho interno [, si bien ha de ordenarse a procurar
su efectividad,] tiene sus limites en los principios generales del Derecho, en particular los de seguri-
dad juridica e irretroactividad, y no puede servir de base para una interpretacion contra legem del
Derecho nacional” (apartados 123 a 125).

6. En fin, recuerda como, para llegar a una interpretacion util del ordenamiento europeo, el érgano
judicial nacional ha de plantear ante el TJUE el contexto factico y régimen normativo en el cual se
inscriben cuantas cuestiones suscita o, al menos, explicar los supuestos de hecho sobre los cuales
encuentran fundamento tales cuestiones, lo cual no ocurre si cuanto se expone o pretende como
objetivo esta prohibido categéricamente por el ordenamiento nacional. Asi ocurre con la posibili-
dad de revisar las sentencias y los actos administrativos relativos a ceses, nombramientos y convo-
catorias de procesos selectivos que hayan adquirido firmeza. En la medida en la cual la transforma-
cion de una relacion temporal en fija “esta excluida categéricamente en virtud del Derecho espaiol,
ya que el acceso a la condicion de personal estatutario fijo solo es posible a raiz de la superacion de
un proceso selectivo”, unicamente cabra considerar que “el problema planteado es de naturaleza
hipotética. En consecuencia, esta cuestion es inadmisible” (apartados 130 y 131).

2.2. Cuestiones novedosas que resuelve o suscita la sentencia

Al lado de estos pasajes mas o menos reiterados en precedentes sentencias, no son precisamente
escasos los momentos que, en medio de aquellos, acogen novedades dignas de ser puestas de relieve;
en concreto:

1. Para superar la posicion mantenida en algunos pronunciamientos recientes, a cuyo tenor de la
consideracion como contratos o relaciones “sucesivos” cabra excluir las situaciones en las cuales la
relacion es la primera y Unica celebrada entre las partes, aun cuando resultara inusualmente larga
(STJUE de 22 de enero de 2020, C-177/18, asunto Baldomero Martin), se estima que aplicar igual
resultante por el mero dato de que en el caso concreto solo hayan existido dos nombramientos en
mas de 12 anos seria acoger una definicion aun en exceso restrictiva, en tanto permitiria emplear
trabajadores de forma precaria durante afos, pues no solo quedarian privadas de la proteccion de
la Directiva un gran nimero de relaciones laborales de duracion determinada, sino que también se

permitiria la utilizacion de tales relaciones para satisfacer necesidades permanentes y estables de
personal (apartados 62y 63).
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De este modo, y para el ejemplo analizado, considera que el hecho de haber desarrollado de for-
ma constante y continua las mismas funciones es relevante “cuando el mantenimiento de modo
permanente de dicho empleado publico en esa plaza vacante se debe al incumplimiento por
parte del empleador de su obligacion legal de organizar en el plazo previsto un proceso selectivo
al objeto de proveer definitivamente la mencionada plaza vacante y su relacién de servicio haya
sido prorrogada implicitamente de afio en afio por este motivo” (apartado 64).

2. Tras recordar cémo el concepto de trabajador con contrato de duracidon determinada engloba a
todos los trabajadores, con independencia de la calificacion de su contrato en Derecho interno (y,
por tanto, no excluye la aplicacion del Acuerdo si se haotorgado la conformidad al establecimiento
de su relacion laboral con un empleador publico), aclara en términos lo suficientemente contun-
dentes como “no puede considerarse que los trabajadores con contrato de duracidon determinada
gueden privados de la proteccion que el Acuerdo les otorga por el mero hecho de que hayan con-
sentido libremente la celebracién de los sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada”
(apartado 114).

3. La dureza de la sentencia a la hora de apreciar la irregularidad en la vinculacion temporal de los
supuestos sometidos a su consideracion, extrapolada incluso al problema estructural del sector
publico de la sanidad espanola, no viene acompanada de igual severidad en la reaccion. La gra-
vedad del delito, por tanto, encuentra una suave penitencia; alejada del propdsito que, sin duda,
animaba a quienes formularon la cuestion prejudicial, pues no se admite la opcion de estabilizar
automaticamente al personal a través de una sentencia judicial (apartados 107 a 116, en particular
apartado 114).

Ni lo hizo el Tribunal, ni podia hacerlo, pues “la cldusula 5 del Acuerdo Marco no impone a los
Estados miembros una obligacion general de transformar en contratos por tiempo indefinido los
contratos de duracién determinada” (apartado 87). Tajante y escueta declaracidon que hace suya la
mas elocuente de la Abogada General, a cuyo tenor “la cldusula 5 del Acuerdo Marco no se opone
a una jurisprudencia de los tribunales nacionales conforme a la cual el uso abusivo de nombra-
mientos temporales por parte de una Administracion publica no se sanciona automaticamente
con la transformacioén de la relacién de servicio temporal en una relacién de servicio fija. Tal juris-
prudencia puede reconocer al personal afectado, por un lado, un derecho a continuar en el puesto
de trabajo hasta que el empleador haya estudiado, como le corresponde, las necesidades de per-
sonal y haya cumplido las obligaciones que de ello se derivan, y, por otro lado, un derecho a una
indemnizaciéon completa de los perjuicios que le haya causado el abuso. Estas medidas deben ir
acompanadas de un mecanismo de sanciones efectivo y disuasorio”.

4. Lejos de quedarse en tal declaracion, y haciendo uso de la facultad que previamente habia recor-
dado en orden a guiar a los 6érganos judiciales nacionales en su ponderacion de este supuesto y
otros andlogos, acompana su reflexion de una serie de orientaciones o indicaciones. Lo hace cons-
ciente de que ninguna de las medidas nacionales habitualmente utilizadas para hacer frente a la
situacion aparece entre las contempladas en la clausula 5.1 del Acuerdo Marco (apartados 82y 92)
y, por ende, procedera sopesar si pueden ser consideradas equivalentes para prevenir los abusos.
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El resultado de su operacion proporciona el siguiente balance:

a. Los procesos de seleccion destinados a una provision definitiva de las plazas podria ser una solu-
cion adecuada siempre y cuando se desarrollara dentro de los plazos establecidos. La constata-
cion de que dichos plazos no se respetan, asi como que los procesos son poco frecuentes, lleva
a entender que la normativa interna no resulta adecuada como factor preventivo respecto a la
utilizacion abusiva de sucesivas relaciones de servicio de duracién determinada, pues no resulta
suficientemente efectiva y disuasoria (apartados 94 a 98).

E igual sucede con la convocatoria de un proceso selectivo de consolidaciéon de empleo a puestos
desempefiados interina o temporalmente en los términos contemplados en la disposicion transi-
toria 4° del Estatuto Basico del Empleado Publico. Y ello por una doble razén: en primer lugar, cons-
tituye una facultad, no una obligacion para la Administracion; en segundo término, y en principio,
pueden participar en esos procesos otros candidatos que no han sido victimas del abuso, lo cual
lleva a un resultado incierto (apartados 99 y 100).

b. La figura del indefinido no fijo dista de convencer al Tribunal, como tampoco lo hace a los juzga-
dos remitentes, al entender que tal transformacion no permite alcanzar la finalidad perseguida
por el Acuerdo, no en vano “se produce sin perjuicio de la posibilidad de que el empleador amor-
tice la plaza o cese al empleado publico con nombramiento de duracién determinada de que se
trate cuando la plaza se cubra por reingreso del funcionario sustituido. Ademas (..), a diferencia
de la transformacion, en el sector privado, de los sucesivos contratos de trabajo de duracién de-
terminada en contratos de trabajo por tiempo indefinido, la transformacion de los empleados
publicos con nombramiento de duracién determinada en ‘indefinidos no fijos’ no les permite
disfrutar de las mismas condiciones de trabajo que el personal estatutario fijo” (apartado 102).

c. Por ultimo, valora si la concesion de una indemnizacion equivalente a la abonada en el caso del
despido improcedente puede o no ser consideraba como tal medida equivalente. A tal efecto,
entiende que para merecer tal valoracion ha de reunir un doble requisito: en primer lugar —y
segun ya se conoce—, “tener especificamente por objeto compensar los efectos de la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos o relaciones de duracion determinada”’; en segundo término, “es
necesario ademas que la indemnizaciéon concedida no solo sea proporcionada, sino también lo
bastante efectiva y disuasoria como para garantizar la plena eficacia de dicha clausula” (aparta-
dos 103 y 104).

Afirmado lo cual, o creado el patrdn, traslada la responsabilidad a los 6rganos judiciales nacionales

en orden a determinar si tal medida es adecuada o no para preveniry, en su caso, sancionar el abuso.
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EL ABUSO EN EL NOMBRAMIENTO DE PERSONAL ESTATUTARIO INTERINO: IRREGULARES, PERO NO FIJOS

111 REFLEXION FINAL

La interinidad estructural como mal endémico en las Administraciones exige urgente respuesta, pero
esta no puede venir dada por una estabilizacion automatica a travésdel atajo que proporciona la utili-
zacion de un camino equivocado. No cabe la conversion de una relacién temporal claramente abusiva
en otra de personal fijo a través de sentencia; algo que, de haber repasado la jurisprudencia europea,
cabria haber inferido, y no alentado.

La sentencia analizada presenta varios puntos de interés, pero el mas saliente viene dado, sin duda,
por considerar que el marco normativo existente en Espafa no proporciona una respuesta adecuada
a la gravedad del problema. Emplaza asi, de una manera sutil (y por ello no expresa), a que el legis-
lador adopte medidas efectivas para sancionar los abusos y centra su atencion en la indemnizacion
y su ponderacion por los Tribunales nacionales. Tarea ya realizada por la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Supremo en sus sentencias de 28 de septiembre de 2018, para rechazar el derecho o
cualquier indemnizacion —que tendria lugar con el cese definitivo y en atencion a las circunstancias
singulares de cada caso— y confirmarla continuacion en tal empleo hasta tanto la Administracion
cumpla cuanto le ordene la norma de caracter basico.

Con ser esta la solucion directamente analizada, no elimina la via que cabe entender mas racional
y adecuada, cual es la obligacion de celebrar los procesos selectivos y, garantizando los principios
constitucionales, posibilitar que cuantos interinos acrediten las competencias profesionales basicas
puedan incorporarse a las plazas estructurales vacantes. El cambio sustantivo en el disefio de las prue-

bas selectivas y en la valoracion de los servicios prestados se impone.
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PANDEMIA DEL CORONAVIRUS, TUTELA CAUTELAR LABORAL Y TRABAJADORES DE ATENCION DOMICILIARIA

RESUMEN

Este Auto rechaza conceder una medida cautelar, con ocasion de la pandemia del coro-
navirus, solicitada por un sindicato que representa trabajadores de atencion domiciliaria.

PALABRAS CLAVE: coronavirus; medida cautelar; trabajadores de atencion domiciliaria

ABSTRACT

The This judicial Order rejects to issue a preliminary injunction, on occasion of the co-
ronavirus pandemic, requested by a labor union representing salaried home caregivers.

KEYWORDS: coronavirus; preliminary injunction; home caregivers
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|. CONTEXTUALIZACION

El Auto del Juzgado de lo Social nium. 8 de los de Santa Cruz de Tenerife, a que se refiere este breve
comentario, lleva fecha de 23 marzo 2020'. El dia de hoy (23 junio 2020) hemos puesto fin a la redac-
cion de nuestro escrito y, en consecuencia, han pasado tres meses desde que se dictd dicho Auto.
Aparentemente, es poco tiempo, pero es claro, a nuestro juicio, que esta apariencia engana, sobre
todo teniendo en cuenta que en estos ultimos tres meses han pasado muchas cosas, algunas de las
cuales creiamos imperdonable dejar de recordar. Y ello, para evitar caer en el pecado metodoldgico
del anacronismo histérico, que sigue siendo pecado metodoldgico capital, tanto si se analizan he-
chos ocurridos hace muchos siglos (por ejemplo, peca gravemente quien se pregunta si eran o no
demaocratas los Reyes Catdlicos o, mas recientemente, si también lo era o dejaba de serlo el tdndem
Luis XIV-Richelieu/Mazarino, o quien se cuestione la figura de George Washington, en cuanto que
dueio que fue de mas de un centenar de esclavos negros, a la vista del «Black Lives Matter»), como
si pretende abordarse el analisis de un Auto tan reciente como éste, pero al mismo tiempo tan dis-
tante? En efecto, segun relata dicho Auto, y por causa de la pandemia del coronavirus, «<en Espafia,
hasta el momento se han registrado 19.980 casos, 1.002 fallecidos y 1.585 curados»®, mientras que a
dia de hoy el Ministerio de Sanidad confirma la existencia de cifras muy distintas, e infinitamente mas
gruesas. Reparese, ademas, en que mientras duro el estado de alarma llegod a promulgarse un total de
diecisiete Reales Decretos-leyes (serie malévolamente llamada, por parte de algunos, «la yenka»)*, de
los cuales solo tres se habian promulgado cuando nuestro Auto fue dictado. En fin, habria que tener
en cuenta igualmente que lo del uso obligatorio de las mascarillas sélo ha quedado rotundamente
claro, para el conjunto de la ciudadania, tras promulgarse el penultimo Real Decreto-ley de la serie de
diecisiete recién citada, a cuyo tenor «el incumplimiento de la obligaciéon de uso de mascarillas esta-
blecido en el articulo 6 sera considerado infraccion leve a efectos de lo previsto en el articulo 57 de la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, y sancionado con multa de hasta cien euros».

1 Puede localizarse en CENDQOJ, con la referencia ROJ AJSO 2/2020.

2 Sobre el pecado metodolégico del anacronismo histérico, al enjuiciar hechos del pasado, véase OTERO VARELA, A., «Historia
del Derecho Criminal en Compostela», Dereito. Revista xuridica da Universiade de Santiago de Compostela, vol. 8, nim. 1, pags.

141y ss.
3 Cfr. Fundamento de Derecho tercero, parrafo sexto.

4 Muy criticamente sobre la serie, aunque sin utilizar dicho calificativo, véase CASAS BAAMONDE, M?.E. y RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER, M., «Nueva prorroga del estado de alarma y nuevas reformas laborales y de Seguridad Social del Real Decreto-
Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo», Derecho de las Relacio-

nes Laborales, num. 4 (2020), pags. 588y ss.

5  Cfr. articulo 31, apartado 2, del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 junio, de medidas urgentes de prevencién, contencion y coordinacion

para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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2. UN CASO SOBRE TUTELA LABORAL CAUTELAR, PERO NO
CAUTELARISIMA

El Auto comienza afirmando que «con fecha de 18.03.2020 se presentd por la representacion de FE-
DERACION DE EMPLEADOS Y EMPLEADAS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE LA UNION GENERAL DE
TRABAJADORES solicitud de medidas cautelarisimas [sic] frente al Ayuntamiento de Santa Cruz de
Tenerifey frente a la empresa CLECE, S.A»®. En esta frase, lo que sorprende es que se hable de «<medidas
cautelarisimas», pues —como se sabe— la Ley 36/2011, reguladora de la jurisdiccion social (a diferencia
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 y de la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa), ni prevé ni autoriza la posibilidad de adopcién de medidas cautelares antes de la
presentacion de la demanda’, aunque el caso sea urgentisimo (literalmente, «en supuestos de urgen-
cia excepcional, la adopcion de las medidas cautelares podra efectuarse por el juez o Sala al admitirse
a tramite la demanda, sin perjuicio de que se celebre ulteriormente la comparecencia prevista en este
numero»)8, que fue justamente lo ocurrido en el caso enjuiciado por nuestro Auto, en el que la frase
«sin perjuicio de lo que pueda resolverse en sentencia»® claramente indica que se estaba resolviendo
un mero incidente de otro proceso principal, que comenzé por demanda (y que concluiria, en su caso,
por sentencia)®. Pues bien, a pesar de referirse a medidas cautelares (no cautelarisimas, repetimos)
corrientes y molientes, no cabe dudar que la tramitacion del incidente se llevd a cabo aqui con viento
de cola o, si se quiere, con velocidad de vértigo. En efecto, la demanda con solicitud de medidas cau-
telares se produjo el 18 marzo 2020, la audiencia (se trataba de medidas cautelares a adoptar «audita,
pero no inaudita» parte, con proposicion y practica de pruebas) tuvo lugar el 20 marzo 2020, que
era viernes, habiéndose dictado el Auto resolutorio del incidente el lunes inmediatamente siguiente,
esto es, el ya citado 23 marzo 2020. Consta afirmado en el propio Auto, como disculpandose —sin que
hubiese necesidad de ello—, que «la presente resolucién no pudo ser insertada [en] el programa de
gestion procesal ni notificada via Lexnet por la existencia de un fallo generalizado el dia 20.03.2020 a
partir de las 14.00 horas del sistema Atlante y en Internet»". En cuanto a rapidez, el término de com-
paracion a tener en cuenta seria, en este caso, un Auto de la Sala de lo Contencioso-administrativo

6  Cfr. Antecedente de Hecho primero, parrafo primero, inciso primero.

7 Sobre el tema, véase MARTINEZ GIRON, J., «La tutela cautelar en la jurisdiccion social», Nueva Revista Espafiola de Derecho del

Trabajo, num. 194 (2017), pags. 43y ss.
8  Cifr. articulo 180, apartado 5, inciso segundo.
9  Cfr. Antecedente de Hecho primero, parrafo tercero.

10  Sobre este incidente, véase MARTINEZ GIRON, J., «La tutela cautelar en la jurisdiccion socialy, cit., pag. 43.

11 Cfr. Antecedente de Hecho sexto.
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del Tribunal Supremo de 25 marzo 2020, en el procedimiento nium. 88/2020%, relativo a solicitud
(fechada el 20 marzo 2020) por un sindicato —ahora si— de «medidas cautelarisimas» contra el Minis-
terio de Sanidad, y de nuevo por causa de la pandemia, las cuales fueron denegadas «inaudita parte»,
exactamente cinco dias después, el mismo tiempo que durd la tramitacion de medidas cautelares
corrientes y molientes por parte de nuestro Auto.

3.UN CASO SOBRE COLISION DE DERECHOS REGULADOS EN
PRECEPTOS CONSTITUCIONALES DE DISTINTO RANGO

A través de dicho cauce procesal, el sindicato actor dedujo dos pretensiones frente al Ayuntamiento
y a la empresa que el mismo habia contratado para la prestacion de los servicios de atencién do-
miciliaria, de las cuales la primera —ejercitada con caracter principal— era una pretension pura de
condena de hacer (consistente en suministrar mascarillas y equipos de proteccion individual a los
trabajadores)™, mientras que la segunda —ejercitada a titulo de pretensiéon subsidiaria— tenia caracter
mixto', al ser a la vez constitutiva, y de condena de dar y de condena de hacer (consistente en exone-
rar de la prestacion de sus servicios a los trabajadores, con mantenimiento de cotizaciones sociales y
abono de sus salarios)’®. Al ejercitar estas pretensiones, el abogado del sindicato accionante cometid
un error forense de libro, casi de principiante, pues situaba juridicamente dichas pretensiones en el
plano de la mera legislacion ordinaria, alegando que la conducta de los dos demandados «supone
un incumplimiento por parte del empresario de lo dispuesto en los arts. 17, 14 y 21 de la Ley de Pre-
vencion de Riesgos Laborales»®®. Este error le puso la solucidén contraria a sus intereses en bandeja, no
solo a los letrados del Ayuntamiento y de la empresa, sino también —y lo que es mas importante— a
la Juez que tenia que resolver el caso. En efecto, después de repasar y reproducir la legislacién «or-

12 Puede localizarse en CENDOQOJ, con la referencia ROJ ATS 2418/2020.

13 Literalmente, que «se asegure el aprovisionamiento a las trabajadoras/es, del material y EPIs minimamente necesarios e imprescin-
dibles para asegurar su salud frente al posible contagio del COVID19, durante el desarrollo de su actividad profesional o desplaza-
miento a su centro de trabajo o regreso del mismo, esto es, mascarillas, guantes y batas desechables, gel desinfectante y todo ello

en un numero suficiente para cada servicio y trabajador/a» (cfr. Antecedente de Hecho primero, parrafo segundo).

14 Sobre la distincién puro/mixto, respecto de la trilogia clsica de las acciones procesales, véase BOTANA LOPEZ, J.M?., La accién
declarativa. En especial en los procesos de trabajo y seguridad social, Civitas (Madrid, 1995), pags. 17 y ss.; y DE CASTRO MEJU-

TO, L.F,, La accioén constitutiva en los procesos laborales, Netbiblo (A Corufia, 2009), pags. 11y ss.

15 Literalmente, «de forma subsidiaria, y si no fuera posible asegurar dicho abastecimiento, la suspension de la relacion o la exonera-
cién de prestacion de servicios con mantenimiento del deber empresarial de cotizar y abonar los salarios sin perjuicio de lo que pueda

resolverse en sentencia» (cfr. Antecedente de Hecho primero, parrafo tercero).

16 Cfr. Antecedente de Hecho primero parrafo primero, inciso tercero.
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dinaria» de prevencion de riesgos laborales aplicable al asunto”, asi como el soft-law prevencionista
aplicable al propio asunto (insusceptible, en cuento tal, de crear derechos y deberes de cumplimiento
juridicamente exigible, precisamente por no tratarse de hard-law)®, el Auto entré a resolver las dos
pretensiones antes aludidas, desestimando ambas, a cuyo efecto sostuvo lo siguiente: 1) respecto de
la pretension principal, que debia rechazarse «por la imposibilidad real y manifiesta de cumplimiento
por parte de la empresa y del Ayuntamiento»', considerando —a la vista de la prueba practicada— un
desideratum «la entrega a todos los trabajadores del material y EPIS minimamente necesarios, con-
cretando estos en mascarillas, guantes y batas desechables y gel desinfectante ‘en nimero suficiente
para cada servicio y trabajador'»?°, y esto ultimo —al pretender exigirse lo imposible—, dijese lo que
dijese la legislacion prevencionista ordinaria invocada por el sindicato accionante; y 2) respecto de la
pretensién subsidiaria, porque el asunto implicaba una colision de derechos, si, pero protegidos por
preceptos constitucionales de distinto rango, pues «en el presente caso de crisis sanitaria no sélo entra
en juego el derecho a la salud de los trabajadores [al que da cobertura, como se sabe, el articulo 43 de
la Constitucion], sino también el derecho a la vida e integridad fisica [protegido por el articulo 15 de
la Constitucién] de los usuarios del servicio de ayuda a domicilio»?, de manera que «desde un punto
de vista estrictamente constitucional y tras realizar un juicio de ponderacién y proporcionalidad entre
ambos derechos, resulta claro que la exoneracidon de estos trabajadores de la prestacion del servicio
no puede acordarse»??, Otros planteamientos forenses hubiesen sido posibles (por ejemplo, invocar el
derecho a la vida e integridad fisica de los trabajadores de atencidén domiciliaria, frente al mero princi-
pio programatico del articulo 50 de la Constitucion, relativo a que «los poderes publicos garantizaran
. a los ciudadanos durante la tercera edad .. su bienestar mediante un sistema de servicios sociales
gue atenderan sus problemas especificos de salud ..»)?, pero el letrado del sindicato se equivoco,
repetimos, provocando este error forense suyo mas consecuencias, siempre perjudiciales para sus pa-
trocinados, a que aludiremos al final de este trabajo.

17 Véase el Fundamento de Derecho segundo.

18  Véase el Fundamento de Derecho tercero. Sobre nuestra visién del binomio soft-law/hard-law, en relacién con la prevencion de ries-
gos laborales, véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., Fundamentos de Derecho comunitario y comparado, europeo y
norteamericano, del Trabajo y de la Seguridad Social. Foundations on Community and Comparative, European and USA, Labor and
Social Security Law, 22 ed., Netbiblo (A Coruiia, 2010), pags. 175y ss.

19  Cfr. Fundamento de Derecho cuarto, parrafo segundo, inciso primero.
20  /bidem, inciso segundo.

21  Cfr. Fundamento de Derecho quinto, parrafo tercero, inciso sexto.

22 Ibidem, inciso séptimo.

23 Criticamente, sobre la ubicacién de la proteccion social de la dependencia en nuestra Constitucion, también en vista de lo que dis-
pone la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (articulo 34, apartado 1), véase ARUFE VARELA, A., El seguro

social de dependencia en Alemania. Un comentario del Libro XI del Codigo aleman de Seguridad Social, con su traduccion integra

al espanol, Atelier (Barcelona, 2019), pags. 13y ss.
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4. UN CASO CON EPILOGO, QUE SUSCITA REFLEXIONES DE
DERECHO COMPARADO

El Auto que venimos comentando dedica su ultimo fundamento juridico a dar palmadas en el hom-
bro a los trabajadores actores. Es un excurso inopinadamente largo, cuyas tres primeras lineas afirman
que «pese a que ambas medidas cautelares se han desestimado por todos los motivos expuestos en la
presente resolucion, procede hacer un reconocimiento expreso de la admirable labor que el colectivo
de trabajadores solicitantes se encuentra realizando en estos momentos de alarma sanitaria»?®. En
nuestra opinion, tal y como esta redactado, este excurso sobraba. Lo procedente hubiese sido, reco-
nociendo el esfuerzo realizado por los trabajadores actores (eso si, sin llegar al extremo de merecer su
conducta el calificativo ni de heroica ni sublime, pues no se trataba —en sentido estricto— ni de héroes
ni de santos, ni tampoco el que tuviesen que pechar con el cumplimiento de un supuesto «deber de
sacrificio», totalmente inexistente aqui en términos del Derecho comun publico por antonomasia)?,
reclamar de los poderes publicos una compensacion econdémica adecuada para este tipo de traba-
jadores, en cuanto que pilares en tiempos de pandemia de la prestacion de un verdadero servicio
esencial para la comunidad. Lo hizo, en su dia, el Tribunal Constitucional, que no tiene a ningun otro
tribunal por encima?. Y podia haberlo hecho perfectamente la Juez de este caso, pues tampoco te-
nia a ningun otro tribunal por encima de ella (en nuestra opinién, ni siquiera el Tribunal Constitu-
cional), como inmediatamente pondremos de relieve, en nuestro epilogo. Nada de extraordinario ni
de sorprendente habria en que nuestros poderes publicos, bien de oficio, bien instados por un juez
soberano, se animasen a compensar el esfuerzo asumido no soélo por los trabajadores de atencion
domiciliaria, sino también por otros muchos trabajadores y servidores publicos (militares, policias,
sanitarios, trabajadores al servicio de residencias de ancianosy, por qué no decirlo, también los profe-
sores, universitarios y no universitarios, supuesto que igualmente impedimos la interrupcién de otro
servicio esencial para la comunidad, durante la efervescencia de la pandemia). Es lo que ha acabado
ocurriendo, por ejemplo, en Alemania?. Remitimos, a este efecto, a la Segunda Ley para la proteccion
de la poblacion ante una situacion epidémica de trascendencia nacional (Zweites Gesetz zum Schutz

24 Cfr. Fundamento de Derecho sexto, parrafo segundo, inciso primero.

25 Alrespecto, véase articulo 20, nim. 5°, del Codigo Penal. Sobre el tema, clasico, véase CEREZO MIR, J., «La regulacion del estado

de necesidad en el Cédigo Penal espafiol», Estudios Penales y Criminolégicos, vol. X (1987), pags. 54 y ss.

26 Sobre las Sentencias del Tribunal Constitucional nims. 108/1986, 99/1987 y 127/1987, véase MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VA-
RELA, A. y CARRIL VAZQUEZ, X.M., Derecho de la Seguridad Social, 4 ed., Atelier (Barcelona, 2017), pag. 27 y nota 18.

27 Tras una reaccion legislativa, a calificar de ejemplar, frente a la pandemia. Sobre ella, véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VA-

RELA, A., «El impacto de la pandemia del coronavirus sobre la legislacion laboral y de seguridad social alemana», Derecho de las

Relaciones Laborales, nim. 4 (2020), pags. 517 y ss.
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der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite) de 19 mayo 2020%, cuyo
articulo 5, apartado 5, procede a modificar el Libro XI del Cédigo aleman de Seguridad Social, regu-
lando una novedosa paga extra, denominada «Pago especial durante la pandemia del coronavirus-
SARS-CoV-2», por importe maximo de «1.000» mas «1.500 euros», a abonar a toda una constelacion de
personas, en la cual se incluirian sin mayor problema nuestros trabajadores de atencion domiciliaria,
demandantes frente al Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife y la empresa CLECE, S.A.

5. CONCLUSION

A diferencia de lo que sucede en la jurisdiccion civil y en la jurisdiccion contencioso-administrativa, en
nuestra jurisdiccidon laboral no cabe interponer recurso devolutivo (por ejemplo, recurso de suplicacién)
frente al Auto que resuelve un incidente sobre medidas cautelares?®, confirmandolo asi el Auto aqui
comentado, alli donde afirma que «contra el mismo cabe recurso de reposicidn [esto es, recurso no de-
volutivo] ante este mismo Juzgado en el plazo de TRES DiIAS»°. Por eso, sosteniamos antes que la titular
del Juzgado de lo Social nim. 8 de los de Santa Cruz de Tenerife era, en este concreto caso, verdadera
Juez soberana. Hipotéticamente, eso si, cabria la posibilidad de interponer recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. En nuestra opinion, sin embargo, se trata de una hipdtesis no-realista, sobre
todo teniendo en cuenta el error forense de libro cometido por el abogado del sindicato accionante,
al haber elegido debatir el asunto en el plano de la mera legislacion laboral ordinaria, sin invocacion
expresa de ninguno de los derechos que posibilitarian el acceso al amparo constitucional, por estar
ubicados en la llamada «zona VIP» de la Constitucion, esto es, sus articulos 14 a 29 (mas el 30, en lo que
se refiere a la objecion de conciencia). Estamos seguros de que esta irrecurribilidad de un Auto sobre
medidas cautelares laborales sorprenderia (y mucho) a nuestros colegas yankees estudiosos de las me-
didas cautelares (llamadas, en los Estados Unidos, «interdictos» o «injunctions»), sobre todo teniendo
en cuenta que la celeridad no resulta en absoluto incompatible con las maximas garantias procesales
(como las que ofrecen, sin duda alguna, los recursos devolutivos), habiendo podido comprobar noso-
tros —en relacion con un caso norteamericano muy famoso y muy mediatico, siempre sobre medidas
cautelares— que la apelacion (frente a la resolucion de instancia sobre un interdicto preliminar) y la so-
licitud de intervencion de la Corte Suprema de los Estados Unidos (para revisar la resolucién judicial de

28 Boletin Oficial Federal, parte |, pags. 1018 y ss., de 22 mayo 2020.
29 Al respecto, véase MARTINEZ GIRON, J., «La tutela cautelar en la jurisdiccion social», cit., pags. 29 y ss.

30 Cfr. Parte Dispositiva, parrafo segundo.

31 Sobre el tema, pionero en Esparia, véase ALONSO OLEA, M., «La configuracion de los sindicatos norteamericanos», Revista de
Estudios Politicos, num. 70 (1953), pags. 107 y ss.
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segunda instancia), sin ofender en absoluto el ideal de la justicia (aqui administrada, al igual que sucedid
en el Auto que hemos venido comentando, «<en equidad»)®?, podian llegar a tramitarse en sélo dos dias®.
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RESUMEN

Los distintos espacios competenciales tanto por razon de la materia —a los que se vin-
culan las peticiones de medidas cautelares (derechos fundamentales, prevencion de
riesgos laborales...)—, como por razon del ambito territorial de aplicacion de las mismas,
constituyen el nucleo central de la sentencia. No obstante, y desde una perspectiva mas
general, la doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia recogen la excepcionalidad de la situacion y su influencia a la hora de denegar las
medidas cautelares.

PALABRAS CLAVE: prevencion de riesgos laborales; medidas cautelarisimas; COVID-19;

personal sanitario

ABSTRACT

The different areas of competence both by reason of the matter —to which there quests
for precautionary measures (fundamental rights, prevention of occupational risks, etc.)—,
and by reason of the territorial scope of their application, are the central nucleusof the
judgment. However, and from a more general perspective, the doctrine of the Supreme
Court and the Superior Court ofJustice of Andalusia reflect the exceptional nature of the
situation and its influence when it comes to denying precautionary measures.

KEYWORDS: prevention of occupational risks; precautionary measures; COVID-19; health-
personnel
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. INTRODUCCION

La Sentencia del juzgado de lo Social num. 7 de Sevilla, en el procedimiento de medidas cautelares
319/2020, fue dictada en el singular contexto provocado a partir de la declaracién del estado de alar-
ma por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, para la gestidn de la situacion de la crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19.

En ese escenario, como bien se conoce, y en las particulares fechas en que fue presentada la de-
manda por el SINDICATO MEDICO ANDALUZ FEDERACION, el dia 25 de marzo de 2020, la escasez de
medios de proteccion y material técnico necesario para realizar las tareas de atencion y tratamiento
meédicos a los enfermos afectados por la COVID-19, previniendo con ello el riesgo de contagio,eran
notorias. La falta de batas impermeables, mascarillas FPP2, gafas de proteccion y contenedores gran-
des de residuos conllevaba la desproteccion en la practica de los profesionales sanitarios. Por ello, el
Sindicato médico solicita medida cautelar consistente en que se garantice la proteccion eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo de los profesionales sanitariosen orden a lo establecido por
los articulos 14,15 y 17 de la Ley 31/1995, de Prevenciéon de Riesgos Laborales (LPRL), asi como por los
articulos 15 y 43.1 de la Constitucion Espaiola (CE).

El Juzgado de lo social num. 7 de los de Sevilla resuelve dictando sentencia en la que aprecia su fal-
ta de competencia, estableciendo que corresponde su conocimiento a la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, como analizaremos a continuacion.

|I. HECHOS Y ANTECEDENTES

Con fecha 14 de marzo de 2020 se publicé el Real Decreto 463/2020, por el que se declard el estado
de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, valiéndose de
la prevision contenida para estas situaciones en el art. 116 de la CE.

La emergencia sanitaria que provoco la llegada del coronavirus resulté de una virulencia extrema
siendo las resultas, entre otras, el desabastecimiento de equipos de proteccion eficaz necesarios para
su uso por el personal sanitario en centros en los que, potencialmente, se atendia a ciudadanos afec-
tados por este virus, ya fueren estos centros hospitalarios, servicios de emergencia, centros de salud
de atencion primaria u otros.

Dada esta circunstancia, por otro ladogeneralizada en el pais, el Sindicato Médico Andaluz Fede-
racion considera que la situacion reviste tal urgencia que se hace necesario solicitar inaudita parte la

adopcioén de medidas cautelarisimas que garanticen la eficaz proteccion de los profesionales sanita-
rios en materia de seguridad y salud en sus puestos de trabajo. Con ella se requiere a la Consejeria de
Salud y Familias de la Junta de Andaluciay al Servicio Andaluz de Salud para que provea con caracter
urgente e inmediato, en el término de 24 horas y en todos los Centros hospitalarios, Centros Asisten-
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ciales de Atencién primaria, Servicios de Emergencias, Servicios de Asistencial Rural, centros con pa-
cientes institucionalizados y cualesquiera otras dependencias habilitadas para uso sanitario —ya sean
de caracter publico o privado—, para que sean dotados con los equipos de proteccion debidos para
hacer frente a la situacion de emergencia sanitaria.

I11. POSICION DE LAS PARTES

3.1. Parte demandante

Con base en el art. 79 de la LRJS, que regula la adopcion de medidas cautelares para asegurar la efec-
tividad de la tutela judicial que pudiera acordarse en sentencia, y que a su vez se remite a lo dispuesto
en los arts. 721 a 747 de la LEC, el SINDICATO MEDICO ANDALUZ presenta la solicitud de medidas
cautelarisimas inaudita parte, contra la Consejeria de Salud y Familias de la Junta de Andaluciay el
Servicio Andaluz de Salud, para que en el plazo de 24 horas provea a todos los centros habilitados para
uso sanitario, tanto publicos como privados, de los equipos de proteccidn necesarios para atender las
necesidades de atencion y tratamiento ante la situacion de crisis sanitaria provocada por la COVID-19.
Ello en cumplimiento del deber asumido por la Administracion sanitaria a través en los arts. 14,15 y 17
de la Ley 31/1995 de Prevencidn de Riesgos Laborales y en los articulos 15y 43.1 de la CE.

Con esa finalidad, se presenta demanda sobre tutela de derechos fundamentales instando la adop-
cion de medidas cautelares alegando (razonamiento juridico 1°):

“gue, tras la entrada en vigor del Real Decreto 463/20202, de 14 de marzo, por el que se
declara elestado de alarma para la gestion de la situacion de la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, el personalsanitario se encuentre total o insuficientemente protegido ante
la accion de este patdgeno viral, sin que se lenutra de los elementos y condiciones necesa-
rias para evitar el contagio al que se ven expuestos durante el tratamiento y cuidado de las
personas afectadas por esta enfermedad. Sefala, el grave riesgo la salud de lostrabajadores
de la sanidad y de los propios ciudadanos que acuden a los centros asistenciales del terri-
torio dela Comunidad Auténoma, con la consiguiente conculcaciéon de su derecho funda-
mental a la propia vida y a laintegridad fisica. Interesandose “MEDIDAS CAUTELARISIMAS
“INAUDITA PARTE" en procedimiento de TUTELADE DERECHOS FUNDAMENTALES contra
la CONSEJERIA DE SALUD Y FAMILIAS DE LA JUNTA DE ANDALUCIASERVICIO ANDALUZ
DE SALUD, y, acreditada la concurrencia de razones de urgencia, sin mds tramites, dicte
AUTO, por el que con estimaciontotal de la misma, acuerde las medidas cautelarisimas
de requerir a la Administracion demandada a finque en cumplimiento de las recomen-

daciones de la Organizacion Mundial de la Salud, de lo establecido enel Real Decreto

463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma, y en atencién a
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ladirecta aplicaciéon de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y Reglamento de De-
sarrollo, para que proveacon cardcter urgente e inmediato, en el término de 24 horas, en
todos los Centros hospitalarios, Centrosasistenciales de Atencion Primaria, Servicios de
Emergencias, Servicios de Asistencial Rural, centros conpacientes institucionalizados, ya
sean publicos o privados y cualesquiera otras dependencias habilitadas parauso sani-
tario, BATAS IMPERMEABLES, MASCARILLAS FPP2, FPP3, GAFAS DE PROTECCION y CON-
TENDEROSGRANDES DE RESIDUOS".

3.2. Parte demandada

El Servicio Andaluz de Salud alega falta de competencia objetiva del Juzgado de lo Social, correspon-
diéndolo éstaa la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Andalucia, asi como falta de legitimacion
activa del Sindicato Médico Andaluz Federacion.

Por su parte, la Junta de Andalucia alega falta de competencia del Juzgado, dada la solicitud de
adopcion de medidas cautelares en relacién con la tutela de derechos fundamentales, sefialando
como afectados los derechos a la vida y a la integridad fisica protegidos por el art. 15 CE. Senala asi
la Junta que el ambito de afectacion es todo el territorio de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia, por cuanto el solicitante no ha limitado su peticion a la provincia de Sevilla. De esta forma y de
acuerdo con lo establecido en los arts. 2 f (tutela de derechos fundamentales) y 7 a) (que especifica
que “cuando extiendan sus efectos a un ambito territorial superior al de la circunscripcion de un
Juzgado de lo Social y no superior al de la Comunidad Autonoma) de la LRJS, la competencia co-
rresponderia a la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia, sede de Sevilla en atencion al domicilio del
sindicato demandante.

Al no considerar competente al Juzgado de lo Social, por lo visto, la Junta de Andalucia entien-
de que tampoco lo es aquél para resolver sobre las medidas cautelares, por cuanto el art. 723.1 LEC
determina que sera competente el 6rgano judicial “que esté conociendo del asunto en primera ins-
tancia o, si el proceso no se hubiese iniciado, al que sea competente para conocer de la demanda
principal”.

3.3 Posicion del Ministerio Fiscal

Por su parte, el Ministerio Fiscal alega que nos encontramos ante un Conflicto colectivopues segun es-
tablece el art. 153.1 LR3JS, se tramitaran bajo esta modalidad “las demandas que afecten a intereses ge-
nerales de un grupo genérico de trabajadores o a un colectivo genérico susceptible de determinacion
individual y que versen sobre la aplicacion e interpretacion de una norma estatal”, como es el caso, en

el que el conflicto afecta al ambito de toda la Comunidad Auténoma de Andalucia, segun la demanda.
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IV. RAZONAMIENTO JURIDICO

A través de su sentencia, el Juzgado de lo Social aprecia su falta de competencia en el asunto por lo
que, consecuentemente, no concede la medida cautelar interesada por el Sindicato Médico Andaluz
Federacion, determinando que el conocimiento de la cuestion corresponde a la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.Esto es, el primer analisis del procedimiento que realiza
el Juzgado tiene una necesaria perspectiva competencial. Por elloestablece su falta de competencia
en aplicacion de los articulos de la LRJS 2.f), referido a la tutela de derechos fundamentales y art. 7.a),
que determina la competencia de la Sala de lo Social del TSJ que corresponda, cuando los efectos se
extiendan en un ambito territorial superior al de la circunscripcion de un Juzgado de los Social y no
superior al de la Comunidad Auténoma de que se trate.

A esta conclusioén llega el Juzgado por diversos motivos. En primer lugar, el art. 723.1 LEC determina
que “sera tribunal competente para conocer de las solicitudes sobre medidas cautelares el que esté
conociendo del asunto en primera instancia o, si el proceso no se hubiese iniciado, el que sea com-
petente para conocer de la demanda principal”. Si bien en el caso que se presenta ante el Juzgado se
trata del ejercicio de una accioén para la tutela de derechos fundamentales, el Juzgado entiende que
del contenido factico de la demanda se trata, en realidad, de una reclamacion en materia de preven-
cién de riesgos laborales por incumplimiento de determinados preceptos de la Ley 31/1995 PRL, por
parte de la Administracion concernida.

De esta ubicacion material del procedimiento, deviene la necesidad de atender a aquello que se
solicita en la demanda, esto es, el requerimiento a la Junta de Andalucia para que proporcione los
equipos de proteccion personal en materia de prevenciéon de riesgos laborales al personal sanitario y
a los centros hospitalarios, en general. De esta forma, al entender del Juzgado, resulta de aplicacion lo
dispuesto por el art. 2. €) de la LR3JS.

Asi es, como cita la propia sentencia, en su razonamiento juridico segundo, la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social incluyd la atribucion al orden jurisdiccional social en materia de prevencion de
riesgos laborales, cuestion que no estaba prevista en la anterior Ley en la materia, con la intencion
de atribuir al orden jurisdiccional el conocimiento mas completo de la materia social. De esta for-
ma, el orden social se convierte en el garante del cumplimiento de la normativa de prevencién de
riesgos laborales, asignandosele competencias con caracter pleno, cuestion que implica la inclusion
de funcionarios o personal estatutario, pudiendo éstos plantear ante aquel orden jurisdiccional sus
reclamaciones en igualdad de condiciones que los trabajadores por cuenta ajena, incluyéndose ade-
mas competencias sobre medidas cautelares. Se cubre con esta prevision normativa, el amparopor la
jurisdiccion social de las causasde responsabilidad de deberes preventivos mas alla de las empresas
privadas, alcanzando también a las Administraciones Publicas.

Sirve como sustento fundamental a estos efectos, la importante STS de 24 de junio de 2019 (n.°

rec.123/2018), en cuyo Fundamento de Derecho Tercero se establece la jurisprudencia sobre la atribu-
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cion al orden social de la materia de prevencién de riesgos laborales. Tras destacar el papel unifica-
dor de la LRJS.2011, en cuanto a conocimiento completo de la materia social, reconoce que el gjerci-
cio Unico de cualquier titulopor parte del trabajador o empleado, cuando la vulneracion del derecho
alegada tenga conexion directa con la prestacion de servicios, ha venido a corregir el denominado
“peregrinaje de jurisdicciones” al que se veia sometido,logrando con ello una “mayor seguridad ju-
ridica y celeridad en la respuesta judicial, al tiempo que (alcanza)una pretendida mayor calidad en
las respuestas judiciales al resolverse por érganos cada vez mas especializados (..)". La LRJS atribuye
con caracter pleno al orden jurisdiccional social el conocimiento de los litigios sobre aplicacion de
normativa de prevencion de riesgos laborales también cuando afecten al personal funcionarial o
estatutario de las Administraciones Publicas empleadoras, por lo que compete a esta jurisdiccion
cualquier impugnacion frente a la actuacién de las Administraciones Publicas en la referida materia,
como es el caso. Esta proteccion que garantiza el juez social se extiende también con caracter previo
a la posible causacion del dafo, tal y como se desprende de la Exposicion de motivos de la LRJIS que
indica que “no sdlo se fortalecen los instrumentos judiciales para proteger a las victimas de acciden-
tes de trabajo, sino que ademas se disponen los recursos para hacer efectiva la deuda de proteccién
del empresario y la prevencion de riesgos laborales”.

Justificada por el Juzgado la atribucion del orden social en materia de Prevencion de riesgos labo-
rales' procede, a continuacion, a determinar que, si bien el cauce procesal utilizado no es el adecuado,

1 Resulta de gran interés, a los efectos, el estudio respecto de la competencia jurisdiccional en situaciones similares de solicitud de medidas cautelarisimas
ante el desabastecimiento de material sanitario y de proteccion de los profesionales sanitarios, cuerpos de policia, etc. derivadas a partir del establecimiento
del estado de alarma por la pandemia de la COVID-19, desarrollado por CASAS BAAMONDE, M.A. y ANGEL QUIROGA, M.Asi, respecto de la competencia de la
Sala Contencioso-administrativa respecto de la solicitud inaudita parte de medida cautelarisima objeto de la STS que analizan (Sala Tercera, Seccion Cuarta,
de 25 de marzo de 2020)destacan que la Sala "resuelve realmente sobre su competencia funcional, pues las medidas preventivas solicitadas habian de re-
querirse al Ministerio de Sanidad, y la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo conoce en Unica instancia de los recursos frente a actos
y disposiciones del Consejo de Ministros y de las Comisiones Delegadas del Gobierno [articulo 12.1.3) de la LJCA]. Salva el “obstaculo” mediante la insercion
de las medidas requeridas "en el marco creado por la declaracion del estado de alarma”, en que el Gobierno es la unica autoridad competente, conforme
al articulo 4.1 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y el Ministro de Sanidad es autoridad competente que actta por delegacion del Gobierno para el
ejercicio de las funciones previstas en dicho Real Decreto “bajo la superior direccion del Presidente del Gobierno" (articulo 4.2). Considera la Sala la actuacion
que se requiere del Ministerio de Sanidad por la confederacion sindical demandante como propia del Ministro de Sanidad y la de éste como propia del
Consejo de Ministros por delegacion en el estado de alarma, con las consecuencias de todo orden que de esa identificacion se derivan. Resuelve asi la Sala
su competencia funcional”. Posteriormente, afiaden que deben referirse, no obstante, y como contrapunto “a decisiones del orden jurisdiccional social, que
han afirmado su jurisdiccion para el conocimiento de la peticion de medidas cautelarisimas idénticas a las solicitadas a la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
aungue no han sido dirigidas frente al Ministerio de Sanidad. Otras peticiones también cautelarisimas, también en materia de prevencion de riesgos labo-
rales, y también dirigidas al Ministerio de Sanidad, han sido enjuiciadas por la jurisdiccién social.CASAS BAAMONDE, M.A. y ANGEL QUIROGA, M. “Dualidad de
jurisdicciones, contencioso-administrativa y social, en el estado de alarma. La prevencion de riesgos laborales del personal sanitario en la emergencia de la

pandemia de COVID-19 ante el desabastecimiento de medios de proteccion de la salud. Solicitud de medidas cautelarisimas inaudita parte de provision de

medios de proteccion sanitaria a hospitales y centros asistenciales”, en Revista de Jurisprudencia Laboral (RJL), ISSN-e 2659-787X, N.° 3, 2020.
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si procede aplicar al caso, en orden al contenido real de la pretension solicitada, lo establecidopor el
art. 179.4 LRJS en cuanto a tramitacion, cuyo tenor es:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 81, el juez o tribunal rechazara de plano las
demandas que no deban tramitarse con arreglo a las disposiciones de este Capitulo y no
sean susceptibles de subsanacion, advirtiendo al demandante del derecho que le asiste
a promover la accién por el cauce procesal correspondiente. No obstante, el juez o la Sala
dara a la demanda la tramitacion ordinaria o especial si para el procedimiento adecuado
fuese competente y la demanda reuniese los requisitos exigidos por la ley para tal clase de

procedimiento”.

Al respecto, es de interés lo recogido por el inciso segundo, esto es, el drgano judicial debe aplicar
su contenido y dar al procedimiento la tramitacién que corresponda, cuestion que aborda el Juzgado.

En este sentido, el Juzgado aplica la reiterada jurisprudencia que establece la adecuacion del pro-
cedimiento de tramitacidon y que queda recogida, entre otras, en la STS de 14 de junio de 2002 (N.° Rec.
1192/2001). Asi es, en su Fundamento de derecho Tercero, parrafo segundo, serefiere que:

“Ya hay doctrina reiterada de esta Sala sobre la cuestion tratada, que tiene su reflejo, entre
otras, en la sentencia de 27 de mayo de 2002, que siguid la doctrina proclamada en las
sentencias de 6 de octubre de 1997, 26 de junio de 1998, 20 de junio de 2000 y otras, en las
gue se ha dicho que “lo decisivo a efectos de la adecuaciéon del procedimiento no es que la
pretension deducida esté correctamente fundada y deba ser estimada, sino que se afirme
por el demandante la existencia de una violacién de un derecho fundamental. Si no existe
la vulneracion alegada, o si lo que se produce es una infraccidon simple del ordenamiento
juridico sin relevancia en la proteccidon constitucional del derecho fundamental invocado,
la consecuencia de la limitacion de conocimiento que rige en la modalidad procesal sera
la desestimacion de la demanda, sin perjuicio en su caso de la conservaciéon de la accién
para alegar la eventual existencia de una infraccion de legalidad ordinaria en otro proceso”;
abundando en esa misma idea, la sentencia de 18 de noviembre de 1997 declaré que ‘el
hecho de que el 6érgano judicial competente considere que no se ha producido la lesion
del derecho invocado no afecta a la adecuacion del procedimiento, pues la consecuencia
de esa operacion sera, de acuerdo con el principio de cogniciéon limitada propia de esta
modalidad procesal, la desestimacion de la pretension de tutela, sin perjuicio de la accion
ordinaria en el proceso correspondiente, pero no la declaracion de inadecuacion de un
procedimiento en el que formalmente se ha instado de forma correcta”. La doctrina ex-
puesta presupone que, si la parte interesada acude a la modalidad procesal de tutela del
derecho de libertad sindical, exponiendo los hechos que estima lesivos a tal derecho, y con
la pretension de que se ponga remedio a la violacidon denunciada, no cabe entender que el

procedimiento seguido es inadecuado, a pesar de que se desestime la demanda al resolver

sobre el fondo de la cuestion”.
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Por ello el Juzgado aplica lo dispuesto en el art. 179.4, inciso segundo, de la LRIS y da al procedi-
miento la tramitacion que corresponde. Asi, motivado por las evidentes razones de urgencia, gravedad
y hecesidad la tramitacion debe ajustarse a un procedimiento de solicitud de medidas de prevencion
de riesgos laborales, siendo competente para ello la Sala de lo Social del TSJ por pretender que los
efectos de la medida solicitada se extiendan a un ambito territorial superior al de la circunscripcion
de un Juzgado de lo Social y no superior al de la Comunidad Auténoma.

V. LA EXCEPCIONALIDAD DE LA SITUACION Y SU INFLUENCIA
EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO'Y DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA

Pocos dias después de que viese la luz el Auto que se comenta en el presente capitulo, se dictd por el
TSJ-Andalucia el Auto 3/2020 de 3 de abril, en el que se deniega la medida cautelarisima solicitada
por la representacion procesal de Central Sindical Independiente y de Funcionarios frente a Conseje-
ria de Salud de la Junta de Andalucia y Servicio Andaluz de Salud. La resolucion cierra el procedimien-
to ya que contra la misma no cabra recurso alguno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
733.2 parrafo 2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Como era previsible la Sala comienza por determinar de oficio los espacios competenciales, en una
triple dimension.

En primer lugar se afirma que “es competente esta Sala de lo Social de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 2 e) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, en relacion con el articulo 2.5
de la Ley Organica del Poder Judicial, pues se trata de una pretensiéon cautelar promovida por un sindi-
cato para el cumplimiento de las obligaciones legales en materia de prevencion de riesgos laborales,
de conformidad con lo decidido en la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 24 de
junio de 2019 —recurso 123/2018—, en la que se sienta el criterio de la “vis atractiva” del orden social
respecto de las pretensiones en materia de prevenciéon de riesgos laborales, con independencia de la
naturaleza del vinculo; laboral, funcionarial o estatutario de la Seguridad Social(criterio también ha
sido confirmado por la Sala de Conflicto de Competencia del Tribunal Supremo en el auto 12/2019, de
16 de mayo —recurso 22/2018—).

Por otro lado y en cuanto a la competencia objetiva, se razona que si bien el articulo 2 €) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social no encuentra mencién alguna en el articulo 7 de la misma Ley,
que es el que atribuye la competencia objetiva a la Sala de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia para determinados procesos [(art. 2 f), g) h), j), k) y )], serd competente ésta cuando extiendan
sus efectos a un ambito superior al de la circunscripcion de un Juzgado y no superior al de la Comuni-

dad Auténoma. Dicho esto, existen dos argumentos que nos llevan a asumir la competencia objetiva
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como propia de esta Sala; en primer lugar, el procedimiento adecuado para sustanciar una demanda
colectiva de este tipo, que no seria otro que el procedimiento de conflicto colectivo ( articulo 2 g) de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social) para el que esta Sala goza de competencia expresamente
atribuida en el articulo 7; en segundo lugar, el ambito de extension del conflicto, pues trasciende la
circunscripcién de los Juzgados de lo Social sin superar el de la Comunidad Auténoma de Andalucia
[(articulo 7 a)].

Finalmente, en cuanto a la competencia funcional, esta Sala la tiene en virtud de los articulos 61y
723 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues gozando de competencia objetiva para conocer sobre el
pleito principal la tiene también para resolver sobre sus incidencias, entre ellas, las medidas cautelares

La Sala que desestima las medidas cautelares, afirma que “..no hay ninguna acreditacion de que
no se esté suministrando el indicado material ni de que las Administraciones estén incurriendo en el
citado incumplimiento, ni de que tengan material que no estén repartiendo, siendo notorios, por un
lado, la insuficiencia en las Administraciones del material reclamado y, por otro, los esfuerzos de sus
responsables para conseguirlo”.

En este orden, el Auto hace suyos los razonamientos contenidos en el auto de 25 de marzo de 2020
-recurso 88/2020- de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo, en el sentido de que “la Sala es consciente de la emergencia en que nos encontramos y tam-
bién de la labor decisivaque para afrontarla estan realizando especialmente los profesionales sanita-
rios. Tampoco desconoce que deben contar con los medios necesarios para que la debida atencién a
los pacientes que estan prestando de forma abnegada no ponga en riesgo su propia salud, ni la de las
personas con las que mantengan contacto. Y coincide en que se han de hacer cuantos esfuerzos sean
posibles para que cuenten con ellos. Sucede, sin embargo, que no consta ninguna actuacion contraria
a esa exigencia evidente y si son notorias las manifestaciones de los responsables publicos insistiendo
en que se estan desplegando toda suerte de iniciativas para satisfacerla. En estas circunstancias, como
hemos dicho, no ha fundamento que justifique la adopcién de la medida provisionalisima indicada.
Es decir, nos han traido a las actuaciones elementos judiciales asequibles, los Unicos que cabe consi-
derar en el proceso, en cuya virtud deba acordarse sin oir a la Administracion”.

Por ultimo y si bien se desestima la medida cautelarisima, el Auto plantea la posibilidad de que el
sindicado demandante pueda formular demanda de procedimiento de conflicto colectivo en materia
de prevencién de riesgos laborales, con la correspondiente medida cautelar, de conformidad con el
articulo 79 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social que, a su vez, se remite a los articulos 721 a
747 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Los distintos espacios competenciales, tanto por razén de la materia a los que se vinculan la peti-
cion de medidas cautelares (derechos fundamentales, prevencion ..) como por razon del ambito terri-
torial de aplicacion de las mismas, constituyen el nudcleo central de la sentencia. No obstante, y desde
una perspectiva mas general, la doctrina del TS y del TSJ-Andalucia recogen la excepcionalidad de la

situacion y su influencia a la hora de denegar las medidas cautelares.
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RESENA LABORAL SISTEMATIZADA —A MODO DE GUION— DE LAS PRINCIPALES NORMAS DE CONTENIDO LABORAL CONTENIDAS
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ml. MODIFICACIONES MULTIPLES DEL DERECHO INDIVIDUAL DEL TRABAJO AFEC-
TADO POR LAS LIMITACIONES A LA LIBRE CIRCULACION DE TODOS LOS CIUDADA-
NOS. Hi|l. MODIFICACIONES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL. m|ll. MODIFICA-
CIONES EN MATERIA DE ASISTENCIA SANITARIA. SERVICIO NACIONAL DE SALUD.
H|V. MODIFICACIONES EN MATERIA DE SERVICIOS SOCIALES. mV. MEDIDAS EN MA-
TERIA DE DERECHO PROCESAL. SUSPENSIONES DE PLAZOS DIVERSOS. ®m ANEXO
UNICO. *RELACION CRONOLOGICA DE LOS TEXTOS LEGALES CITADOS, COMPLE-
TOS O EXTRAIDOS, DE LAS DISPOSICIONES APROBADAS Y PUBLICADAS EN LOS BB.
00. E DE LOS MESES DE MARZO A JUNIO DE 2020. ®m EPILOGO. A. OTRAS NORMAS
APROBADAS DURANTE EL MES DE JUNIO EN PLENA DESESCALADA, PERO SIN CON-
TENIDO IMPORTANTE EN MATERIA LABORAL, PERO RELACIONADAS CON EL COVID.
19. B. NORMAS DE INTERES GENERAL APROBADAS DURANTE EL PERIODO DEL CO-
VID 19, PERO QUE NADA TIENEN QUE VER DE MODO DIRECTO CON LA PANDEMIA.
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|. MODIFICACIONES MULTIPLES DEL DERECHO INDIVIDUAL
DEL TRABAJO AFECTADO POR LAS LIMITACIONES A LA LIBRE
CIRCULACION DE TODOS LOS CIUDADANOS

1. Posibles prestaciones personales obligatorias [art. 1.3 b) TRET]

1.1 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 14-3-2020).

Articulo 8. Requisas temporales y prestaciones personales obligatorias

2. Derechos y deberes lahorales basicos: libre circulacion de trabajadores. Asistencia al traba-
jo (art. 4 TRET)

2.2 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 14-3-2020).

Articulo 7. Limitacion de la libertad de circulaciéon de las personas

3. Capacidad para contratar trabajadores extranjeros (art.7.c. TRET)

3.1. Orden SND/421/2020, de 18 de mayo, por la que se adoptan medidas relativas a la prérroga de
las autorizaciones de estancia y residencia y/o trabajo y a otras situaciones de los extranjeros en
Espaia, en aplicacion del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 20-5-
2020).

Articulo 1. Prérroga de las autorizaciones temporales de residencia y/o trabajo y de las autorizacio-
nes de estancia.
Articulo 2. Prérroga de las tarjetas de familiar de ciudadano de la Unién.

Articulo 3. Prérroga de las tarjetas de identidad de extranjero concedidas en base a una residencia

de larga duracion.

Articulo 4. Prérroga de las estancias de hasta de noventa dias.
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Articulo 5. Prérroga de los visados de larga duracién.

Articulo 6. Entrada en Espaia de los nacionales de terceros paises, titulares de una autorizacion,
tarjeta de familiar de ciudadano de la Unidn, tarjeta de identidad de extranjero concedida en base
a una residencia de larga duracién prorrogada o de visados de larga duracién de inversores y em-
prendedores.

Articulo 7. Ausencias del territorio espafiol.
Articulo 8. Régimen de recursos.

Articulo 9. Efectos.

4. Forma del contrato de trabajo (art. 8 TRET)

4.1. Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del empleo y pro-
teccion del trabajo autonomo y de competitividad del sector industrial (BOE 27-6-2020).

Disposicion transitoria unica. Contratos de trabajo vigentes.

“Los contratos de trabajo verbales de los pescadores que estuvieran vigentes en el momento de
entrada en vigor de esta ley subsistiran y deberan formalizarse por escrito en el plazo de un mes
desde la entrada en vigor de este real decreto-ley”.

Disposicion final segunda. Modificacion del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

*Se modifica el apartado 2 del articulo 8 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, que queda redactado como sigue:

«2. Deberan constar por escrito los contratos de trabajo cuando asi lo exija una disposicion
legal y, en todo caso, los de practicas y para la formacion y el aprendizaje, los contratos a
tiempo parcial, fijos-discontinuos y de relevo y los contratos para la realizacién de una obra
o servicio determinado; también constaran por escrito los contratos por tiempo determina-

do cuya duracién sea superior a cuatro semanas.

Deberdn constar igualmente por escrito los contratos de trabajo de los pescadores, de los
trabajadores que trabajen a distancia y de los trabajadores contratados en Espaia al servi-

cio de empresas espanolas en el extranjero.

De no observarse la exigencia de forma escrita, el contrato de trabajo se presumira celebra-
do por tiempo indefinido y a jornada completa, salvo prueba en contrario que acredite su

naturaleza temporal o el caracter a tiempo parcial de los servicios.

Cualquiera de las partes podra exigir que el contrato se formalice por escrito, incluso duran-

te el transcurso de la relacién laboral.»
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5. Trabajo a distancia/antes llamado trabajo a domicilio (art. 13 TRET). Ahora teletrabajo en
proceso de regulacion general

*MEDIDA PRIORITARIA ANTES QUE LA SUSPENSION O EXTINCION DEL CONTRATO. FOMENTO DE
TRABAJOS NO PRESENCIALES. POSIBLE AUTOFAVLUACION DE RIESGOS LABORALES. : QUIEN DE-
BERA ASUMIR SUS COSTOS? :COMO, CUANDO Y DONDE SE HABRA DE REGULAR?

5.1 Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente
al impacto econémico y social del Covid-19 (BOE 18-3-2020). Correccidn de errores publicada en
el BOE num. 82, de 25 de marzo de 2020.

Articulo 5. Caracter preferente del trabajo a distancia. Autoevaluacién de riesgos ex art. 16 LPRL.
Estas medidas alternativas, particularmente el trabajo a distancia, deberan ser prioritarias frente a
la cesacion temporal o reduccion de la actividad.

5.2. Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas restricciones de
ambito nacional, establecidas tras la declaracion del estado de alarma en aplicacion de la fase 1
del plan para la transiciéon hacia una nueva normalidad (BOE. niim. 130, de 09-5-2020).

Articulo 3. Fomento de los medios no presenciales de trabajo.

5.3. Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas restricciones de
ambito nacional establecidas tras la declaracién del estado de alarma en aplicacién de la fase 2
del plan para la transicion hacia una nueva normalidad (BOE 138, DE 16-5-2020).

Articulo 3. Fomento de los medios no presenciales de trabajo.

5.4. Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizaciéon de determinadas restricciones de
ambito nacional establecidas tras la declaracion del estado de alarma en aplicacién de la fase 3
del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad (BOE 30-5-2020).

Articulo 3. Fomento de los medios no presenciales de trabajo.

6. Contratos temporales (art. 15 TRET)

6.1. Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en
el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del Covid-19 (BOE 28-3-2020).

Articulo 5. Interrupcion del computo de la duracion maxima de los contratos temporales.
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6.2. Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complemen-

tarias en el ambito social y econédmico para hacer frente al Covid-19 (BOE 1-4-2020).

Disposicion adicional duodécima. Reglas aplicables a la duracion de determinados contratos de
personal docente e investigador celebrados por las universidades.

Disposicion adicional decimotercera. Reglas aplicables a los contratos de trabajo suscritos con
cargo a financiacion de convocatorias publicas de recursos humanos en el dmbito de la investi-
gacion y a la integracion de personal contratado en el Sistema Nacional de Salud.

Disposicion adicional decimocuarta. Aplicacion de la Disposicion adicional sexta del Real De-
creto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al im-
pacto econdmico y social del COVID-19, a las empresas de los sectores de las artes escénicas,
musicales y del cinematogrdfico y audiovisual.

6.3. Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes

en materia de empleo agrario (BOE 8-4-2020).

Articulo 1. Objeto.

Articulo 2. Beneficiarios de las medidas extraordinarias de flexibilizacion laboral.
Articulo 3. Compatibilidad de prestaciones laborales.

Articulo 4. Obligaciones del empresario. Medios de prevencion.

Articulo 5. Tramitacion.

Disposicion adicional primera. Coordinacion y seguimiento.

Disposicion final sexta. Entrada en vigor y vigencia. Hasta 30 de junio de 2020

6.4. Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en

materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los
efectos del COVID-19 (BOE 27-5-2020).

Articulo 1. Prérroga de vigencia de las medidas de flexibilizacion del empleo agrario previstas en el
Real Decreto-ley 13/2020 de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en
materia de empleo agrario.

Disposicion adicional segunda. Régimen aplicable a los jovenes, nacionales de terceros paises, que
se encuentren en situacion regular de entre los 18 y los 21 afos que hayan sido empleados en el
sector agrario con base en el Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se adoptan deter-
minadas medidas urgentes en materia de empleo agrario, cuando finalice su vigencia.

Disposicion final décima. Modificacién del Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se
adoptan determinadas medidas urgentes en materia de empleo agrario.
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1. Contratos fijo-discontinuos (art. 16 TRET)

7.1 Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para respon-
der al impacto econémico del Covid-19 (BOE 13-3-2020).

Articulo 13. Medidas de apoyo a la prolongacién del periodo de actividad de los trabajadores con
contratos fijos discontinuos en los sectores de turismo y comercio y hosteleria vinculados a la acti-
vidad turistica.

8. Fondo de Garantia Salarial (FOGASA; art. 33 TRET)

8.1. Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en
materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los
efectos del COVID-19 (BOE 27-5-2020)

Disposicion final quinta. Modificacion del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. Se aflade un nuevo apartado
1 al articulo 33 del TRET.

9. Jornada de trabajo: adaptacion y /o reduccion de jornada (arts. 34 y ss TRET). Permisos
laborales retribuidos y recuperables. Jornadas de transportistas.

9.1. Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente
al impacto econémico y social del Covid-19 (BOE 18-3-2020). Correccion de errores publicada en
el BOE num. 82, de 25 de marzo de 2020
Articulo 6. Plan MECUIDA. Derecho de adaptacion del horario y reduccion de jornada.
Articulo 36. Medidas laborales excepcionales en el ambito de las entidades publicas integrantes

del Sistema Espaniol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

9.2. Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recuperable
para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con el fin de
reducir la movilidad de la poblacién en el contexto de la lucha contra el Covid-19 (BOE 29-3-2020).
Articulo 1. Ambito subjetivo de aplicacion. Inclusiones y exclusiones.

Articulo 2. Permiso retribuido. Del 30 de marzo al 9 de abril de 2020

Articulo 3. Recuperacion de las horas de trabajo no prestadas durante el permiso retribuido.

Articulo 4. Actividad minima indispensable.
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Articulo 5. Adaptacion de actividades.

Disposicion transitoria primera. Garantias para la reanudacion de la actividad empresarial.
Disposicion transitoria segunda. Continuidad de los servicios de transporte.

Disposicion adicional primera. Empleados publicos.

Disposicion adicional segunda. Personal con legislacion especifica propia.

Disposicion adicional tercera. Servicios esenciales en la Administracion de Justicia.

Disposicién adicional cuarta. Continuacion de actividad.

Disposicion adicional quinta. Personal de empresas adjudicatarias de contratos del sector publico.
Disposicion final unica. Entrada en vigor.

ANEXO: No sera objeto de aplicacion el permiso retribuido regulado en el presente real decreto-ley
a las siguientes personas trabajadoras por cuenta ajena (25 GRUPOS):

Véase, en relacion con el ambito de aplicacion, los criterios interpretativos establecidos por la Or-
den SND/307/2020, de 30 de marzo.

9.3. Resolucion de 16 de marzo de 2020, de la Direccidon General de Transporte Terrestre, por la que
se exceptua temporalmente el cumplimiento de las normas de tiempos de conduccién y descan-
so en los transportes de mercancias (BOE 17-3-2020).

9.4. Resolucion de 26 de marzo de 2020, de la Direccién General de Transporte Terrestre, por la que
se exceptuia temporalmente el cumplimiento de las hormas de tiempos de conduccién y descan-
so en los transportes de mercancias (BOE 27-3-2020)

9.5. Resolucion de 14 de abril de 2020, de la Direccién General de Transporte Terrestre, por la que se
exceptua temporalmente el cumplimiento de las normas de tiempos de conduccién y descanso
en los transportes de mercancias (BOE 15-4-2020).

10. Suspension del contratos o reduccion de jornada por causa econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccion derivadas de fuerza mayor (art. 47 TRET). “ERTES”

10.1. Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer fren-
te al impacto econémico y social del Covid-19 (BOE 18-3-2020). Correccion de errores publicada
en el BOE num. 82, de 25 de marzo de 2020.

Articulo 22. Medidas excepcionales en relacion con los procedimientos de suspension de contratos

y reduccion de jornada por causa de fuerza mayor.
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*Téngase en cuenta que se establecen medidas extraordinarias de desarrollo del presente articulo
en el Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo.

Articulo 23. Medidas excepcionales en relaciéon con los procedimientos de suspension y reduccion
de jornada por causa econdmica, técnica, organizativa y de produccion.

Articulo 24. Medidas extraordinarias en materia de cotizacion en relaciéon con los procedimientos
de suspension de contratos y reduccion de jornada por fuerza mayor relacionados con el COVID-19.

Articulo 25. Medidas extraordinarias en materia de proteccion por desempleo en aplicacion de los
procedimientos referidos en los articulos 22 y 23.

*Téngase en cuenta que se establecen medidas extraordinarias de desarrollo del presente articulo
en el art. 3 del Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo.

Disposicion transitoria primera. Limitacion a la aplicacion a los expedientes de regulacion de em-
pleo. (SIN EFECTOS HACIA ATRAS)

Disposicion final décima. Vigencia.
Disposicion adicional sexta. Salvaguarda del empleo.
*Véase, para la aplicacion de la presente disposicion, la disposicion adicional 14 del Real Decreto-ley

11/2020, de 31 de marzo.

10.2. Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en
el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del Covid-19 (BOE 28-3-2020).

Articulo 2. Medidas extraordinarias para la proteccion del empleo.

Articulo 3. Medidas extraordinarias de desarrollo del articulo 25 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17
de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del
COVID-19, para agilizar la tramitacion y abono de prestaciones por desempleo.

Articulo 4. Medida extraordinaria aplicable a las sociedades cooperativas para la adopcion de acuer-
dos en los procedimientos de suspensién total y/o parcial, en los términos previstos en los articulos
22y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo.

Disposicion adicional primera. Limitacion de la duracion de los expedientes temporales de regula-
cién de empleo basados en las causas previstas en el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17
de marzo.

10.3. Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo (BOE 13-5-
2020).

Articulo 1. Especialidades aplicables a los expedientes de regulacion temporal de empleo ba-
sados en las causas recogidas en el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de
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medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19
durante el desconfinamiento.

Articulo 2. Procedimientos de suspension y reduccion de jornada por causas economicas, técni-
cas, organizativas y de produccion comunicados a partir del desconfinamiento.

Disposicion adicional primera. Extension de los expedientes de regulacion temporal de empleo
basados en la causa prevista en el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, y de
las medidas extraordinarias en materia de proteccion por desempleo y de cotizacion.

Disposicion adicional segunda. Comision de Seguimiento tripartita laboral.

Disposicién final primera. Modificacién del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econoémico y social del COVID-19.

Disposicién final segunda. Modificacién del Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que
se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados
del COVID-19.

Disposicion final tercera. Entrada en vigor.

10.4. Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del empleoy
proteccién del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial (BOE 27-6-2020).

Articulo 1. Expedientes de regulacion temporal de empleo basados en las causas recogidas en el
articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19.

Articulo 2. Procedimientos de suspension y reduccion de jornada por causas economicas, técnicas,
organizativas y de produccion.

Articulo 3. Medidas extraordinarias en materia de proteccion por desempleo.

Articulo 4. Medidas extraordinarias en materia de cotizacién vinculadas a los expedientes de re-
gulacion temporal de empleo basados en las causas recogidas en los articulos 22 y 23 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo.

Articulo 6. Salvaguarda del empleo.

Articulo 7. Prérroga de los articulos 2 y 5 del Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que
se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del
COVID-19.

Disposicion adicional tercera. Comision de Seguimiento tripartita laboral.

Disposicion adicional cuarta. Didlogo en materia de desempleo.

Disposicion adicional quinta. Pacto por el empleo.
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Disposicion adicional sexta. Comisiéon de seguimiento de las medidas de apoyo para la recupera-
cion de la actividad de los trabajadores autonomos en el ambito de la Seguridad Social.

11. Prevencion de riesgos laborales

11.1. Orden SND/386/2020, de 3 de mayo, por la que se flexibilizan determinadas restricciones so-
ciales y se determinan las condiciones de desarrollo de la actividad de comercio minoristay de

prestacion de servicios, asi como de las actividades de hosteleria y restauracion en los territorios
menos afectados por la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 3-5-2020).

CAPITULO III

Condiciones para la apertura al publico de establecimientos y locales comerciales minoristas y de
prestacion de servicios asimilados

Articulo 9.-Medidas de higiene y/o de prevencién para el personal trabajador de los establecimien-
tos y locales que abran al publico.

Articulo 14. Medidas de higiene y/o de prevencidon para el personal trabajador.

Disposicion final segunda.-Planes especificos de seguridad y/o protocolos organizativos en materia
de comercio minorista y las actividades de hosteleria y restauracion.

Disposicion final tercera. Efectos y vigencia.

11.2. Orden SND/388/2020, de 3 de mayo, por la que se establecen las condiciones para la apertu-

ra al publico de determinados comercios y servicios, y la apertura de archivos, asi como para la
practica del deporte profesional y federado (BOE 3-5-2020).

Articulo 3. Medidas de prevencion de riesgos para el personal que preste servicios en los estableci-
mientos y locales que abran al publico.

CAPITULO Il
Condiciones en las que deben desarrollarse las actividades de hosteleria y restauracion
Articulo 6. Medidas de prevencion de riesgos para el personal que preste servicios de los estableci-
mientos de hosteleria y restauracion.
Articulo 13. Medidas de prevencion de riesgos laborales en relaciéon con el personal de los archivos.
11.3. Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas restricciones de

ambito nacional, establecidas tras la declaracion del estado de alarma en aplicacion de la fase 1
del plan para la transicién hacia una nueva normalidad (BOE. nim. 130, de 09-5-2020).
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Seccion 2.7 Medidas de higiene y prevencion

Articulo 4. Medidas de higiene y/o de prevencién para el personal trabajador de los sectores de
actividad previstos en esta orden.

Articulo 5. Medidas para prevenir el riesgo de coincidencia masiva de personas en el ambito laboral.
Articulo 6. Medidas de higiene exigibles a las actividades previstas en esta orden.

Articulo 12. Medidas de higiene y/o de prevencion para el personal trabajador de los establecimien-
tos y locales que abran al publico.

CAPITULO V

De los servicios y prestaciones en materia de servicios sociales

Articulo 17. Servicios y prestaciones en materia de servicios sociales.

Articulo 24. Medidas de higiene y/o de prevencion en las bibliotecas.

Articulo 28. Medidas de prevencion de riesgos laborales en relacion con el personal de los museos.

Articulo 30. Medidas de prevencion e higiene frente al COVID-19 en materia de produccién audio-
visual.

Articulo 36. Medidas de proteccion comunes a los colectivos artisticos.
Articulo 37. Medidas de prevencion de riesgos para el personal técnico.
Articulo 45. Medidas de higiene y/o prevencidén exigibles a los hoteles y alojamientos turisticos.
Disposicion final quinta. Planes especificos de seguridad, protocolos organizativos y guias.
Disposicion final sexta. Efectos y vigencia.

1.4 Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas restricciones de

ambito nacional establecidas tras la declaracién del estado de alarma en aplicaciéon de la fase 2
del plan para la transicién hacia una nueva normalidad (BOE 138, DE 16-5-2020).

Articulo 4. Medidas de higiene y prevencion para el personal trabajador de los sectores de actividad
previstos en esta orden.

Articulo 5. Medidas para prevenir el riesgo de coincidencia masiva de personas en el ambito laboral.
Articulo 6. Medidas de higiene exigibles a las actividades previstas en esta orden.

Articulo 14. Medidas de higiene y prevencion para el personal trabajador de los establecimientos y
locales que abran al publico.

Articulo 29. Medidas especificas para los trabajos asociados al montaje y desmontaje de exposicio-

nes temporales.
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11.5. Real Decreto 451/2020, de 10 de marzo, sobre control y recuperacién de las fuentes radiactivas
huérfanas (BOE 27-4-2020). Prevencion de riesgos laborales.

1. Objeto de este RD: tiene por objeto evitar o, al menos, reducir en lo posible la exposicion de los tra-
bajadores y de los miembros del publico a las radiaciones ionizantes, y la contaminacion del medio
ambiente, como consecuencia de la existencia de fuentes huérfanas.

2. Fuente huérfana: fuente radiactiva cuyo nivel de actividad, en el momento de ser descubierta,
es igual o superior al valor de exencién establecido en las tablas Ay B de la Instruccién 1S/05 del
Consejo de Seguridad Nuclear, y mencionadas en el anexo | del Reglamento sobre instalaciones
nucleares y radiactivas, aprobado por Real Decreto 1836/1999, de 3 de diciembre, y que no esté
sometida a control regulador, sea porque nunca lo ha estado, sea porque ha sido abandonada, per-
dida, extraviada, robada o transferida de otro modo sin la debida autorizacion. A los efectos de este
real decreto, dentro del concepto de fuente huérfana se incluye también el material radiactivo que
no esté sometido al control regulador por los mismos motivos que los descritos para las fuentes
huérfanas propiamente dichas.

Articulo 9. Actuaciones ante accidentes o emergencias radioldgicas.
Articulo 14. Informacion y formacion de los trabajadores.
Disposicion adicional primera. Prevencion de riesgos laborales.
Disposicion adicional segunda. Proteccion de la salud.
Disposicion final cuarta. Incorporacion de derecho comunitario de la Unién Europea.
11.6. Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas restricciones de

ambito nacional establecidas tras la declaracion del estado de alarma en aplicacién de la fase 3
del Plan para la transicién hacia una nueva normalidad (BOE 30-5-2020).

Articulo 4. Medidas de higiene y prevencion para el personal trabajador de los sectores de actividad
previstos en esta orden.

Articulo 5. Medidas para prevenir el riesgo de coincidencia masiva de personas en el ambito laboral.
Articulo 6. Medidas de higiene exigibles a las actividades previstas en esta orden.

Articulo 14. Medidas de higiene y prevencion para el personal trabajador de los establecimientos y
locales que abran al publico.

Articulo 25. Medidas de prevencion de riesgos laborales en relacion con el personal de los museos.

Articulo 38. Medidas relativas a la higiene de los clientes y personal trabajador de los centros
recreativos turisticos, zooldgicos y acuarios.

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - ndm 1

210



LR

\ K A\ NUKMAILIV.

RESENA LABORAL SISTEMATIZADA —A MODO DE GUION— DE LAS PRINCIPALES NORMAS DE CONTENIDO LABORAL CONTENIDAS
EN LA DISPOSICIONES LEGALES DE LOS MESES DE MARZO A JUNIO DE 2020 CON MOTIVO DEL COVID-19

Modificacién de la Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas
restricciones de ambito nacional, establecidas tras la declaracion del estado de alarma en aplica-
cion de la fase 1 del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad. Disposicion final primera.

Modificacion de la Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas
restricciones de dmbito nacional establecidas tras la declaracion del estado de alarma en apli-
cacion de la fase 2 del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad. Disposicion final
segunda.

11.7. Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencién y coor-
dinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE 10-6-2020).

CAPITULO Il
Medidas de prevencion e higiene
Articulo 6. Uso obligatorio de mascarillas.

Articulo 7. Centros de trabajo.

1. Sin perjuicio del cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales y del resto de
la normativa laboral que resulte de aplicacion, el titular de la actividad econdmica o, en su caso, el
director de los centros y entidades, debera:

a. Adoptar medidas de ventilacion, limpieza y desinfeccién adecuadas a las caracteristicas e in-
tensidad de uso de los centros de trabajo, con arreglo a los protocolos que se establezcan en
cada caso.

b.Poner a disposicion de los trabajadores agua y jabodn, o geles hidroalcohdlicos o desinfectantes
con actividad virucida, autorizados y registrados por el Ministerio de Sanidad para la limpieza
de manos.

c. Adaptar las condiciones de trabajo, incluida la ordenacion de los puestos de trabajo y la or-
ganizacién de los turnos, asi como el uso de los lugares comunes de forma que se garantice el
mantenimiento de una distancia de seguridad interpersonal minima de 1,5 metros entre los
trabajadores. Cuando ello no sea posible, debera proporcionarse a los trabajadores equipos de
proteccion adecuados al nivel de riesgo.

d. Adoptar medidas para evitar la coincidencia masiva de personas, tanto trabajadores como clien-
tes o usuarios, en los centros de trabajo durante las franjas horarias de previsible mayor afluencia.

e. Adoptar medidas para la reincorporacion progresiva de forma presencial a los puestos de
trabajo y la potenciacion del uso del teletrabajo cuando por la naturaleza de la actividad
laboral sea posible.

2. Las personas que presenten sintomas compatibles con COVID-19 o estén en aislamiento domici-
liario debido a un diagndstico por COVID-19 o que se encuentren en periodo de cuarentena domi-
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ciliaria por haber tenido contacto estrecho con alguna persona con COVID-19 no deberan acudir a
su centro de trabajo.

3. Si un trabajador empezara a tener sintomas compatibles con la enfermedad, se contactara de
inmediato con el teléfono habilitado para ello por la comunidad auténoma o centro de salud co-
rrespondiente, y, en su caso, con los correspondientes servicios de prevencion de riesgos laborales.
De manera inmediata, el trabajador se colocara una mascarilla y seguira las recomendaciones que
se le indiquen, hasta que su situacion médica sea valorada por un profesional sanitario.

Articulo 8. Centros, servicios y establecimientos sanitarios.

La administracion sanitaria competente garantizara que se adoptan las medidas organizativas,
de prevencién e higiene para asegurar el bienestar de los trabajadores y los pacientes. Asimismo,
garantizara la disponibilidad de los materiales de proteccidon necesarios en las ubicaciones perti-
nentes, la limpieza y desinfeccién de las areas utilizadas y la eliminacién de residuos, asi como el
mantenimiento adecuado de los equipos e instalaciones.

12. Inspeccion de Trabajo. Faltas y sanciones

12.1. Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la
economiay el empleo (BOE 22-4-2020).

Disposicion adicional segunda. Suspension de plazos en el ambito de actuacion de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social.

Disposicion final tercera. Modificacion del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto (Modi-
ficaciones permanentes).

12.2. Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivaciéon del empleoy
proteccion del trabajo auténomo y de competitividad del sector industrial (BOE 27-6-2020).

Disposicion final primera. Modificacion de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

*Se modifica el parrafo a) del articulo 29.1 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que queda redactado como sigue:

«a) El presidente, que sera la persona titular del Ministerio de Trabajo y Economia Social.»
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|l. MODIFICACIONES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

1. Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas ur-
gentes en el ambito economico y para la proteccion de la salud puiblica (BOE 11-3-2020)

Articulo quinto. Consideracion excepcional como situacion asimilada a accidente de trabajo de
los periodos de aislamiento, contagio o restriccion en las salidas del municipio donde tengan el
domicilio de las personas trabajadoras como consecuencia del virus COVID-19.

2. Real Decreto-ley 1/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para res-
ponder al impacto econdmico del Covid-19 (BOE 13-3-2020)

Articulo 11. Consideracion excepcional como situacion asimilada a accidente de trabajo de los
periodos de aislamiento o contagio del personal encuadrado en los Regimenes Especiales de los
Funcionarios Publicos como consecuencia del virus COVID-19.

3. Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econdmico y social del Covid-19 (BOE 18-3-2020). Correccion de errores publi-
cada en el BOE niim. 82, de 25 de marzo de 2020

Articulo 17. Prestacion extraordinaria por cese de actividad para los afectados por declaracion del
estado de alarma para la gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Articulo 25. Medidas extraordinarias en materia de proteccion por desempleo en aplicaciéon de los
procedimientos referidos en los articulos 22 y 23.

*Téngase en cuenta que se establecen medidas extraordinarias de desarrollo del presente articulo
en el art. 3 del Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo.

Articulo 26. Limitacion temporal de los efectos de la presentacion extemporanea de solicitudes de
prestaciones por desempleo.

Articulo 27. Medidas extraordinarias relativas a la prérroga del subsidio por desempleoy a la decla-
racion anual de rentas.

Articulo 28. Plazo de duracion de las medidas previstas en el Capitulo Il.
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4. Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias,
en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del Covid-19 (BOE 28-3-2020)

Disposicion adicional segunda. Régimen sancionador y reintegro de prestaciones indebidas

Disposicion adicional tercera. Fecha de efectos de las prestaciones por desempleo derivadas de los
procedimientos basados en las causas referidas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020,
de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y
social del COVID-19.

Disposicion adicional cuarta. Colaboracion de la entidad gestora de las prestaciones por_des-
empleo y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Disposicién final primera. Modificacion del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas

urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto economico y social del COVID-19.

9. Real Decreto-ley 1172020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes comple-
mentarias en el ambito social y econdmico para hacer frente al Covid-19 (BOE 1-4-2020)

Articulo 28. Derecho a percepcion del bono social por parte de trabajadores auténomos que hayan
cesado su actividad o hayan visto reducida su facturacién como consecuencia del COVID-19.

Articulo 30. Beneficiarios del subsidio extraordinario por falta de actividad para las personas inte-
gradas en el Sistema Especial de Empleados de Hogar del Régimen General de la Seguridad Social.

Articulo 31. Cuantia del subsidio.
Articulo 32. Compatibilidades e incompatibilidades del subsidio extraordinario.

Articulo 33. Subsidio de desempleo excepcional por fin de contrato temporal.

Seccion 2.7 Medidas de apoyo a los auténomos
Articulo 34. Moratoria de las cotizaciones sociales a la Seguridad Social.
Articulo 35. Aplazamiento en el pago de deudas con la Seguridad Social.

Disposicion adicional séptima. Fondos provenientes de la recaudacion de la cuota de formacion
profesional para el empleo para el ano 2020,

Disposicion adicional decimoquinta. Efectos de la compatibilidad de la pension de jubilacion
con el nombramiento como personal estatutario de los profesionales sanitarios realizados al
amparo de la Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, por la que se adoptan medidas en materia

de recursos humanos y medios para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19.

REJ LSS Ecet\ﬁf)trae g%ES[JtUdr:E;]J;J rdico Laborales y de Seguridad Social 2 1 lll




RESENA LABORAL SISTEMATIZADA —A MODO DE GUION— DE LAS PRINCIPALES NORMAS DE CONTENIDO LABORAL CONTENIDAS
EN LA DISPOSICIONES LEGALES DE LOS MESES DE MARZO A JUNIO DE 2020 CON MOTIVO DEL COVID-19

Disposicion adicional decimoctava. Colaboracion de empleadas y empleados publicos.

Disposicion adicional vigésima. Disponibilidad de los planes de pensiones en caso de desempleo
o cese de actividad derivados de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Disposicion adicional vigesimoprimera. Incapacidad temporal en situacion excepcional de confi-
namiento total.* Se deroga por la disposiciéon derogatoria Unica del Real Decreto-ley 13/2020, de 7
de abril.

Disposicion adicional vigesimosegunda._Compatibilidad del subsidio por cuidado de menor y
prestacion por desempleo o cese de actividad durante la permanencia del estado de alarma.

Disposicion transitoria tercera. Cardcter retroactivo y tramitacion del subsidio extraordinario por
falta de actividad de las personas integradas en el Sistema Especial de Empleados del Hogar y
del subsidio de desempleo excepcional por fin de contrato temporal.

Disposicion final undécima. Desarrollo reglamentario y ejecucion.
Disposicion final duodécima. Vigencia.

Disposicion final decimotercera. Entrada en vigor.

6. Orden TED/320/2020, de 3 de abril, por la que se desarrollan determinados aspectos del de-
recho a percepcion del bono social por parte de trabajadores autdnomos que hayan cesado su
actividad o hayan visto reducida su facturacion como consecuencia del Covid-19 y se modifica
el modelo de solicitud del bono social para trabajadores autdnomos que hayan visto afectada
su actividad como consecuencia del Covid-19, establecido en el anexo IV del Real Decreto-ley
1172020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el am-
bito social y econdmico para hacer frente al Covid-19 (BOE 4-4-2020)

1.Real Decreto-ley13/2020, de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes
en materia de empleo agrario (BOE 8-4-2020)

Disposicion final primera. Modificacién del Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se
adoptan determinadas medidas urgentes en el ambito econdmico y para la proteccion de la salud
publica.

Disposicion final segunda. Modificacién del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19.

Disposicion final tercera. Modificacion del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se

adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para hacer frente al
COVID-19.
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Disposicion final sexta. Entrada en vigor y vigencia.

Disposicion adicional segunda. Aplicacion del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se
desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por Desempleo, y el articulo 342 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre.

Disposicion adicional tercera. Medidas de simplificaciéon para la tramitaciéon de los procedimientos
de las entidades gestoras de la Seguridad Social como consecuencia de la declaracion del estado
de alarma.

Disposicion adicional cuarta. Medidas de simplificacion para la tramitaciéon de los procedimientos
del Servicio Publico de Empleo Estatal y el Instituto Social de la Marina como consecuencia de la
declaracion del estado de alarma.

Disposicion adicional quinta. Concesion de licencias y abono de retribuciones a los mutualistas
de MUFACE y MUGEJU en situacion de incapacidad temporal durante la vigencia del estado de
alarma.

Disposicion adicional primera. Coordinacion y seguimiento.

Disposicion derogatoria Unica. Derogacion normativa.

8. Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar
la economia y el empleo (BOE 22-4-2020)

Articulo 23. Normas sobre disponibilidad excepcional de los planes de pensiones en situaciones
derivadas de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Articulo 24. Prorroga de diversos términos y plazos de presentacion de informacion por las personas
y entidades sujetas a la supervision de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones.

Articulo 25. Cotizacidn en situacion de inactividad en el Sistema Especial para Trabajadores por
Cuenta Ajena Agrarios establecido en el Régimen General de la Seguridad Social.

Disposicion adicional quinta. Asistencia juridica.
Disposicion adicional sexta. Adaptacion normativa de la legislacion del Régimen de Clases Pasivas.

Disposicion adicional séptima. Financiacion estatal de los gastos imputables a la gestion del
Régimen de Clases Pasivas.

Disposicion adicional octava. Gestion por la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad
Social de determinadas prestaciones publicas.
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Disposicion adicional décima. Opcion por una mutua colaboradora con la Seguridad Social de
los trabajadores del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Autdnomos que hubieran optado inicialmente por una entidad gestora.

Disposicion adicional undécima. Efectos en la incapacidad temporal de la opcion por una mu-
tua colaboradora con la Seguridad Social realizada por los trabajadores del Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autdnomos para causar derecho
a la prestacion extraordinaria por cese de actividad regulada en el articulo 17 del Real Decreto-
ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
economico y social del COVID-19.

Disposicion transitoria segunda. Régimen transitorio en la gestion del Régimen de Clases Pasivas.

Disposicion transitoria quinta. Comprobacion de los requisitos de incorporacion en el Sistema
Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios.

Disposicion final primera. Modificacion del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Esta-
do, aprobado por el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril.

Disposicion final sexta. Modificacion del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

Disposicién final octava. Modificacién del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto economico y social del COVID-19.

Disposicién final novena. Modificacién del Real Decreto-ley 9/2020, de 24 de marzo, por el que
se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados
del COVID-19.

Disposicién final décima. Modificacion del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que
se adoptan medidas urgentes complementarias en el dmbito social y economico para hacer
frente al COVID-19.

9. Resolucion de 22 de abril de 2020, de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Es-

tado, por la que se modifica la de 13 de abril de 2020, por la que se garantiza durante el estado

de alarma la continuidad del abono del subsidio por incapacidad temporal, riesgo durante el

embarazo y riesgo durante la lactancia natural de los mutualistas (BOE 24-4-2020)

10. Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo (BOE

13-5-2020)

Articulo 3. Medidas extraordinarias en materia de proteccion por desempleo.

Articulo 4. Medidas extraordinarias en materia de cotizaciéon vinculadas a las medidas reguladas
en el articulo 1.
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11. Resolucion de 11 de mayo de 2020, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica el
Convenio con el Servicio Publico de Empleo Estatal y CECA, para el anticipo de prestaciones por
desempleo previamente reconocidas por el Servicio Piiblico de Empleo Estatal (BOE 21-5-2020)

12. Resolucion de 11 de mayo de 2020, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica el
Convenio con el Servicio Piblico de Empleo Estatal y la Asociacion Espaiiola de Banca, para el
anticipo de prestaciones por desempleo previamente reconocidas por el Servicio Piblico de
Empleo Estatal (BOE 21-5-2020)

13. Resolucion de 11 de mayo de 2020, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica
el Convenio con el Servicio Piiblico de Empleo Estatal y Unidn Nacional de Cooperativas de Cré-

dito, para el anticipo de prestaciones por desempleo previamente reconocidas por el Servicio
Publico de Empleo Estatal (BOE 21-5-2020)

14. Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias
en materia agraria, cientifica, economica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para pa-
liar los efectos del COVID-19 (BOE 27-5-2020)

Articulo 4. Autorizacion para el otorgamiento de avales a favor de la Comision Europea en el
marco del Instrumento Europeo de Apoyo Temporal para Mitigar los Riesgos de Desempleo en
una Emergencia (Instrumento SURE).

Articulo 9. Consideracion como contingencia profesional derivada de accidente de trabajo las
enfermedades padecidas por el personal que presta servicio en centros sanitarios o socio-sani-
tarios como consecuencia del contagio del virus SARS-CoV2 durante el estado de alarma.

Articulo 10. Aprobacion de modificaciones presupuestarias en el presupuesto de gastos del Mi-
nisterio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones.

Articulo 11. Préstamo a la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Disposicion transitoria tercera. Efectos de la calificacion como contingencia profesional deriva-
da de accidenten de trabajo de las enfermedades padecidas por el personal que presta servicio
en centros sanitarios o socio-sanitarios como consecuencia del contagio del virus SARS-CoV2
durante el estado de alarma.

Disposicion transitoria cuarta. Solicitudes de prestaciones por desempleo formuladas al ampa-
ro del articulo 2 del Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de
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apoyo al sector cultural y de cardcter tributario para hacer frente al impacto econdmico y social
del COVID-2019, que se encuentren pendientes de resolucion o que hubieran sido denegadas.

Disposicion final sexta. Modificacion del segundo padrrafo del apartado 1 del articulo 324del tex-
to refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre.

Disposicién final octava. Modificacion del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto economico y social del COVID-19.

Disposicién final duodécima. Modificacién del Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el
que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de cardacter tributario para hacer frente
al impacto econémico y social del COVID-2019 (desempleo).

Disposicién final decimotercera. Modificacién del Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de
medidas sociales en defensa del empleo (exoneracion de cuotas).

15. Resolucion de 4 de junio de 2020, de la Subsecretaria, por la que se publica el Convenio con
el Servicio Pablico de Empleo Estatal y las Cajas Rurales Miembro del Grupo Cooperativo Caja-
mar, para el anticipo de prestaciones por desempleo previamente reconocidas por el Servicio
Piiblico de Empleo Estatal (BOE 10-6-2020)

16. Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacion del empleo
y proteccion del trabajo autonomo y de competitividad del sector industrial (BOE 27-6-2020)

Articulo 3. Medidas extraordinarias en materia de proteccién por desempleo.

Articulo 4. Medidas extraordinarias en materia de cotizacién vinculadas a los expedientes de re-
gulacion temporal de empleo basados en las causas recogidas en los articulos 22 y 23 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo.

TITULO I

Medidas de apoyo a los trabajadores autonomos

Articulo 8. Exencion en la cotizacion a favor de los trabajadores autonomos que hayan percibido
la prestacion extraordinaria de cese de durante el estado de alarma declarado por Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo.

Articulo 9. Prestacién de cese de actividad y trabajo por cuenta propia.
Articulo 10. Prestacion extraordinaria de cese de actividad para los trabajadores de temporada.

Disposicidon adicional primera. Medidas temporales de transicion y acompafiamiento en materia
de cotizacion.

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - ndm 1

219



RESENA LABORAL SISTEMATIZADA —A MODO DE GUION— DE LAS PRINCIPALES NORMAS DE CONTENIDO LABORAL CONTENIDAS
EN LA DISPOSICIONES LEGALES DE LOS MESES DE MARZO A JUNIO DE 2020 CON MOTIVO DEL COVID-19

Disposicion adicional segunda. Personas trabajadoras incluidas en expedientes de regulacion de
empleo que no sean beneficiarias de prestaciones de desempleo.

|1l. MODIFICACIONES EN MATERIA DE ASISTENCIA SANITARIA.
SERVICIO NACIONAL DE SALUD

1. Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 14-3-2020).

Articulo 12. Medidas dirigidas a reforzar el Sistema Nacional de Salud en todo el territorio nacional.

Articulo 13. Medidas para el aseguramiento del suministro de bienes y servicios necesarios para la
proteccion de la salud publica.

2.0rden SND/266/2020, de 19 de marzo, por la que se establecen determinadas medidas para
asegurar el acceso a la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud al colectivo de
los Regimenes Especiales de la Seguridad Social (BOE 21-3-2020).

3. Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias,
en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del Covid-19 (BOE 28-3-2020).

Articulo 1. Mantenimiento de actividad de centros sanitarios y centros de atencion a personas
mayores.

4. Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgen-
tes en materia de empleo agrario (BOE 8-4-2020).

Disposicion adicional sexta. Exencidon de tasas con motivo de la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19.

9. Resolucion de 13 de abril de 2020, de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Esta-
do, por la que se garantiza durante el estado de alarma la continuidad del abono del subsidio
por incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural de
los mutualistas (BOE 15-4-2020). ANEXO 1
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Contenido basico de la comunicacion de los 6rganos de personal a MUFACE para la continuidad
del pago del subsidio durante el estado de alarma.

6. Orden SND/341/2020, de 15 de abril, por la que se modifica la Orden SND/266/2020, de 19
de marzo, por la que se establecen determinadas medidas para asegurar el acceso a la presta-
cion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud al colectivo de los Regimenes Especiales de

la Seguridad Social (BOE 16-4-2020).

Modificacion de la Orden SND/266/2020, de 19 de marzo, por la que se establecen determinadas
medidas para asegurar el acceso a la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud al
colectivo de los Regimenes Especiales de la Seguridad Social. Primero.

1. Resolucion de 22 de abril de 2020, de la Direccion General de Cartera Comiin de Servicios
del Sistema Nacional de Salud y Farmacia, por la que se publica el acuerdo de la comision in-
terministerial de precios de los medicamentos de 21 de abril de 2020, por el que se establecen
importes maximos de venta al piiblico en aplicacion de lo previsto en la Orden SND/354/2020,
de 19 de abril, por la que se establecen medidas excepcionales para garantizar el acceso de la
poblacion a los productos de uso recomendados como medidas higiénicas para la prevencion
de contagios por el Covid-19 (BOE 23-4-2020).

8. Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencion y
coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE 10-6-2020).

Articulo 8. Centros, servicios y establecimientos sanitarios.

La administracion sanitaria competente garantizara que se adoptan las medidas organizativas,
de prevencion e higiene para asegurar el bienestar de los trabajadores y los pacientes. Asimismo,
garantizara la disponibilidad de los materiales de proteccion necesarios en las ubicaciones perti-
nentes, la limpieza y desinfeccién de las areas utilizadas y la eliminacién de residuos, asi como el
mantenimiento adecuado de los equipos e instalaciones.

CAPITULO IV

Medidas relativas a medicamentos, productos sanitarios y productos necesarios para la proteccion
de la salud.

Articulo 19. Medidas en materia de medicamentos.

Articulo 20. Otorgamiento de licencias previas de funcionamiento de instalaciones y puesta en
funcionamiento de determinados productos sanitarios sin marcado CE.
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Articulo 21. Medidas en materia de biocidas.

CAPITULO V

Deteccidn precoz, control de fuentes de infeccion y vigilancia epidemiolégica
Articulo 22. Declaracion obligatoria de COVID-19.

Articulo 23. Obligacion de informacion.

Articulo 24. Deteccion y notificacion.

Articulo 25. Comunicacion de datos por los laboratorios.

Articulo 26. Provision de informacion esencial para la trazabilidad de contactos.

Articulo 27. Proteccién de datos de caracter personal.

CAPITULO VI
Medidas para garantizar las capacidades del sistema sanitarioArticulo 28. Recursos humanos.

Las administraciones competentes velaran por garantizar la suficiente disponibilidad de profesio-
nales sanitarios con capacidad de reorganizacion de los mismos de acuerdo con las prioridades
en cada momento. En particular, garantizaran un numero suficiente de profesionales involucrados
en la prevencion y control de la enfermedad, su diagndstico temprano, la atencion a los casos y la
vigilancia epidemioldgica.

Articulo 29. Planes de contingencia ante COVID-19.

Articulo 30. Obligaciones de informacion.

Disposicion adicional primera. Controles sanitarios y operativos en aeropuertos gestionados por Aena.
Disposicion adicional segunda. Sanidad exterior en puertos de interés general.

Disposicion adicional sexta. Gestion de la prestacion farmacéutica.

Disposicion final segunda. Modificacién de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesidén y calidad
del Sistema Nacional de Salud.

Disposicion final tercera. Modificacion del texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio.

Disposicion final cuarta. Modificacidn del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19.

Disposicion final quinta. Modificacidn del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se

adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al
COVID-19.
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ANEXO

Especificaciones del bioetanol para su uso en soluciones y geles hidroalcohdlicos de desinfeccion
de manos

IV. MODIFICACIONES EN MATERIA DE SERVICIOS SOCIALES

1. Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para res-
ponder al impacto econdmico del Covid-19 (BOE 13-3-2020).

Articulo 9. Concesion de un suplemento de crédito en el Presupuesto del Ministerio de Derechos
Sociales y Agenda 2030 para financiar los programas de servicios sociales de las comunidades
autonomas.

2. Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econdmico y social del Covid-19 (BOE 18-3-2020). Correccion de errores publi-
cada en el BOE niim. 82, de 25 de marzo de 2020

Articulo 1. Concesién de un suplemento de crédito en el Presupuesto del Ministerio de Derechos
Sociales y Agenda 2030 para financiar un Fondo Social Extraordinario destinado exclusivamente a
las consecuencias sociales del COVID-19.

Articulo 2. Distribucion del Fondo Social Extraordinario entre las comunidades auténomas y las
ciudades autonomas de Ceuta y Melilla.

Articulo 3. Destino del superavit de las entidades locales correspondiente a 2019 y aplicacién en
2020 de la disposicion adicional decimosexta del texto refundido de la Ley reguladora de las Ha-
ciendas Locales.

3. Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencion y
coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE 10-6-2020).

Articulo 10. Servicios sociales.

1. Las administraciones competentes deberan asegurar el cumplimiento por los titulares de centros
de servicios sociales de caracter residencial y centros de dia de las normas de desinfeccion, preven-

cion y acondicionamiento de las instalaciones, que aquellas establezcan.

REJ LSS Ecet\ﬁ?)trae g%ES[JtUdr:E?njaj rdico Laborales y de Seguridad Social 223




RESENA LABORAL SISTEMATIZADA —A MODO DE GUION— DE LAS PRINCIPALES NORMAS DE CONTENIDO LABORAL CONTENIDAS
EN LA DISPOSICIONES LEGALES DE LOS MESES DE MARZO A JUNIO DE 2020 CON MOTIVO DEL COVID-19

2.En particular, velaran por que su normal actividad se desarrolle en condiciones que permitan en
todo momento prevenir los riesgos de contagio.

3.Las autoridades competentes deberan garantizar la coordinacion de los centros residenciales de
personas con discapacidad, de personas mayores y de los centros de emergencia, acogida y pisos
tutelados para victimas de violencia de género y otras formas de violencia contra las mujeres, con
los recursos sanitarios del sistema de salud de la comunidad auténoma en que se ubiquen.

4. Los titulares de los centros han de disponer de planes de contingencia por COVID-19 orientados a
la identificacion precoz de posibles casos entre residentes y trabajadores y sus contactos, activando
en su caso los procedimientos de coordinacion con la estructura del servicio de salud que corres-
ponda.

5.Los titulares de los centros adoptaran las medidas organizativas, de prevencion e higiene en rela-
cion con los trabajadores, usuarios y visitantes, adecuadas para prevenir los riesgos de contagio.
Asimismo, garantizaran la puesta a disposicion de materiales de proteccion adecuados al riesgo.

6.La informacion a que se refiere este apartado estara disponible cuando lo requiera la autoridad de
salud publica.

7.La prestacion del resto de servicios recogidos en el Catalogo de Referencia de Servicios Sociales,
aprobado por Acuerdo del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia
y Atencién a la Dependencia el 16 de enero de 2013,y en el articulo 3.1 del Real Decreto-ley 12/2020,
de 31 de marzo, de medidas urgentes en materia de proteccion y asistencia a las victimas de vio-
lencia de género, debera realizarse asegurando que se adoptan las medidas de higiene adecuadas
para prevenir los riesgos de contagio.

V. MEDIDAS EN MATERIA DE DERECHO PROCESAL.
SUSPENSIONES DE PLAZOS DIVERSOS

1. Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la

gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 14-3-2020).

Disposicion adicional segunda. Suspension de plazos procesales.
Disposicion adicional tercera. Suspension de plazos administrativos.

Disposicion adicional cuarta. Suspension de plazos de prescripcion y caducidad.
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2. Acuerdo de 16 de marzo de 2020, del pleno del Tribunal Constitucional, en relacion con la
suspension de los plazos procesales y administrativos durante la vigencia del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo (BOE 17-3-2020).

3. Real Decreto-ley 1172020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes comple-
mentarias en el ambito social y econdmico para hacer frente al Covid-19 (BOE 1-4-2020).

Disposicion adicional novena. Aplicacién del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19 a determi-
nados procedimientos y actos.

4. Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al Covid-19 en el ambito de la Administracion de Justicia (BOE 29-4-2020).

Articulo 2. Acceso extraordinario a la prestacion por desempleo de los artistas en espectaculos pu-
blicos que no se encuentren afectados por procedimientos de suspension de contratos y reduccion
de jornada reguladas por el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraor-
dinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19.

9. Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado
por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 23-5-2020).

Articulo 8. Plazos procesales suspendidos en virtud del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

Articulo 9. Plazos administrativos suspendidos en virtud del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

Articulo 10. Plazos de prescripcion y caducidad de derechos y acciones suspendidos en virtud del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.
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ANEXO0 UNICO

*RELACION CRONOLOGICA DE LOS TEXTOS LEGALES CITADOS, COMPLETOS O EXTRAIDOS, DE LAS
DISPOSICIONES APROBADAS Y PUBLICADAS EN LOS BB. OO. E DE LOS MESES DE MARZO A JUNIO
DE 2020 (pulsar Ctrl. y clicar).

1. Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes
en el ambito econdmico y para la proteccion de la salud publica (BOE 11-3-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3434

2. Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder
al impacto econémico del Covid-19 (BOE 13-3-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3580

3. Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestidn
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 14-3-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3692

4. Acuerdo de 16 de marzo de 2020, del pleno del Tribunal Constitucional, en relacion con la suspen-
sién de los plazos procesales y administrativos durante la vigencia del Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo (BOE 17-3-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-3805

5. Resolucién de 16 de marzo de 2020, de la Direccion General de Transporte Terrestre, por la que se
exceptua temporalmente el cumplimiento de las normas de tiempos de conduccion y descanso
en los transportes de mercancias (BOE 17-3-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3806

6. Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social del Covid-19 (BOE 18-3-2020). Correccidon de errores publicada en el
BOE num. 82, de 25 de marzo de 2020.

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3824

7. Orden SND/266/2020, de 19 de marzo, por la que se establecen determinadas medidas para ase-
gurar el acceso a la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud al colectivo de los Re-
gimenes Especiales de la Seguridad Social (BOE 21-3-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3952
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8. Resolucion de 26 de marzo de 2020, de la Direccion General de Transporte Terrestre, por la que se
exceptua temporalmente el cumplimiento de las normas de tiempos de conduccién y descanso en
los transportes de mercancias (BOE 27-3-2020).

Ver texto completo:https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4129

9. Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en el
ambito laboral, para paliar los efectos derivados del Covid-19 (BOE 28-3-2020).

Ver texto completo:https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4152

10. Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestidon de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 28-3-2020). Hasta 12-4-2020.

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4155

11. Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recuperable
para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con el fin de
reducir la movilidad de la poblaciéon en el contexto de la lucha contra el Covid-19 (BOE 29-3-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4166

12. Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias
en el ambito social y econdmico para hacer frente al Covid-19 (BOE 1-4-2020).

Ver texto completo. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4208

13. Orden TED/320/2020, de 3 de abril, por la que se desarrollan determinados aspectos del derecho
a percepcion del bono social por parte de trabajadores auténomos que hayan cesado su actividad
o hayan visto reducida su facturacion como consecuencia del Covid-19 y se modifica el modelo de
solicitud del bono social para trabajadores auténomos que hayan visto afectada su actividad como
consecuencia del Covid-19, establecido en el anexo IV del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econédmico para ha-
cer frente al Covid-19 (BOE 4-4-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4292

14. Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en
materia de empleo agrario (BOE 8-4-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4332

15. Resolucion de 13 de abril de 2020, de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, por la
gue se garantiza durante el estado de alarma la continuidad del abono del subsidio por incapacidad
temporal, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural de los mutualistas (BOE
15-4-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4449
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16. Resolucién de 14 de abril de 2020, de la Direccion General de Transporte Terrestre, por la que se
exceptua temporalmente el cumplimiento de las normas de tiempos de conduccion y descanso en
los transportes de mercancias (BOE 15-4-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4461

17.0rden SND/347/2020, de 15 de abril, por la que se modifica la Orden SND/266/2020, de 19 de mar-
Zo, por la que se establecen determinadas medidas para asegurar el acceso a la prestacion farma-
céutica del Sistema Nacional de Salud al colectivo de los Regimenes Especiales de la Seguridad
Social (BOE 16-4-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4472

18. Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la eco-
nomiay el empleo (BOE 22-4-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4554

19. Resolucién de 22 de abril de 2020, de la Direccién General de Cartera Comun de Servicios del
Sistema Nacional de Salud y Farmacia, por la que se publica el acuerdo de la comision interminis-
terial de precios de los medicamentos de 21 de abril de 2020, por el que se establecen importes
maximos de venta al publico en aplicacién de lo previsto en la Orden SND/354/2020, de 19 de abril,
por la que se establecen medidas excepcionales para garantizar el acceso de la poblacién a los
productos de uso recomendados como medidas higiénicas para la prevencion de contagios por el
Covid-19 (BOE 23-4-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4577

20. Resolucion de 22 de abril de 2020, de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado,
por la que se modifica la de 13 de abril de 2020, por la que se garantiza durante el estado de alar-
ma la continuidad del abono del subsidio por incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo
y riesgo durante la lactancia natural de los mutualistas (BOE 24-4-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4610

21. Real Decreto 451/2020, de 10 de marzo, sobre control y recuperacion de las fuentes radiactivas
huérfanas (BOE 27-4-2020).

Ver texto completo https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4667

22.Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
Covid-19 en el ambito de la Administracion de Justicia (BOE 29-4-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4705.

23.0rden SND/386/2020, de 3 de mayo, por la que se flexibilizan determinadas restricciones sociales y

se determinan las condiciones de desarrollo de la actividad de comercio minorista y de prestacion
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de servicios, asi como de las actividades de hosteleria y restauracion en los territorios menos afec-
tados por la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 3-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4791

24.0rden SND/388/2020, de 3 de mayo, por la que se establecen las condiciones para la apertura al
publico de determinados comercios y servicios, y la apertura de archivos, asi como para la practica
del deporte profesional y federado (BOE 3-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4793

25. Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cul-
tural y de caracter tributario para hacer frente al impacto econdmico y social del Covid-2019 (BOE
6-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4832

26. Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas restricciones de ambi-
to nacional, establecidas tras la declaracion del estado de alarma en aplicaciéon de la fase 1 del plan
para la transicion hacia una nueva normalidad (BOE. num. 130, de 09-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4911

27. Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo (BOE 13-5-
2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4959

28. Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas restricciones de ambi-
to nacional establecidas tras la declaracion del estado de alarma en aplicaciéon de la fase 2 del plan
para la transicion hacia una nueva normalidad (BOE 138, DE 16-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-5088

29. Orden SND/421/2020, de 18 de mayo, por la que se adoptan medidas relativas a la prorroga de las
autorizaciones de estancia y residencia y/o trabajo y a otras situaciones de los extranjeros en espa-
fia, en aplicacion del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alar-
ma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 20-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-5141

30. Resolucion de 11 de mayo de 2020, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica el
Convenio con el Servicio Publico de Empleo Estatal y CECA, para el anticipo de prestaciones por
desempleo previamente reconocidas por el Servicio Publico de Empleo Estatal (BOE 21-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-5201
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31. Resolucion de 11 de mayo de 2020, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica el Conve-
nio con el Servicio Publico de Empleo Estatal y la Asociacion Espanola de Banca, para el anticipo de
prestaciones por desempleo previamente reconocidas por el Servicio Publico de Empleo Estatal
(BOE 21-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-5202

32.Resolucion de 11 de mayo de 2020, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica el Con-
venio con el Servicio Publico de Empleo Estatal y Unidon Nacional de Cooperativas de Crédito, para
el anticipo de prestaciones por desempleo previamente reconocidas por el Servicio Publico de
Empleo Estatal (BOE 21-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-5203

33.Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 (BOE 23-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-5243

34.Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en
materia agraria, cientifica, econdmica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los
efectos del COVID-19 (BOE 27-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-5315

35.0rden SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas restricciones de am-
bito nacional establecidas tras la declaracién del estado de alarma en aplicacion de la fase 3 del
Plan para la transicion hacia una nueva normalidad (BOE 30-5-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-5469

36.Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencidn, contencién y coordi-
nacioén para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE 10-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-5895

37.Resolucion de 4 de junio de 2020, de la Subsecretaria, por la que se publica el Convenio con el
Servicio Publico de Empleo Estatal y las Cajas Rurales Miembro del Grupo Cooperativo Cajamar,
para el anticipo de prestaciones por desempleo previamente reconocidas por el Servicio Publico
de Empleo Estatal (BOE 10-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-5953

38. Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacién del empleoy protec-
cion del trabajo autonomo y de competitividad del sector industrial (BOE 27-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.?id=BOE-A-2020-6838
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EPILOGO

A. Otras normas aprobadas durante el mes de junio en plena desescalada, pero sin contenido
importante en materia laboral, pero relacionadas con el Covid. 19.

1. Resolucion de 10 de junio de 2020, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publi-
cacion del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se
adoptan medidas complementarias en materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguri-
dad Social y tributarias para paliar los efectos del COVID-19 (BOE 12-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6022.

2. Resolucion de 2 de junio de 2020, de la Direccion General de Cartera Comun de Servicios del Sis-
tema Nacional de Salud y Farmacia, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 3
de marzo de 2020, por el que se establece el régimen econémico de los medicamentos huérfanos,
al amparo de la previsidon del articulo 3.3 del texto refundido de la Ley de garantias y uso racional
de medicamentos y productos sanitarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de
julio (BOE 12-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6025

3. Orden SND/520/2020, de 12 de junio, por la que se modifican diversas drdenes para la flexibiliza-
cion de determinadas restricciones de ambito nacional establecidas tras la declaracion del estado
de alarmay se establecen las unidades territoriales que progresan a la fase 3 del Plan para la tran-
sicion hacia una nueva normalidad (BOE 13-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-6088

4. Orden SND/521/2020, de 13 de junio, por la que se prorrogan los criterios para la aplicaciéon de una
restriccion temporal de viajes no imprescindibles desde terceros paises a la Unidn Europea y paises
asociados Schengen por razones de orden publico y salud publica con motivo de la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 (BOE 15-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-6107

5. Real Decreto-ley 22/2020, de 16 de junio, por el que se regula la creacion del Fondo COVID-19 y se
establecen las reglas relativas a su distribucion y libramiento (BOE 17-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6232

6. Orden PCM/531/2020, de 16 de junio, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de
16 de junio de 2020, por el que se establecen los puertos y aeropuertos espafioles designados como

“Puntos de Entrada con capacidad de atencion a Emergencias de Salud Publica de Importancia In-
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ternacional”, segun lo establecido en el Reglamento Sanitario Internacional (RSI-2005), para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE 17-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6234

7. Orden ICT/534/2020, de 16 de junio, por la que se amplia el anexo de la Orden SND/518/2020, de
11 de junio, por la que se regula la autorizacion de un programa piloto de apertura de corredores
turisticos seguros en la Comunidad Auténoma de llles Balears mediante el levantamiento parcial
de los controles temporales en las fronteras interiores establecidos con motivo de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE 18-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6307

8. Orden SND/535/2020, de 17 de junio, por la que se modifica la Orden SND/414/2020, de 16 de mayo,
para la flexibilizacion de determinadas restricciones de ambito nacional establecidas tras la decla-
racion del estado de alarma en aplicacion de la fase 2 del Plan para la transicion hacia una nueva
normalidad, y la Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas res-
tricciones de ambito nacional establecidas tras la declaraciéon del estado de alarma en aplicacion
de la fase 3 del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad (BOE 18-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6310

9. Resolucién de 19 de junio de 2020, de la Agencia Espanola de Medicamentos y Productos Sanita-
rios, por la que se establece el listado de los medicamentos considerados esenciales en la gestion
de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en virtud de lo dispuesto en el articulo 19.1 del Real
Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencidn y coordinacion
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE 20-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6474

10. Orden INT/550/2020, de 21 de junio, por la que se prorrogan los controles en las fronteras interiores
con Portugal temporalmente restablecidos con motivo de la situacion de crisis sanitaria ocasiona-
da por el COVID-19 (BOE 22-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6508

1. Orden INT/551/2020, de 21 de junio, por la que se prorrogan los criterios para la aplicacidén de una
restriccion temporal de viajes no imprescindibles desde terceros paises a la Unidén Europea y paises
asociados Schengen por razones de orden publico y salud publica con motivo de la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 (BOE 22-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6509
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12. Resolucion de 25 de junio de 2020, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publi-
caciéon del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas ur-
gentes de prevencion, contencion y coordinaciéon para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19 (BOE 30-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6901

13. Orden INT/578/2020, de 29 de junio, por la que se modifican los criterios para la aplicacidén de una
restriccion temporal de viajes no imprescindibles desde terceros paises a la Unidn Europea y paises
asociados Schengen por razones de orden publico y salud publica con motivo de la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 (BOE 30-6-2020).

Ver texto completo: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-6902

B. Normas de interés general aprobadas durante el periodo del Covid 19, pero que nada tienen
que ver de modo directo con la pandemia.

1. Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital (BOE 1-6-
2020).

Ver texto completo, especialmente la interesante exposicion de motivos: https://www.boe.es/dia-
rio_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-5493
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RESUMEN

Como consecuencia del Estado de Bienestar Social del que goza Espaia la esperanza de vida. Este hecho ha
provocado un problema demografico de caracter estructural que afecta en mayor o menor medida a todos los
Estados de la Unidn Europea. En Espana, este problema se agudizara dentro de diez ahos con la jubilacion de
la generacion conocida como el baby-boom lo que ha puesto en duda la viabilidad del sistema de reparto de la
seguridad social disefado en los anos 1963 a 1966 cuando la situacién social de Espaia y las necesidades de
proteccion eran muy distintas a las que imperan actualmente.

Ademas con caracter coyuntural, desde el ano 2006 Espaha ha estado inmersa en una crisis econémica como
consecuencia de los efectos de la globalizacion economica en el ambito financiero y por la caida del sector
inmobiliario. Este hecho ha provocado un descenso de cotizantes lo que se agravado aun mucho mas con la
pandemia del Covid19 que ha supuesto una caida del PIB en mas del 9 por ciento y, por ende, en un descenso
significativo del nimero de cotizantes lo que ha suscitado que los partidos politicos se conciencien en la necesidad
de que el sistema de reparto de la Seguridad Social se modifique para que sea sostenible en lo que respecta al pago
de las pensiones publicas. A partir del ailo 2011, se han introducido reformas en relacion a las pensiones publicas;
asi, el retraso en la edad de jubilacion, el envejecimiento activo, la regulacion del factor de sostenibilidad, el indice de

revalorizacién y una recomendacion hacia los instrumentos de prevision social privados como complemento de las

pensiones publicas pretenden asegurar el principio constitucional de la suficiencia econémica de los ciudadanos.

PALABRAS CLAVE: pension; envejecimiento; crisis; impuestos

ABSTRACT

The aging of the population is a demographic problem of a structural character which affects in a large or small
measure all members of the European Union. In Spain, this problem will enlarge within the next 10 years with the
retirement of former baby boom generation, which has put in doubt the viability of the social security economic
distribution, designed in the years between 1963-1966, when the state of affairs of Spain and their protective
needs were very distinct to the current existing ones.

Furthermore, with transitory character, Spain has been immersed in an economic crisis since 2006, due to the
effects of the economic globalization in the financial field especially by the fall in the real estate sector caused by
the disproportionate rise in the prices of this secondary sector. This fact has provoked a decline in contributors
which has raised a necessary awareness in political parties that requires a sustainable modification in respect to
public pension payments. From the year 2011 reforms have been introduced in relation to public pensions, so the
delay in retirement age, the active aging, the regulation of the sustainability factor, the revaluation indicator and
recommendation towards private social pension plans as a complement of public pensions, are aiming to secure

the constitutional principle of economic sufficiency for citizens.

KEYWORDS: pension; aging; crises; taxes
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|. VARIABLES SOCIOECONOMICAS QUE INCIDEN EN EL
SISTEMA DE REPARTO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La proteccion de la vejez ocupa un lugar medular en el seno del sistema de prevision social. De hecho,
no sélo representa el capitulo mas importante de las transferencias del Estado de Bienestar, sino que,
ademas, se trata de la mayor y mas importante politica publica contra la vejez.

No obstante, hay que tener en cuenta que este protagonismo convierte a la financiacion de esta
contingencia en su modalidad contributiva en el principal foco de atencidn y la reciente crisis finan-
cieray de la deuda soberana han contribuido a acelerar este proceso.

Actualmente todos los paises que siguen un sistema de reparto de la seguridad social, que consiste
fundamentalmente en que lo que se recauda por las cotizaciones de las personas en situacion laboral
activa se reparte entre las personas que estan en una situacion de inactividad laboral como conse-
cuencia de la jubilacion, estan haciendo ajustes econdmicos para garantizar el pago de las pensiones.

Esta situacion es propiciada de forma coyuntural por la crisis econdmico-financiera de caracter
mundial que todos los paises de la eurozona estan aun sufriendo y de forma estructural por la varia-
cion experimentada por el factor demografico.

En el aspecto coyuntural, la recesion econémica conlleva repercusiones en los mercados labo-
rales, que légicamente debilita el segmento de poblacién en edad de cotizar. Ademas, las reformas
laborales de los paises de la Unidon Europea tienden a flexibilizar el mercado laboral impulsando la
contratacion temporal y abaratando el despido del trabajador. En términos monetarios esta situacion
se traduce en salarios mas bajos que inciden negativamente en el montante de las cotizaciones de los
trabajadores y, con ello, en el sistema de financiacion basico de las pensiones publicas.

A este panorama, no muy halagueno, haya que anadir que estamos asistiendo en los paises de-
sarrollados a un envejecimiento exponencial ligado a la esperanza de la vida y a la disminucion de
la natalidad.

En este sentido, en el ano 1900 la esperanza de vida en Espafa era aproximadamente de 35 anos
y en la actualidad es de 82 anos y las previsiones del Instituto Nacional de Estadistica es que la es-
peranza de vida para el afio 2050 sea de 90 afos. Ademas, en Espafa para ese afo se producira un
incremento de la poblacion dependiente donde el 73 por ciento de los hombres y el 90 por ciento de
las mujeres cumpliran los 80 anos'.

1 (fr Fundacion General. CSIC. Informe sobre el envejecimiento, Madrid, 2010, pag 20.
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Este mayor incremento en la esperanza de vida es causado por diversas circunstancias propias de
un Estado de bienestar entre las que hay que destacar, la mayor calidad en la alimentacion y a una
sanidad cada vez mas especializadaz

Como contraposicion la tasa de natalidad europea ha descendido notablemente debido a factores
gue podemos clasificar en objetivos y subjetivos.

Los factores objetivos estarian conectado con el incremento del paro, la bajada salarial de los tra-
bajadores de la eurozona y el hecho de la incorporacion de la mujer al mercado laboral, todos estos
factores inciden en que las mujeres retrasen la edad en la que deciden ser madres. En términos cuan-
titativos, los matrimonios que deciden tener hijos no llegan a tener por término medio mas de dos.

En el aspecto subjetivo, se esta dando el fendmeno de que las personas con cierto bienestar social,
en la que los dos conyuges estan trabajando, tienden a ser mas egoista desde un punto de vista patri-
monial y son reticentes a perder calidad de vida en la crianza y educacion de un hijo. Por otra parte,
muchas personas no ven con buenas perspectivas el futuro laboral que podrian tener sus hijos, lo que
les coarta en la decision de ser padres.

Por ultimo, hay que resenfar la crisis econdmica que esta provocando la pandemia del covid19 ci-
frandose aproximadamente en una caida del PIB en mas del 9 por ciento lo que sin duda esta afec-
tando al numero de cotizantes de la Seguridad Social y con ello a la sostenibilidad del sistema de
Seguridad Social de reparto.

|I. CRISIS DEL SISTEMA DE REPARTO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL ESPANOLA

La reforma del sistema de la seguridad social surge con el Pacto de Toledo en el afio 1995 formado
por un conjunto de parlamentarios que hicieron eco de las propuestas del Libro Blanco de la Unién
Europea. Una de las propuestas mas importante recogida en el Pacto de Toledo es la ampliacion del
numero de anos para el calculo de la base reguladora que pasé de 8 a 15 afios y ademas se incentivo
la prolongacion de la vida laboral.

A partir de las recomendaciones del Pacto de Toledo las politicas en torno a la seguridad social son
menos expansivas ya que van condicionados por factores econdmicos y demograficos.

Fruto de los acuerdos entre sindicatos firmado el 9 de octubre de 1996 fue la promulgacion de la
Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacidn del sistema de Seguridad Social.

2 El bienestar de las sociedades occidentales tiene mucho que ver con el envejecimiento como resultado de una reduccion de la mortalidad y un alargamiento

de la esperanza de vida. Cfr SUAREZ CORUJO,B. El sistema publico de pensiones: Crisis, reforma y sostenibilidad, Lex-Nova; 2014, pag 77.
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Esta Ley estaba dirigida a reformar el modelo de la seguridad social hacia la contencién del
gasto publico.

Una de las medidas para reducir el gasto presupuestario través de esta norma es la ampliacion del
periodo minimo de cotizacién de 8 a 15 afos. Con esta medida se elimind el pago de muchas pensio-
nes contributivas y con ello el coste de las pensiones pubilico.

Ademas se hizo una separacion de las fuentes de financiaciéon de la seguridad social, distinguiendo
entre fuentes contributivas y no contributivas. En el aspecto teleoldgico, la norma lesiona el principio
de solidaridad y se vislumbra a un Estado que empieza a demandar un caracter mas asistencial ya que
cada vez son mayores las necesidades de los ciudadanos y menor la respuesta del sistema publico de
la seguridad social. Todas estas medidas, por tanto, van dirigidas a a sanear las cuentas del Estado y de
esa forma restringir la accion protectora de la seguridad social.

Desde 1998 hasta el 2007 Espaia registré una etapa de bonanza econémica que fue esencial para
constituir un fondo de reserva para el pago de las pensiones ya que el niumero de cotizantes se incre-
menté en 8000.000 de personas.

Sin embargo, la crisis inmobiliaria y financiera a nivel internacional desplegd en Espana sus efec-
tos desde 2007 con una destruccion de empleo muy significativo lo que hizo que las autoridades se
plantearan una reforma legislativa en prevencion a la reduccion del fondo de reserva para el pago de
las pensiones y para el propio sostenimiento de las mismas a medio plazo.

La promulgacién de la Ley 27/2011, de 1 de agosto sobre Actualizacion; Adecuacién y Modernizacion
del Sistema de la Seguridad Social pretendia la sostenibilidad del sistema de pensiones a corto y largo
plazo tratando de reforzar la contributividad del sistema tratando de mantener la proporcionalidad en-
tre las contribuciones al sistema y las prestaciones esperadas del mismos. En esta horma se aprobaron
medidas como: alargar la vida laboral de las personas hasta los 67 afos, salvo para aquellos pensionis-
tas con mas de 38 anos cotizados y, asimismo, el calculo de la base reguladora pasé de 15 a 25 anos3.

El hecho de retrasar el acceso a la pensidn de jubilacion tiene el propdsito de reequilibrar la rela-
cion entre trabajadores activos y jubilados. Asi, la prolongacion de la vida laboral tiene una incidencia
dual en la base financiera de las pensiones publicas. En primer lugar, el incremento de la vida laboral
incrementa las cotizaciones al sistema de la seguridad social y por otro lado, disminuye los afnos de
percepcion de las pensiones por lo que inciden negativamente en los gastos de las pensiones publicas.

Igualmente, el incremento del nimero de afos que se utiliza para el calculo de la base reguladora
de la pension publica disminuye el gasto en las pensiones porque normalmente en los ultimos afos
de la actividad laboral es cuando los trabajadores suelen percibir mayores remuneraciones.

3 Aunque la Ley 217201, retraso la edad de jubilacion como refuerzo de la dimension contributiva de la edad de jubilacion. El articulo 161.1.a) Ley General de la
Seguridad Social (RDIey 872015, de 30 de octubre) mantiene la edad de jubilacion a los 65 afios siempre y cuando se hayan cotizado 38 afios y 6 meses, en

lugar de 35 que hasta entonces se exigian. En el caso de reunirse estos requisitos entonces la edad de jubilacion se eleva a los 67 aiios y se consigue percibir

la totalidad de la pension si el tiempo cotizado llega hasta los 37 aiios.
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Sin embargo, esta situacion puede jugar positivamente para aquellos trabajadores que como
consecuencia de la crisis econdmica hubieran perdido sus puestos laborales en los afilos proximos
a la jubilacion®.

También se incrementan los incentivos para prolongar de forma voluntaria la vida laboral de aque-
Ilas personas que han alcanzado la edad legal de jubilacion. Asi, aquellas personas que decidan seguir
desempefiando una actividad laboral una vez que tengan los afios cotizados y la edad para jubilarse
tendran una prima en su base reguladora entre el 2 y el 4 % por cada afo trabajado sin que en ningun
caso pueda superar la pension maxima establecida legalmente aunque si pueden aumentar su pen-
sion por encima del 100 por ciento.

Todas las normas laborales aprobadas por el legislador espaiol estan en sintonia con el soft law de
la UE en materia de las pensiones publicas.

En este aspecto, el libro blanco de la Comision Europea para la sostenibilidad de las pensiones pu-
blicas de 2012 establece unas recomendaciones para los diferentes paises de la Unién Europea. Para
Espana se concreta en tres elementos basicos para la sostenibilidad:

a. Incremento de la edad de jubilacion real.
b. Prolongacion de la vida activa

c. Incremento de la participacion en el mercado de trabajo

En este sentido, la aprobacién del RD-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la
continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo
reguld la compatibilidad entre la percepcion de la pension de jubilacion y el trabajo por cuenta pro-
pia o ajena para favorecer el alargamiento de la vida activa, reforzar la sostenibilidad del sistema de
la seguridad social y aprovechar en mayor medida los conocimientos y experiencias de estos trabaja-
dores. Esta posibilidad muy restringida en el ordenamiento espanol hasta la fecha, es habitual en las
legislaciones de paises del entorno. Se permite asi, que aquellos trabajadores que han accedido a la
jubilacion al alcanzar la edad legal y que cuentan con largas carreras de cotizacion puedan compati-
bilizar el empleo a tiempo completo o parcial con el cobro del 50 por ciento de la pensién, con unas
obligaciones de cotizacion limitadas®.

A tenor de lo regulado en la norma se pretendia incidir fundamentalmente en la partida del gasto
publico para conseguir la sostenibilidad del sistema de las pensiones publicas. Ademas, se estable-
cid que las pensiones contributivas se financiasen con las cotizaciones a la seguridad social y las no

4 (fr MONEREO PEREZ, JC, FERNANDEZ BERNET, JA. La sostenibilidad de las pensiones ptiblicas, tecnos, 2014, pag 37 y ss. Aunque también habria que valorar el

tiempo que se toma como referencia para el calculo de la base requladora que como sabemos esta establecido actualmente en 25 afios.

5 Elarticulo 2 del RD-ley 5/2013 establece que el trabajo compatible podra hacerse a tiempo completo o parcial y una vez que finalice el cese de la actividad

laboral se reestablecera la percepcion integra de la pension de jubilacion.
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contributivas como las sanitarias y asistenciales a través de los Presupuestos Generales del Estado via
impuestos. No obstante, la norma no planteé la posibilidad de suprimir los limites que existen en la
bases de cotizacidon o en un aumento de los tipos de cotizacion®.

Durante el afio 2013 promulgd sin contar con la opinidn de los agentes sociales, la Ley 23/2013, de
23 de diciembre, reguladora del factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema de
pensiones de la seguridad social, introduce un factor de correccion conocido como factor de sosteni-
bilidad (desligdndose la actualizacion de las pensiones del IPC).

El factor de sostenibilidad se define como un instrumento cuyo fin es vincular el importe de las
pensiones de jubilacion del sistema de la seguridad social a la evolucion de la esperanza de vida de
los pensionistas de forma automatica. De este modo se consigue que el importe total que perciba un
pensionista que acceda al sistema dentro de ciertos anos sea equivalente al que perciba el que se jubila
en un momento anterior, para lo cual se relaciona la esperanza de vida estimada en ambos momentos.

Como manifiesta MONEREO FERNANDEZ y FERNANDEZ BERNAT el factor de sostenibilidad preten-
de que la pensidn inicial de jubilacion debe ajustarse de modo que el montante esperado de las pensio-
nes que reciba a lo largo de su vida un pensionista que entre en el sistema en un momento determinado
con una determinada base reguladora y una edad y, por tanto, con una esperanza de vida determinada,
sea equivalente al que reciba un pensionista que entré en el sistema con la misma base reguladora y
con la misma edad en un momento anterior y, por tanto, con una esperanza de vida inferior”.

Sin embargo, la aplicacion del factor de sostenibilidad sélo se aplica a las pensiones publicas una
vez alcanzada la pensiéon de jubilacion, pero no seria de aplicacién a las pensiones que deriven de una
situacion de invalidez permanente, total, absoluta o gran invalidez®,

Este criterio, va a permitir la supervivencia del sistema a medio plazo. Sin embargo, este factor de
sostenibilidad que se aplicara a partir de 2019 tiene que equilibrar la justicia social y el caracter redis-
tributivo que segun la Constitucion espanola tiene la seguridad social.

Con anterioridad a la regulacién del factor de sostenibilidad, el sistema de reparto se instituia en
la relacion entre el trabajador y el pensionista. Con el factor de sostenibilidad mejora la equidad inter-
generacional. A titulo ilustrativo, con el factor de sostenibilidad tanto el padre como el hijo percibiran
las mismas pensiones publicas porque cada uno la percibira en funcidn de la esperanza de vida en el
momento de la edad tomada para la jubilacion; sin el factor de sostenibilidad basado en la esperanza
de vida, el hijo gozaria de un mayor tiempo para disfrutar de las pensiones publicas al ser mayor la
esperanza de vida cuando alcance La edad de jubilacion.

6  Elfin de esta norma no es otro que atender al mandato que la Comision Europea fijé en el Libro blanco de 2012 hacia la obtencién de unas pensiones ade-

cuadas, seguras y sostenibles.
7 MONEREO PEREZ JL; FERNANDEZ BERNAT, JA. La sostenibilidad de las pensiones ptiblicas. op, cit, pag 102.

8  En estos supuestos puede estar justificado la inaplicacion del factor de sostenibilidad porque las lesiones complicarian la esperanza de vida para cada si-
tuacion personal. Cfr TORTUELO PLAZA; JL. “Ley 23/2013, de 23 de diciembre, requladora del Factor de Sostenibilidad y del indice de Revalorizacion del sistema

de pensiones de la sequridad social: régimen juridico, Relaciones Laborales; n° 5, 2014, pag 115.
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En general el factor de sostenibilidad va a disminuir con caracter general las pensiones publicas
porque la esperanza de vida normalmente va en crecimiento con el paso de los afios. Aungue ho siem-
pre tiene que ser asi, por ejemplo, si los servicios publicos no funcionan correctamente por motivos
presupuestarios, sobre todo, los relacionados con la rama sanitaria podria haber un descenso en la
esperanza de vida lo que invertiria el descenso de las pensiones publicas. Por otra parte, puede suceder
ser como ya se ha resefado con anterioridad que se incremente en los préximos afos la productividad
empresarial y el crecimiento econdmico y con ello las cotizaciones a la seguridad social paliando de
esta manera el efecto negativo que tiene el factor de sostenibilidad en el pago del montante de las
pensiones publicas. No obstante, hay que pensar que el sistema quiere demostrar que con un sistema
de reparto de aportaciéon definida, en vez de prestacion definida, como hasta ahora, las pensiones pue-
den pagarse con este factor de sostenibilidad sin necesidad de acudir a otras fuentes de financiacion.

Debemos pensar que el Estado se ha estado comprometiendo al pago de unas pensiones publicas
durante toda la vida a las personas que cumplan con ciertos requisitos que van relacionados con los
anos cotizados y con la base de regulacion a efectos de las cotizaciones. Sin embargo, a partir de 2019
con la introduccion del factor de sostenibilidad el sistema sera de aportacion definida y la prestacion
dependera de varios factores como: numero de cotizantes, evolucion econdmica del pais y, sobre todo,
de la esperanza de vida media de la poblacion.

Una vez que se pueda corregir, al menos parcialmente, la tendencia de la tasa de dependencia,
gue garantizaria las pensiones publicas, habria que incidir en lo que se denomina tasa de sustitucion,
es decir, el poder adquisitivo que pierde el trabajador cuando pasa al retiro laboral. Este concepto es
importante porque esta regulado en términos generales en la Constitucion Espanola (en adelante CE),
en concreto el articulo 50 CE dispone que: “Los poderes publicos garantizaran mediantes pensiones
adecuadas y periodicamente actualizadas, la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la ter-
cera edad”. A tenor de este precepto, el Estado debe realizar politicas de gasto publico e incentivar
a los ciudadanos a la contratacion de instrumentos de prevision social que completen las pensiones
publicas con el objetivo de que el bienestar social permanezca estable.

Sin embargo, el problema no esta en la restriccion presupuestaria porque el gasto publico en pen-
siones en Espania, esta por debajo de la media de la Unidn Europea. El problema esté centrado en el
ingreso publico para financiar las pensiones publicas.

Actualmente la seguridad social satisface las pensiones publicas de caracter contributivo con las co-
tizaciones a la seguridad social, ademas de las pensiones de viudedad, orfandad. Sin embargo, las pres-
taciones asistenciales, las pensiones no contributivas y para de las contributivas que no llegan al minimo
para cobrar la pension son financiadas por el Estado con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

En este aspecto, el Gobierno tendria que plantearse el desvincular la financiacion de las pensiones
de viudedad y las de orfandad con las cotizaciones obligatorias a la seguridad social y financiar estas
partidas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado via impuestos y, en su caso, aumentar las

cotizaciones a la seguridad social para las rentas del trabajo mas altas.

REJ LSS Egt\ﬁf)trae g%ESSUdr:E?nJ;] rdico Laborales y de Seguridad Social 242




'.I‘I' | — | " i > uiet CONRE e e 1 A
- :: i

| Rl BUNA DE AtTU AL]DAD mlMigueI Gutiériez BgneBeciien e '

EL SISTEMA DE REPARTO DE LA SEGURIDAD SOCIAL VERSUS ENVEJECIMIENTO POBLACIONAL

Hay paises como Dinamarca que van mas all3, al desvincular el pago de las pensiones de las coti-
zaciones del trabajador. Este pais define el Derecho a percibir una pensiéon de vejez como un Derecho
de ciudadania no vinculado a la vida laboral previa de la personay financiar todas las prestaciones con
la recaudacion obtenida por impuestos.

Ante esta situacion, cabria una medida de dudosa legitimidad que conllevaria, bajar las pensiones
publicas con caracter coyuntural, al menos hasta que desaparezca el efecto del baby-boom, mante-
niendo un minimo vital que satisfaga las necesidades basicas de las personas jubiladas. Esta situacion
no seria justa desde el punto de vista de la equidad ni de la justicia social. No obstante, esta situacion
tendria sentido si estuviéramos ante un escenario de descentralizacion territorial de las pensiones
publicas en la que el Estado mediante un fondo especifico de compensacion interterritorial compen-
sara a las Comunidades Autonomas con menor renta per-capita. Esta situacion comportaria la cesion
de mas competencias tributarias a los entes autondmicos y establecer unos adecuados puntos de
conexion en términos de residencia laboral para que no se planteen situaciones de conflictos en la
aplicacion de la norma tributaria.

I1l. CONCLUSIONES

El incremento en la esperanza de vida de la poblacion es un problema de primera magnitud que
como tal exige una respuesta global de los poderes publicos por la implicacion econdmica y social
gue tiene. De no tomar acciones publicas para atenuar el problema descrito, el modo de produccion
de riquezay el tipo de sociedad en que vivimos estarian abocados a la quiebra.

Espafa al igual que muchos paises de la Unidon Europea estan llevado a cabo modificaciones de
gran calado en el sistema de la seguridad social confluyendo todas en la regulacion de un factor de
sostenibilidad que parte de la base de que el sistema de prestacion definida debe sustituirse por el sis-
tema de aportacion definida en el que una vez alcanzada la edad de jubilacion lo que se percibira esta-
ra en funcion de la esperanza de vida de la poblaciéon tomando como referencia un determinado afo.

La irrupcion del covidl9 en Espana no sélo ha ocasionado la pérdida de muchas vidas humanas
sino que también ha causado un importante varapalo a la economia espafiola, lo que ha incremen-
tado el paroy con ello en numero de cotizantes agravando el problema de la financiacion de las pen-
siones publicas. Sin duda para paliar esta situacion sin perjuicio de las ayudas que provengan de la
Union Europea de forma coyuntural la financiacion de determinado tipos de pensiones tendran que

ir a cargo de los presupuestos generales del Estado.
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José Luis Ruiz Santamaria” - g

RESUMEN

Este articulo centra su atencion en el analisis de la intervencion principal por parte de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, asi como de las primeras resoluciones judi-

ciales que se han producido a causa del impacto provocado por la actual pandemia en
relacion a la seguridad y salud en el trabajo.

PALABRAS CLAVE: prevencion de riesgos laborales; Covid-19; jurisprudencia; Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social

ABSTRACT

This paper focuses on the analyssis of th main intervention by the Labour and Social Se-
curity Inspectorate, as well as the first Cases-Law that have occurred due to the impact
caused by the current pandemic in relation to safety and health at work.

KEYWORDS: prevention of occupational hazards; Covid-19; cases-law; labour and social
security inspetorate

REJ LSS Ecet\ﬂf)trae g%ES[JtUdr:Eajaj rdico Laborales y de Seguridad Social 245




. ¥ — v . e, e _:'_I'frl" e
¥ i i
i

RIBUNA DE AtTUALI DAD José Luis Ruiz Santam-aria;.'l'

PREVENCION DE RIESGOS LABORALES Y COVID-19: INTERVENCION DE LA ITSS Y NOVEDADES JURISPRUDENCIALES
EN RELACION A ESTA MATERIA

.'-. -..

|. CUESTIONES PREVIAS

El impacto de la actual pandemia causada por el virus SARS-CoV-2 ha supuesto un profundo cambio
en la vida de las personas a nivel mundial. Para hacer frente a los riesgos derivados de la misma en el
ambito del trabajo, se han dictado una serie de disposiciones legalesl que, mediante la incorporacion
de medidas de tipo sanitario y preventivo, intentan cubrir los vacios e insuficiencias de nuestra legis-
lacion vigente sobre esta materia. Sin duda, el resultado de este nuevo acervo legislativo requerira por
parte de los distintos operadores juridicos, especialmente por los laboralistas, de una sesuda labor de
reinterpretacion y armonizacion con los principios informadores sobre los que se sustenta nuestro
complejo y heterogéneo sistema normativo de prevencion de riesgos laborales.

11 INTERVENCION DE LA ITSS

Al hilo de lo expuesto, y con el fin de contribuir a clarificar los contenidos de estas nuevas disposicio-
nes, la Direccion del Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social ha dictado —con
caracter de urgencia— el Criterio Operativo nim. 102/2020, sobre medidas y actuaciones de la ITSS
relativas a situaciones derivadas del nuevo Coronavirus (SARS-CoV-2). En dicho documento, se es-
pecifica como deben actuar las empresas frente a los nuevos riesgos derivados por la exposicion de
los trabajadores al SARS-CoV-2.

En orden a las acciones preventivas, y segun se desprende del apartado 4° del citado documento, se
especifica que habria que distinguir entre “(..) las correspondientes a aquellas empresas con activida-
des que, por su propia naturaleza, la exposicion al SARS-CoV-2 pueda constituir un riesgo profesional,
de aquellas otras en las que su presencia en los centros de trabajo constituye una situacion excepcio-
nal, derivada de la infeccion de los trabajadores y trabajadoras por otras vias distintas de la profesional”.

Es decir, nuestra Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, desde la nueva perspectiva preventiva,
especifica y clarifica que se debe distinguir una doble categoria empresarial, en funcion de los posi-
bles riesgos que se puedan derivar de la pandemia: de una parte, aquellas empresas que, estando

1 Nos referimos al Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19 y otras normas concordantes. En este Real Decreto 463/2020 se dota al Ministerio de
Sanidad de unas competencias excepcionales a través de las cuales ha podida dictar normas e instrucciones en materia de salud y

seguridad en el trabajo. Fruto de estas competencias se ha dictado el Procedimiento de Actuacion para los Servicios de Prevencion

de Riesgos Laborales frente a la exposicion al SSARS-Cov-2 que es vinculante para las empresas y los Servicios de Prevencion de
Riesgos Laborales (SPRL).
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expuestas en su actividad habitual a los riesgos biolégicos, ahora deben afadir el nuevo riesgo oca-
sionado por el SARS-CoV-2 (sujetas a lo dispuesto en el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre
proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes biologi-
cos durante el trabajo.); de otra parte, aquellas otras entidades empresariales que, sin estar sometidas
a los riesgos bioldgicos por las caracteristicas propias de su actividad, ahora deben evitar la propaga-
cion del virus en sus centros de trabajo (adoptando las nuevas medidas integradas en las disposiciones

emitidas por el Ministerio de Sanidad).

|Il. REPERTORIO DE NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

De otra parte, y en referencia concreta al ambito judicial, nuestros tribunales, pese al corto espacio
de tiempo transcurrido desde que se iniciara la pandemia, ya han tenido oportunidad de conocery
pronunciarse en los primeros litigios promovidos sobre determinados aspectos de esta materia. Se
trata de cinco sentencias dictadas por diferentes 6rganos judiciales de las que, mediante unas breves
pinceladas y siguiendo un orden cronoldgico, destacaremos aquellas singularidades que merezcan

una especial atencion.

3.1. Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1de Donostia-San Sebastian, de 24 de abril de 20202

Este litigio, que se inicia mediante demanda presentada por una confederacién sindical contra una
Residencia de Mayores del Pais Vasco (organismo autonomo dependiente de la Diputacion Foral de
Guipuzcoa), versa sobre el posible cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones que corres-
ponde a la empresa en materia de PRL. Concretamente, la parte actora pretende que se declare vul-
nerado el Derecho Fundamental a la Vida e Integridad Fisica conforme a lo dispuesto en el art. 15 CE
Y, €n conexion con dicho precepto, también se solicita la declaracion del incumplimiento de las obli-
gaciones empresariales en esta materia por vulneracion articulos 4 y 19 TRET, 14, 15, 17 LPRL, articulos
5y 6 de la Directiva 1989/391/CEE, de 12 de junio, Convenio nhiimero 155 OIT, art.4.2 y 16.3, Convenio 187
de la OIT sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, de 2006, Real Decreto
664/1997, de 12 de mayo, articulo 3 de la Carta Social Europea y articulo 2 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

Del examen de dicha resolucién, se desprende que el empleador ha llevado a cabo las actuaciones
preventivas necesarias y adecuadas que, bajo las circunstancias de la actual pandemia, estaban pre-
vistas en el cuerpo legislativo regulador de esta materia, asi como en las diferentes Guias (especificas

2 Asunto: Derechos Fundamentales y medidas preventivas adoptadas en residencias de mayores. [Res. num. 88/2020; Rec. num.
183/2020; Ponente: Maite K. Aldabe Romero; Roj: SJSO 1651/2020 - ECLI: ES: JS0:2020:1651].
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para Residencias de Mayores), circulares, érdenes, recomendaciones, procedimientos de actuacion,
etc. En concreto, se especifica en el FD 4° que el empresario adoptd medidas “(..) tanto en relacién a
los familiares y las visitas, los residentes, el personal, como de la propia Residencia”’. Por tanto, el juz-
gador concluye desestimando la demanda y declarando el cumplimiento de la parte empresarial con
sus obligaciones en materia de PRL y, por ende, la no vulneracién de lo dispuesto en los preceptos
antes mencionados.

3.2. Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 2 de Donostia-San Sebastian, de 8 de mayo de 20203

Se trata de un supuesto muy similar al anterior (véase los textos de ambas resoluciones conjuntamen-
te). Se inicia el procedimiento mediante la presentacion de la demanda por la parte actora (entidad
sindical) con las mismas pretensiones que en la sentencia num. 88/2020 del Juzgado de lo Social
num. 1 de Donostia-San Sebastian, de 24 de abril de 2020, a la que nos hemos referido con anteriori-
dad; desprendiéndose de los Hechos Probados que el empresario (Residencia de Mayores) cumplio
con sus obligaciones en PRL, ajustandose en todo momento a lo dispuesto en nuestro ordenamiento
(coincidiendo con los mismos preceptos aportados en la sentencia anterior) g, incluso, superando los
minimos marcados por el legislador. Asi se deduce de la argumentacion juridica esgrimida por la Ma-
gistrada en el FD 6°, cuando sefiala que: “(..) la actuacién empresarial ha sido desde el principio acorde
con la normativa en materia de prevencion. De la misma forma tampoco se ha acreditado incumpli-
miento de la normativa ni estatal ni comunitaria, al contrario se acredita que incluso con anterioridad
a decretarse el estado de alarma las demandas habian realizado actuaciones para evitar el contagio”.

También merece nuestra atencion el hecho de que a pesar de que se produjeran contagios, que-
dara acreditado que el empresario ha llevado a cabo todas las actuaciones necesarias y “(..) ha puesto
todos los medios necesarios para que no se produzcan dafos, aunque éstos finalmente se produzcan”
(sobre esta cuestion, véase FD 7° en el que se hace una referencia doctrinal —Sala Franco—). Se conclu-
ye, de igual forma que en el caso anterior, desestimando la demanda y declarando el cumplimiento
de la parte empresarial.

3.3. Sentencia del TSJ del Pais Vasco (Sala de los social - Seccion 1), de 2 de junio de 2020+

Se presenta demanda solicitando la Tutela de Derechos Fundamentales; siendo la parte actora una
Confederacion Intersindical y, la parte demandada, una empresa que es la adjudicataria por el Go-
bierno Vasco del servicio de transporte y asistencia de emergencias sanitarias de la Comunidad Au-

3 Asunto: Derechos Fundamentales y medidas preventivas adoptadas en residencias de mayores. [Res. num. 104/2020; Rec. nim.
182/2020; Ponente: Maria L. Pericas Salazar; Roj: SISO 1832/2020 - ECLI: ES: JS0:2020:1832].

4 Asunto: Derechos Fundamentales y medidas preventivas (realizacion del Test PCR) a los conductores de transportes sanitarios. [Res.
num. 688/2020; Rec. num. 21/2020; Ponente: Juan C. Benito-Butron Ochoa; Roj: STSJ PV 34/2020 - ECLI: ES: TSJPV:2020:34].
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ténoma Vasca, llevando a cabo su actividad en los territorios de Vizcaya y Guiplzcoa. Dicha entidad,
tiene contratados a 830 trabajadores que actuan como técnicos de emergencia sanitaria o técnicos
de emergencia sanitario-conductor y que pueden verse afectados por el resultado de este proceso. En
referencia al asunto concreto sobre el que versa la litis, y tal como se refleja en el HP 2°, se especifica
que en la situacion de alerta sanitaria provocada por la expansion del virus Covid-19 “(..) se achaca a la
empresarial no haber dispuesto para toda su plantilla la realizacion de test rapidos de deteccion de an-
ticuerpos para Covid-19, cuando estos entienden realizan un trabajo de primera linea en contacto estre-
cho en el ambito propio del transporte sanitario como elemento consustancial de la sanidad publica”.

De otra parte, se ha podido constatar que en dicha entidad, al menos 138 trabajadores han esta-
do o estan en la actualidad en situacion de IT por causa de covid-19, pertenecientes a las categorias
de enfermero, ayudante, técnico de gestion, y conductor. La Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco
resuelve declarando que el empresario ha vulnerado los derechos fundamentales, a la vida, salud y la
integridad fisica de la plantilla, prevencion de riesgos y salud; asi mismo, se condena al cese inmedia-
to de dicha conducta vulneradora y al cumplimiento de medidas de seguridad, concretamente en lo
gue concierne a los trabajadores de categoria técnico de transporte sanitario, técnico de transporte
sanitario conductor, que haya estado en contacto directo o indirecto con pacientes Covid-19. También
se condena a la empresarial a que, en tanto en cuanto dure la referida pandemia, realice la evaluacion
sea por test rapido o test prueba PCR.

3.4. Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 1de Teruel, de 3 de junio de 20205

Se trata de un supuesto sustancialmente diferente a los anteriores, en el que el Sindicato de Médicos
de Atencion Primaria presenta demanda frente al Gobierno de Aragdon (concretamente contra los orga-
nismos: SAS, IASS y DGA), solicitando por una parte, se declare que las Administraciones empleadoras
demandadas han vulnerado derechos de los trabajadores/empleados publicos (funcionarios, perso-
nal estatutario y personal laboral y reconocimiento y restablecimiento de los mismos, en materia de
prevencion de riesgos laborales; de otra, condene a las Administraciones empleadoras demandadas a
obligacion de hacer y de medios: proporcionar a los empleados publicos sanitarios del Grupo A, en el
ambito territorial de la provincia de Teruel, los equipos de proteccién individual adecuados por riesgos
de exposicion ante el agente bioldgico virus SARS-CoV-2 y el riesgo de contagio o infeccion desarro-
Ilando la enfermedad Covid-19, en un breve plazo (en el momento que disponga de ellos) y reponerlos
cuando sea necesario, previa evaluacion individual del riesgo y determinacion del alcance del deber de
las personas juridicas empleadoras de proteccién de los empleados publicos sanitarios del Grupo A.

En este caso se detecta la inexistencia o precariedad de los EPI necesarios para que este colectivo
de la rama sanitaria pueda desempenfar su actividad, derivandose de dichas carencias la correspon-

5 Asunto: Falta de Equipos de Proteccion Individual (EPI). Procedimiento: Conflicto Colectivo y Tutela de Derechos Fundamen-
tales N° 114/2020. [Res. num. 60/2020; Rec. num. 114/2020;Ponente: Elena Alcalde Venegas; Roj: SISO 1544/2020 - ECLI:
ES:JS0:2020:1544].
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diente desproteccion y el riesgo grave de contagio de los profesionales sanitarios por el contacto per-
manente y directo con sus pacientes.

En definitiva, la magistrada estima la demanda y falla declarando que las Administraciones em-
pleadoras demandadas han vulnerado los derechos de estos trabajadores/empleados publicos en
materia de PRL, poniendo en riesgo grave su vida, integridad fisica y salud, y lesionando su derecho
a la integridad fisica y a la proteccion de la salud. Asi mismo, condena a dichas Administraciones al
restablecimiento de los derechos vulnerados, y a proporcionar los EPI adecuados por riesgos de ex-
posicion ante el agente bioldgico virus SARS-CoV-2 y el riesgo de contagio o infeccién desarrollando
la enfermedad Covid-19, en el momento que disponga de ellos (véase en el texto de la sentencia el
listado concreto de EPI.

3.5. Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 1de Teruel, de 3 de junio de 2020¢

Se inicia el procedimiento mediante presentacion de la demanda, ante la Sala de lo Social del TSJ]
del Pais Vasco, por la parte actora (el sindicato ERNE en representaciéon de los funcionario/as de la
Ertzaintza) y frente al Gobierno Vasco. Se solicita que “se declare vulnerado el derecho fundamental
a la integridad fisica y a la salud de dichos funcionario/as”; al no haberse aplicado las medidas de
prevencion necesarias para preservar el derecho a la integridad y el derecho a la salud de los mismos
desde que fuera decretado el Estado de Alarma. Consecuencia de ello pretende que “se le condene
al Gobierno Vasco a reconocer tal infraccion constitucional, al cese inmediato de aquellas conductas
gue pudiesen vulnerar tales derechos”. Ademas, se afladen las siguientes pretensiones:

- En primer lugar, “se le obligue a practicar las pruebas de Covid-19 al personal funcionario que en su
momento dio positivo, asi como al que finalizada la cuarentena por haber tenido contacto con alguna
persona contagiada’, en ambos casos con antelacion a su reincorporacion al trabajo y hasta que se en-
cuentre un tratamiento efectivo o la respectiva vacuna y en la medida en que no lo esté cumpliendo.

- En segundo lugar, se imponga a la demandada “la obligacién de proporcionar al personal funcio-
nario y en la medida que no lo esté haciendo, las mascarillas, gafas, buzos y guantes desechables
especificados en el Protocolo de Ministerio de Sanidad de 8 de abril de 2020", segun corresponda
a cada puesto; hasta que se encuentre el tratamiento efectivo o la respectiva vacuna. Sin que, en
consecuencia, se pueda interrumpir esta practica de estar llevandose a cabo.

- En tercer lugar, “proceda a desinfectar el interior de los vehiculos utilizados por las patrullas, antes
del inicio de cada turno de trabajo”; al igual que “las dependencias de las Comisarias de acceso
publico y privado en sus superficies de contacto”.

6  Asunto: Omisién en la realizacion del Test PCR vy falta de Equipos de Proteccion Individual (EPI). [Res. num. 705/2020; Rec. num.
14/2020;Ponente: José L. Asenjo Pinilla; Roj: STSJ PV 323/2020 - ECLI: ES:TSJPV:2020:323].
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- En cuarto lugar y en relacion a los EPI desechables, que “sean depositados en los contenedores
adecuados de desecho; siendo tratados como residuos biosanitarios clase IlI".

La Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco falla declarando que el Gobierno Vasco (Consejeria de
Seguridad) “ha vulnerado el derecho fundamental de estos funcionarios, a la integridad fisica, al haber
omitido total o parcialmente las medidas de PRL que le eran exigibles con motivo de la pandemia’,
argumentandose en este sentido (véase el FD 7° en relacién a los FD 5°y 6° y SSTC 221/2002 y 56/2019)
que es suficiente para considerar vulnerado el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE) en el supuesto
de un “riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a producirse” derivandose del mismo “un peligro
grave y cierto para la salud” de estos funcionarios y no requiriéndose para ello la consiguiente “con-
sumacion de la lesion de la integridad”. Ademas, se condena “a suministrar a todos los agentes los
medios de proteccion consistentes en mascarillas, gafas, guantes desechables, buzos y contenedores
de residuos infecciosos”.

Realizada esta breve revision sobre las cinco primeras respuestas que nuestros juzgadores han
dado a los conflictos suscitados en esta materia, y dado que dichas sentencias no han alcanzado la
firmeza (dejando por tanto abierta la via de los posibles recursos de suplicacion y casacion por unifica-
cion de la doctrina, segun los casos), prestaremos especial atencion en el futuro a los nuevos criterios
interpretativos que, a través de los razonamientos juridicos introducidos en las resoluciones de los

citados recursos, nuestros tribunales puedan seguir aportando.
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RESUMEN

El impacto de la COVID-19 se ha hecho sentir bruscamente y sin previo aviso en el em-
pleo. Desde el inicio de la crisis se pusieron en marcha con el Real Decreto-ley 8/2020
mecanismos urgentes para la contencion del empleo y la continuacion de la actividad
productiva (modificaciones en los ERTES, exoneraciones de cuotas, prestacion extraor-
dinaria de desempleo, cese extraordinario de actividad...). Los mismos, durante el paso
de la pandemia, han tenido que ir siendo modulados y prorrogados. Aspira a ello el RDL
24/2020 de 26 de junio, el cual surge en gran medida del dialogo social. Las medidas
que en él se contienen tienen la ardua labor de conectar un periodo extraordinariamente
tortuoso con la normalidad, sin embargo los indices actuales indican que ese escenario
propicio tardara algo mas en llegar e irremediablemente se precisaran de otras nuevas.

PALABRAS CLAVE: cese de actividad; COVID-19; defensa del empleo; ERTE; medidas
sociolaborales; RDL 24/2020

ABSTRACT

The impact of the COVID-19 has been felt suddenly and without notice in employment.
From the beginning of the crisis, with Royal Decree-Law 8/2020, urgent mechanisms were
put in place to contain employment and continue productive activity (modifications to the
ERTES, quota exemptions, extraordinary unemployment benefits, extraordinary cessation
of activity...). During the course of the pandemic, these have had to be modulated and
extended. This is what RDL 24/2020 of 26 June aspires to, which arises largely from so-
cial dialogue. The measures contained in it have the hard work of connecting an extraor-
dinarily tortuous period with normality, but the current rates indicate that this favorable
scenario will take a little longer to arrive and will inevitably require new ones.

KEYWORDS: cessation of activity; COVID-19; defence of employment; ERTE; socio-labour
measures; RDL 24/2020
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|. DESDE EL CATACLISMO HASTA EL REAL DECRETO-LEY
24/2020: BREVE RECAPITULACION DE LAS MEDIDAS
SOCIOLABORALES QUE HAN PRETENDIDO LA REACTIVACION
DEL EMPLEO

Desde el 14 de marzo' hasta el 26 de junio de 2020 se ha vivido en nuestro pais un periodo de activi-
dad normativa inusual, aspecto comprensible si tenemos en consideracion la magnitud de la crisis
sanitaria, social y econdmica que padecemos?’ a consecuencia de la dichosa® y notoriamente conoci-
da COVID-19. El 27 de junio se publicé en el BOE el Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de me-
didas sociales de reactivacion del empleo y proteccion del trabajo auténomo y de competitividad
del sector industrial, norma cuyo analisis juridico se aspira en esta editorial. La pandemia nos debe
servir de aprendizaje y como “no hay mal tan malo de que no resulte algo bueno”, empezaremos por
indicar una cuestion positiva que debemos asumir y ejercitar de cara al futuro, y no es otra que el
caracter paccionado, entre el Gobierno y los agentes sociales, de una parte importante de esta nor-
ma de rango legal*, y con ello la confianza en el dialogo social que parece se esta depositando por
nuestros gobernantes.

1 Fecha de declaracion del estado de alarma en nuestro pais en virtud del Real Decreto 463/2020.

2 Seguro que erramos si pretendemos atinar en el nimero de disposiciones dictadas en nuestro pais a dia de hoy a consecuencia de la Covid-19 si queremos
incluir en nuestro calculo las dictadas en el ambito autondmico y local. Si podemos afirmar que en cuanto a normativa estatal, han sido 21 normas con rango
legal dictadas desde el 14 de marzo de 2020 (una Ley y veintisiete Reales Decreto Leyes), de las cuales dieciocho tienen contenido de indole sociolaboral
(aunque uno de ello, la Ley 172020, de 15 de julio, no tiene relacion directa con la ya que se encarga de derogar el despido objetivo por faltas de asistencia
al trabajo establecido en el articulo 52.d) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre).

3 Entiéndase en su acepcion ironica (Desventurado, malhadado), la tercera recogida por la Real Academia de la Lengua Espafiola.

4 Esta es la sequnda ocasion que se da esta circunstancia durante la pandemia. En primer término, fue del Acuerdo Social en Defensa del Empleo (I ASDE),
firmado entre los Ministerios de Trabajo y Economia social, y de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones y la Confederacion Espaiola de Organizaciones
Empresariales (CEOE), la Confederacion Espaiiola de la Pequeia y Mediana Empresa (CEPYME), Comisiones Obreras (CC.00.) y la Union General de Trabajadores
(UGT), el dia 8 de mayo de 2020, donde surgié el literal texto articulado que se plasmo en el Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales
en defensa del empleo. Ahora sucede lo mismo entre los mismos actores al pactar el Il Acuerdo en Defensa del Empleo, reflejandose el mismo en el Titulo |
del RD-Ley 24/2020. En este sentido, concertar entre estos actores un texto articulado es una cuestion extraordinaria en la practica democrdtica de nuestro
pais, cuestion que fue destacaba por la profesora Maria Emilia Casas Baamonde en la clausura del curso académico 2019-2020 de la asignatura Derecho del

Trabajo | (Grupo B) de la Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela, que, con el titulo “El Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social

en la emergencia del COVID-19", imparti6 el miércoles 13 de mayo de 2020.
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En funcién de su contenido, podemos cualificar a la norma que nos atafie como continuadora o
de adaptacion® de las medias “de emergencias” adoptadas y reguladas (aunque multitud de veces
modificadas) principalmente por los Reales Decretos-Leyes 8/2020 y 18/2020. Los objetivos de las
mismas han sido —en lineas generales—, y mediante lo que SEMPERE NAVARRQO® ha denominado
«movimientos de acordedn», la contencién del empleo y la continuidad de la actividad productiva,
eso si, sin perder de vista la lucha sanitaria y la proteccion de los derechos de las personas trabaja-
doras’. Para la consecucioén estos fines se han articulado mecanismos en torno a un eje fundamental
constituido por medidas de flexibilidad interna de las empresas?® a costa de un gran esfuerzo del
erario publico. El caracter coyuntural de estas medidas y la incertidumbre en cuanto a la duracién
de la crisis y la recuperacion total de la actividad, ha provocado que las mismas, que inicialmente se
previeron ex articulo 28 RDL 8/2020, «<mientras se mantenga la situacién extraordinaria derivada del
COVID-19», hayan ido siendo, primero acotadas en el tiempo’ y después, prorrogadas (aunque con
bastantes modificaciones hasta el dia 30 de septiembre)®. No se ha tardado en tildar por parte de la
doctrina —con fundamento— este extenso compendio normativo como cadtico". Sin perjuicio de lo

5 «habida cuenta de que la situacion economica tardara en remontar», Vid. Vila Tierno, ., “Un breve esquema sobre el RDL 24/2020", en AAVV. (Vila Tierno, F.

Dir), La respuesta normativa a la crisis laboral por el COVID-19, Laborum, Murcia, 2020, pag. 261.

6 Vid. Sempere Navarro, A. V., “El Derecho Laboral, la Pandemia y las preposiciones”, Actualidad Juridica Aranzadi num. 964/2020, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur
Menor (Navarra), 2020. El autor denomina asi a estos movimientos porque iban «invadiendo o liberando de manera heterénoma espacios de libertad (de

trabajo, de empresa, de circulacion)».

7 Vid. Rueda Monroy, J. A, “La clausula de salvaguarda del empleo” en AAVV. (Vila Tierno, F. Dir), La respuesta normativa a la crisis laboral por el COVID-19,
Laborum, Murcia, 2020, pdqg.78.

8  La medida estrella fue, sin lugar a dudas, las novedades procedimentales (articulos 22 y 23 del anteriormente sefialado RDL 8/2020) en los ahora popular-
mente conocidos por la mayor parte de la poblacion de nuestro pais como ERTES, que son, en el argot del lenquaje juridico en virtud de nuestro ordenamiento
vigente (aunque la normativa que se esta produciendo en esta época de crisis se ha contagiado de la jerga popular basada en regulaciones precedentes y
vuelve a traer esta denominacion en algunos preceptos, verbigracia los del propio RDL 24/2020 y al contrario de lo que ocurria en el RDL 8/2020) suspen-
siones del contrato de trabajo, o reducciones de jornada derivadas de fuerza mayor o por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion al
amparo del art. 47 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante ET). Estas disposiciones, como a estas alturas se sabrd, venian acompaiiadas en sus inicios de beneficios: para las empresas, en cuanto a la
cotizacion de las personas trabajadoras afectadas por estos expedientes en su modalidad de fuerza mayor (art. 24); y para las personas trabajadoras en

relacion al reconocimiento del derecho y al computo de la prestacion por desempleo (art. 25).

9 A modo ejemplificativo, con el RDL 18/2020 se modifica el articulo 24.1 del RDL 8/2020 y se limitan las exoneraciones de cuotas a los meses de marzo y abril
de 2020.

10  Laprevision inicial de la duracion de las medidas recogida en el articulo 28 del RDL 8/2020 era equivoca debido al desconocimiento de la repercusion del virus
en todos los aspectos de la sociedad. Al dia de hoy sabemos un poco mas de la situacion y es facil prever que este panorama extraordinario derivado del
COVID-19 va a tardar en superarse, siendo por ello necesarios y Utiles estos mecanismos de prérroga y modulacion conforme a las circunstancias previstas

en cada momento.

11 Con cardcter «aluvional» y «atropellado». Véase en este sentido Molina Navarrete C. “COVID-19 y arte de lo juridicamente posible: del estrés legislativo al

colapso interpretativo”. Revista de Trabajo y Seguridad Social NGm 446, CEF, Madrid, 2020. P4gs. 5 a 30.
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anterior, ciertamente, consideramos que nos encontramos ante una finalidad elogiable dentro de un
maltrecho, por defectuoso y poco depurado, empaque.

El mazazo para el empleo no se ha hecho esperar. Los indices de la EPA son demoledores ya que
arrojan en el segundo trimestre un descenso en 1.074.000 personas en la ocupacion, sin incluirse en
dicha cifra a las personas con contratos de trabajo en suspension por encontrase afectadas por un
Expediente de Regulacion Temporal de Empleo (ERTE). En relacion a estos ultimos y en el mes de
agosto, son mas de 1,9 millones de personas las que han recibido prestaciones por desempleo por
estar incluidas en alguno de ellos®.

Dejando a un lado (se advierte que durante poco tiempo) el ambito del empleo por cuenta ajena,
el RDL 24/2020 incorpora también medidas para mitigar el peso de la crisis que por supuesto afecta y
asumen un colectivo —en su mayoria— facilmente vulnerable y que sustenta gran parte de las econo-
mias familiares, los trabajadores autdnomos, a destacar, con caracter liminar, la sustitucion la presta-
cién extraordinaria del cese de actividad incorporado por el articulo 17 RDL 8/2020, por una distension
de los requisitos a la prestacion por cese de actividad comun, cuestion que ha sido fuertemente criti-
cada por la por la Asociacion de Trabajadores Autéonomos (ATA) por la dificultad de alcanzar el periodo
de cotizacion exigido®.

Quedaran en el tintero —por tratarse de cuestiones ajenas a la pandemia— dos medidas mas de
indole sociolaboral que aborda este nuevo RDL: de un lado, la disposicion adicional cuarta que incor-
pora a nuestro ordenamiento juridico la Directiva de la Unién Europea 2017/158, del Consejo, de 19
de diciembre de 2016, sobre el trabajo de los pescadores, cuya fecha de transposicion vencio el 15
de noviembre de 2019; y de otro lado, la disposicion final primera que modifica el articulo 29.1 a) de la
Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
con el fin de suprimir la atribucién legal de la Presidencia del Consejo Rector del Organismo Estatal
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a la persona titular de la Subsecretaria del Ministerio de Tra-
bajo y Economia Social.

Antes de adentrarnos en el analisis, advertimos y asumimos de la imposibilidad de anticipar en la
fecha en la que se escriben estas lineas qué ocurrira con la crisis a medio plazo, sus efectos sobre el
tejido empresarial y consecuentemente en el empleo, y con ello una posible nueva prérroga o la nece-
sidad o no del mantenimiento de las medidas extraordinarias en vigor. Antes bien, no acotaremos este
trabajo (el cual se publicara varios meses después de la aparicion de la norma) a un analisis juridico
descriptivo o vacuo de las medidas anunciadas del RDL 24/2020, sino que, por el contrario, se cues-
tionara el contenido y se abordaran problemas aplicativos de las disposiciones que en él se regulan.
Ademas, beneficiados por nuestra posicion de criticos, ajena —por suerte— a la toma de decisiones en

12 Datos anunciados en la pagina web del Gabinete de Comunicacién del Gobierno en fecha 2 de septiembre de 2020 al publicarse los datos del paro registrado

en agosto de 2020, accesible en: http://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3880 (ultimo acceso en fecha 4 de septiembre de 2020).

13 Europapres, 25 de agosto de 2020, accesible en el siguiente enlace: https://www.europapress.es/videos/video-ata-califica-fracaso-actual-ayuda-autono-

mos-20200825133021.html (ultimo acceso en fecha 4 de septiembre de 2020).
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esta enredosa y espantosa situacion, expresaremos opiniones respecto a la situacién actual, aventu-
randonos a realizar un prondstico sobre la situacion de futuro que marcara la agenda del gobierno y
agentes sociales para los previsibles acuerdos que se alcanzaran durante en las proximas fechas.

I1. MEDIDAS SOCIALES DE REACTIVACION DEL EMPLEQ

2.1. La “prorroga” de los ERTES

Como ya se adujo, en fecha 26 de junio de 2020 se firma por los agentes sociales y el Gobierno el Il
Acuerdo Social para la Defensa del Empleo (ASDE Il) con el fin de <modular las medidas extraordina-
rias y excepcionales» dictadas en este periodo de crisis y cuya vigencia finalizaba el dia 30 de junio de
2020. Inmediatamente quedo trascrito en una norma de rango legal, el RDL 24/2020.

Al igual que hizo su antecesor (ASDE de fecha 11 de mayo de 2020), se prosigue con la desvincula-
cion temporal entre las suspensiones de contrato, reducciones de jornada y beneficios, y el periodo
excepcional o “la situacion extraordinaria derivada del COVID-19", para ello se vuelve a determinar una
nueva fecha limite para la adopcion de las medidas, el 30 de septiembre de 2020.

En relacion a los expedientes basados en fuerza mayor se introduce una importante variacion, en
tanto que las particularidades procedimentales establecidas en virtud de la legislacién de urgencia,
dejan de ser aplicables desde la fecha de publicacion del RDL que nos atane, esto es, el 27 de julio. En
el caso de los expedientes por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién (en adelan-
te ETOP) se reproduce literalmente lo establecido en el RDL 18/2020, mutando, eso si, la fecha limite
para acogerse a las medidas flexibilizadoras, la cual se extiende, como anteriormente mencionamos,
hasta el 30 de septiembre. No obstante lo anterior, si a consecuencia de nuevas restricciones o medi-
das de contencion las empresas ven impedido el desarrollo de su actividad®, siempre tendran expedi-
ta la via del articulo 47.3 ET, extremo que expresamente menciona la Disposicion Adicional 1° del Real
Decreto-ley al regular las exoneraciones en la cotizacion, cuestion que mas adelante abordaremos.

El articulo 1.2 del acuerdo (y también del RDL), al igual que hacia el anterior®, establece una serie de
obligaciones formales para las empresas. Podemos concretarlas en: (1) la comunicacion a la autoridad
laboral de la renuncia total del expediente en el plazo de 15 dias desde la fecha de efectos de la mismay

14 A modo ejemplificativo, las medias coordinadas a nivel nacional entre Gobierno y Comunidades Auténomas en relacion a las limitaciones en ocio nocturno.
En lo que respecta al caso de la Comunidad Auténoma Andaluza se materializaron en la Orden de 16 de agosto de 2020, por la que se modifica la Orden de 19
de junio de 2020, para implementar en la Comunidad Auténoma de Andalucia actuaciones coordinadas en salud piblica para responder ante la situacion de
especial riesgo derivada del incremento de casos positivos por COVID-19 en la que en virtud de su articulo cuarto se prohibe la apertura de los establecimien-
tos especiales de hosteleria con musica que se dediquen en exclusiva al consumo de bebidas. Mutatis mutandi, las restricciones de movilidad en poblaciones

0 en espacios geograficos concretos, las cuales imposibilitan el ejercicio de muchas actividades econdmicas.

15  Entonces en el articulo 13 del Real Decreto-ley 18/2020.
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(2) la comunicacion al SEPE de las variaciones® producidas en la solicitud colectiva inicial de acceso a la
prestacion por desempleo”. Cabe sefalar que estas obligaciones no estan previstas para los expedientes
basados en causas ETOP, aspecto que sorprende respecto a la segunda, puesto que las personas traba-
jadoras afectadas por ambos expedientes tienen las mismas condiciones de acceso a la prestacion por
desempleo. No obstante, analoga obligacion se recoge en el articulo 3.5 para ambos expedientes.

La norma es rotunda en ambos supuestos® al establecer —la novedad— de que no podran realizarse
horas extraordinarias, realizar externalizaciones de la actividad, ni concertarse contrataciones direc-
tas o indirectas durante la aplicacién de los expedientes de regulacién de empleo. Esta restriccion
Unicamente habra de considerarse absoluta sobre puestos de trabajo en los que las personas traba-
jadoras no hayan sido en su totalidad reincorporadas y que, por tanto, habra de decaer cuando las
nuevas contrataciones o externalizaciones se produzcan para desarrollar funciones las cuales resulten
imposible que puedan llevarse a cabo por personas aun afectas por el expediente. Asi se prevé en la
norma seguidamente para cuando las personas trabajadoras que aun estén afectadas por el expedien-
te «no puedan, por formacién, capacitacion u otras razones objetivas y justificadas, desarrollar las
funciones encomendadas a aquellas», siempre que se informe previamente a la representacion legal
de las personas trabajadoras. La norma evoca al derecho sancionador, acentuando, como viene siendo
costumbre en esta época extraordinaria, sobre la posibilidad de cometer alguna infraccion por parte de
la empresa en casos de contratacion. Sin embargo, complicado encaje tiene la citada observacion con
el principio de legalidad que ha de presidir el ejercicio de la potestad sancionadora, en tanto en cuanto,
consideramos que no hay precepto tipificador en la LISOS en el que se pueda incardinar tal conducta.

Por ultimo, comentadas las particularidades en la denominada prorroga de los ERTES por fuerza
mayor y los aspectos comunes con los ERTES ETOP, significamos la voluntad del Gobierno que se vis-
lumbra de la regulacion de transitar de una modalidad de expediente a otra mediante una regulacién
gue inste a los sujetos a una recuperacion —al menos— paulatina de la actividad. Ello se comprueba
de lo siguiente:

1. Enla “obligacion™ de reincorporar a las personas trabajadoras por un ERTE en «la medida necesa-
ria para el desarrollo de su actividad» (art. 1).

16 Piénsese en las reincorporaciones de personas trabajadoras o en las variaciones de jornadas. Sobre la regulaciones de distintos procedimientos de comunica-
cion con la Administracion se han venido sucediendo numerosos vaivenes. Véase la nota aclaratoria publicada por el SEPE en fecha 24 de agosto de 2020 en
la que se informa del nuevo procedimiento para la comunicacion de variaciones en la actividad realizada por cada trabajador o trabajadora ahora, de forma

mas simplificada, mediante archivo tnico.

17 Recordemos que el art. 3 del RDL 9/2020 establece la obligacion de las empresa de efectuar una solicitud colectiva ante la entidad gestora de las prestacio-

nes por desempleo, actuando en estos casos la empresa en representacion de las personas trabajadoras afectadas.
18 Articulos 13 y 25 del Real Decreto-ley 24/2020.

19  Esta obligacion ha sido interpretada por parte de la Direccion General de Trabajo en la respuesta DGT-SGON-733PGG de fecha 27 de mayo de 2020 (en relacion
al RDL 18/2020 el cual contenia un precepto casi idéntico) en el sentido de que corresponde valorar a la propia empresa, en funcion de sus circunstancias

particulares: «J) en qué momento las causas por las que se autorizé el ERTE por fuerza mayor permiten la recuperacion parcial de su actividad y 2) en qué

medida la reincorporacion de los trabajadores afectados, y en qué porcentaje de su jornada, es necesaria para el desarrollo de la actividad».
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2. En la habilitacion del inicio del tramite de un expediente ETOP mientras se encuentre en vigor
uno por fuerza mayor (art. 2.2).

3. En la retroaccion de los efectos de los ERTES a la fecha de finalizacion de uno por fuerza mayor
(art. 2.3).

4. Las nuevas reglas de exoneraciones de cuotas a la Seguridad Social a las que inmediatamente
haremos referencia.

2.2. Las nuevas reglas de exoneraciones de cuotas

Como ya se menciond anteriormente, podemos afirmar que, pese a que la medida sociolaboral mas
popularizada entre la poblacion han sido los ERTES, a los mismos se vincula otras con especial trans-
cendencia que son las exoneraciones de cuota y los beneficios en la prestacion por desempleo. Pro-
fundizando en la linea dibujada en el acuerdo anterior plasmado en el RDL 18/2020, se van redu-
ciendo paulatinamente los porcentajes de exoneracion de cuotas tanto en la aportacion empresarial
como las relativas a los conceptos de recaudacion conjunta®.

En esta nueva regulacion se distinguen las dispensas dependiendo, en primer término, de si la
empresa o entidad estaba incursa en expedientes de suspension de contratos o reducciones de jor-
nadas con anterioridad al 27 de junio de 2020, dia de entrada en vigor de la norma. Las empresas con
expedientes iniciados (en base a fuerza mayor o causas ETOP) antes de dicha fecha, o expedientes por
causas ETOP iniciados a posteriori tras la finalizacién de uno por fuerza mayor ex articulo 3.2 gozan de
los siguientes beneficios:

- Personas trabajadoras que reinician su actividad a partir del 1 de julio: En esos casos, desde que
se reinicie la actividad y hasta el 30 de septiembre, respecto a los periodos y porcentajes de jorna-
das trabajados, la exoneracion alcanza el 60% de la cuotas en empresas con menos de 50 personas
trabajadoras, y el 40% si la plantilla es mayor?.

- Personas trabajadoras que continuen con su actividad suspendida a partir del 1 de julio y perio-
dos de suspension: El porcentaje de exencidon en estos casos se reduce al 35% y al 25% en funcion
de si la empleadora tiene en plantilla menos, o igual o mas de 50 personas trabajadoras. Esta exo-
neracion alcanza tanto a la cuota patronal como a la cuota por conceptos de recaudacion conjunta.

La D.A. 17 contempla mayores beneficios en otros escenarios, se presumen, mas penosos para a
empresa. En primer lugar en los casos en los que la entidad se encuentre en situacion de fuerza ma-

20  Estas exoneraciones de cuotas han ido disminuyendo su intensidad. Recuérdese que comenzaron siendo totales para las empresas de menos de 50 traba-
jadores en virtud del articulo 24 del RDL 8/2020.

21 Aefectos del computo de personas trabajadoras en la plantilla se tendrd en cuenta a las personas en alta o asimiladas en la Seguridad Social a fecha 29 de

febrero de 2020.
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yor total? en los términos previstos en el Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, en fecha 30 junio
de 2020. En este supuesto la empresa queda exonerada tanto de la cuota empresarial como en las
cuotas por conceptos de recaudacion conjunta en los siguientes porcentajes:
En empresas con menos de 50 personas trabajadoras:
- 70% respecto de las cotizaciones devengadas en el mes de julio de 2020.

- 60% respecto de las cotizaciones devengadas en el mes de agosto de 2020.

- 35% respecto de las cotizaciones devengadas en el mes de septiembre de 2020.

En empresas con 50 o mas personas trabajadoras:
- 50% respecto de las cotizaciones devengadas en el mes de julio de 2020.
+ 40% respecto de las cotizaciones devengadas en el mes de agosto de 2020.
- 25% respecto de las cotizaciones devengadas en el mes de septiembre de 2020.
En segundo término se contempla la posibilidad de que por nuevas limitaciones o medidas de
contencion una empresa (en su totalidad o respecto a un centro de trabajo) ve impedido el desarrollo
de su actividad (se entiende que completamente)?. En estos casos, en los que la Unica via para la sus-

pensidon de contratos o reduccidn de jornadas sera la del articulo 47.3 ET%, la empresa se aplicara los
siguientes porcentajes (mas generosos aun) de exoneracion:

Empresas con menos de 50 personas trabajadoras: 80% durante el periodo de cierre y, como maxi-

mo, hasta el 30 de septiembre de 2020.

Empresas con 50 o mas personas trabajadoras: 60% durante el mismo periodo de tiempo.

Se observa en este supuesto ventajas en orden al porcentaje de exoneracion, mayores que en los
casos anteriores, aunque sustancialmente reducidas respecto a la regulacién anterior.

En ambos supuestos, el momento que estas empresas o entidades incorporen, siquiera parcial-
mente, a alguna de las personas trabajadoras en plantilla, dejaran de estar en situacion de fuerza

22 Hemos de advertir que el Unico dato que manifiesta la fuerza mayor total es que la empresa aun no haya reincorporado a alguna de las personas traba-
jadoras por entender esta, bajo su criterio, que no puede reanudar su actividad si quiera parcialmente. Esta flexibilidad en cuanto a la valoracion de las
circunstancias para la desafeccion paulatina de los trabajadores puede ocasionar en la prdctica problemas entre los particulares y la Administracion en

supuestos donde no existan prohibiciones de apertura de establecimiento, o suspensiones, o cancelaciones de actividades productivas concretas.
23 Medidas como a las que antes se han hecho referencia en la nota al pie num. 15.

24 Siendo aplicables los procedimientos desarrollados por el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimien-

tos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada.
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mayor total y pasaran a aplicarse las exenciones reguladas en el articulo 4 de la norma que nos ocupa
y comentadas con anterioridad.

Para una mejor compresion de este embrollo, se acompana cuadro resumen publicado por el Mi-
nisterio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones:

EXONERACIONES NUEVOS ERTE HASTA 30 SEP

Julio Agosto Septiembre
ERTE de i, s e | 70% | 60% | 35%
W de 50 trabajadores |
Transicion
(ERTE de FM ¢
Total a 30 de Empresas de 50 ] [ ]
Junio) | trabajadores o mas % | | B i A
Activados 60% 60% 60%
Empresas de menos s = )
- de 50 trabajadores Suspendidos 35% 35% 35%
Prérroga de Jen ]
ERTE de FM ¢
_ , Activados | 0% | 40 40% |
Empresas de 50 K EtivadOs | = ) % LSeey |
trabajadores o mds |\, cpendidos 25% 25% | 25% | Bfmamsos
UNIDOS

B Gommo e
OFISMAA O ICAUSION MCURDAD S0CIAL
al Fi ¥ GAACCNES ==

Fuente: Ministerio de Inclusion, Sequridad Social y Migraciones.

Como se comprueba quedan ajenas a beneficios en cotizaciones las empresas que inicien un expe-
diente ETOP a partir del 27 de junio sin provenir este de uno por fuerza mayor previo. Por otro lado, se
observa que se premia por el gobierno-legislador la reincorporacion a la actividad mediante los ma-
yores porcentajes de exoneracion en los caso de personas trabajadoras reincorporadas (“activados”), y
con una reduccion paulatina de los mismos en el supuesto de fuerza mayor total.

Para la aplicacion y efectividad de las comentadas exenciones se establecen en el articulo 4.3 una

serie de obligaciones formales que ha de cumplir la empresa y entre las que destacamos:

- ldentificacion de los periodos de la suspension o reduccién de jornada de cada persona trabajado-
ra a informar a la TGSS, quienes aplicaran la exencion.

- Declaracion responsable mensual por cada CCC de mantenimiento del expediente.

- Comunicacion de renuncia expresa (total) del expediente a la TGSS una vez comunicado a la auto-
ridad laboral. Dicha comunicacion determinara el fin de las exoneraciones.

- Obligacion de realizar todas estas comunicaciones a través del sistema de remision electrénica de
datos en el &mbito de la Seguridad Social (Sistema RED), regulado en la Orden ESS/484/2013, de
26 de marzo.
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2.3. ERTES y proteccion por desempleo

En lo que respecta a las medidas en materia de proteccion por desempleo, con el Real Decreto-Ley
24/2020 se opta por el mantenimiento (si se prefiere, la prérroga) hasta el 30 de septiembre, de las
disposiciones introducidas por el RDL 8/2020. En consecuencia, se prorrogan automaticamente todas
las prestaciones reconocidas en virtud de ERTES con fecha de inicio anterior a la entrada en vigor de
la norma. Asimismo, se amplian estas medidas para las personas trabajadoras que se vean sujetas a
un expediente por fuerza mayor de los regulados en el apartado segundo de la disposicion adicional
primera, esto es, cuando se produzcan nuevas restricciones o medidas de contencion por rebrotes. En
el caso de la prestacion por desempleo de los fijos discontinuos las medidas quedan fijadas hasta el
31 de diciembre de 2020.

Cabe destacar que es en el mes de septiembre 2020 cuando las personas trabajadoras que hayan
accedido a la prestacion por desempleo al inicio de esta crisis (a mediados de marzo 2020) cumpliran
un periodo de ciento ochenta dias siendo beneficiarias de la prestacion, lo que conllevara la reduccién
de la cuantia de la misma a la mitad de la base reguladora puesto que la norma extraordinaria no ha
previsto nada al respecto®. La casuistica puede ser muy variada, pero permitase que se sefale en estas
lineas otra singularidad que viene alentada por los apartados 2 y 3 del articulo tercero de la norma,
esto es, el transito desde los expedientes por causa de fuerza mayor a los ETOP. En estos supuestos,
estimamos que las personas trabajadoras habran accedido a una nueva prestacion por desempleo, al
encontrase en situacion legal para ello ex articulo 267.1.b).1° LGSS, y que por ende, la cuantia de la mis-
ma durante los primeros 180 dias habra de determinarse aplicando a la base reguladora el porcentaje
del 70 por ciento. En la practica se traduce en que las personas trabajadoras puedan estar percibiendo
durante un afo prestaciones por desempleo en su cuantia inicial, mas generosa.

La norma se detiene a regular en los apartados 3 a 5 del articulo tercero multitud de obligaciones
formales para empresas relativos la gestion de la prestacion®. En relacion a estos aspectos, estos me-
ses atras se ha demostrado el incesante e imprescindible trabajo de los “médicos de las empresas™

25 La disposicion adicional cuarta, intitulada como «didlogo en materia de desempleo» recoge el compromiso de reunién, a la mayor brevedad posible, entre
Gobierno y agentes sociales para tratar cuestiones relativas a la prestacion. En fecha 23 de julio, segtin informacién publicada por Presidencia del Gobierno
(accesible en: https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/trabajol4/Paginas/2020/230720-empleo.aspx, tltimo acceso el 7 de septiembre
de 2020) se arranco con esta reunion de la que, salvo error u omision, ain no se ha publicado ninguna reglamentacion. Estimamos que este punto sera
uno de los temas candentes en las futuras negociaciones entre Gobierno y agentes sociales de cara a un nuevo acuerdo, el cual podra incluir, como ya se
anuncia en algunos medios, alguna medida en relacion a la prestacion por desempleo o alguin subsidio excepcional (en este sentido, el periddico “El Pais" en
fecha 10 de agosto de 2020, accesible en: https://elpais.com/economia/2020-08-09/trabajo-ultima-un-subsidio-excepcional-para-55000-parados-que-han-

agotado-las-ayudas.html, dltimo acceso el 7 de septiembre de 2020).

26 Solicitud colectiva de prestaciones, comunicaciones de bajas de la prestacion cuando las personas trabajadoras dejen de estar afectas a las suspensiones
o reducciones, variaciones en las medidas, comunicacion de periodos de actividad cuando se alternen estos con periodos de inactividad. Cada una de estas

obligaciones han sido fuertemente interpretadas por la TGSS en los sucesivos Boletines del sistema red publicados desde marzo hasta nuestros dias.

27  Nos pretendemos referir con este término en general a los operadores juridicos que se dedican al asesoramiento de empresas y personas trabajadoras, en

especial a los Graduados Sociales como colectivo que ha tramitado la mayoria de los expedientes y prestaciones a las que venimos haciendo referencia.
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en estas tortuosas operaciones y gestiones encomendadas —sin previo aviso— por el Gobierno a las
empresas. A la par, se ha denotado la falta de medios tanto humanos como técnicos?® de la Admi-
nistracion Laboral en nuestro pais, especialmente en lo que se refiere al SEPE, quien ha contado con
numerosos problemas, retrasos y errores en el reconocimiento y gestion de las prestaciones.

2.4. Otras medidas contenidas en el ASDE II

Antes de abandonar la regulacion surgida del ASDE || haremos una somera referencia a otras medidas
en las adoptadas que, si bien no tienen el caracter de principales o la transcendencia de las comen-
tadas anteriormente, son imprescindibles conocer en tanto en cuanto son anexas a las anteriores y
actuan como limite o prohibiciones. Aunque no podemos incidir en ello, advertimos que, por dificul-
tades en su interpretacion, las mismas han supuesto en la practica auténticos quebraderos de cabeza
para los operadores juridicos.

Comenzamos con el articulo 5, el cual recoge los limites relacionados con reparto de dividendos y
transparencia fiscal, manteniendo las mismas reglas que el articulo 5 del RDL 18/2020, si bien ahora
se extiende a los ERTES ETOP. Observamos que con esta regulacion, a la par que se han ampliado los
beneficios para estos ultimos expedientes (en orden a exoneraciones de cuotas), también aumentan
las contrapartidas. Cuestion idéntica ocurre con la clausula de salvaguarda de empleo? regulada en el
articulo siguiente. Antes quedaba limitada a los ERTES por fuerza mayor ex art. 22 RDL 8/2020, ahora se
amplia a los ERTES ex art. 23 por ser aplicable a estos las exoneraciones de cuotas previstas en el articulo
4 RDL 24/2020. Ahora bien, las empresas que apliquen por primera vez estos beneficios a partir del 27
de junio, el plazo de seis meses de compromiso de empleo comienza a computar desde dicha fecha.

Para culminar este reparto entre beneficios y cargas que procura el equilibrio, se amplia la vigencia
de los arts. 2 y 5 del RDL 9/2012 relativos a las mal llamadas “prohibicién de despedir” e “interrupcion
del computo los contratos temporales”.

I1l. MEDIDAS DE APOYO A LOS TRABAJADORES AUTONOMOS

El titulo Il del RDL 24/2020 se encarga de regular medidas de proteccion o apoyo para los trabajadores
auténomos. Podemos identificar las siguientes medidas:

1. Exencidn de cotizaciones (art. 8).

2. Cese actividad (art. 9).

3. Cese actividad extraordinario para trabajadores de temporada (art. 10).

28  Eneste aspecto la consideramos atrasada respecto a otras administraciones con mas tradicion en este sentido como por ejemplo la Administracion Tributaria.

29  Para un conocimiento mas profundo de esta clausula, véase Rueda Monroy, J. A, “La cldusula de salvaguarda del empleo” op. cit.
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Como se comprueba, estas medidas inciden en el ambito de la Seguridad Social y tienen la finali-
dad de descargar a estos trabajadores por cuenta propia de los costes de Seguridad Social. Se acom-
pana el siguiente cuadro resumen de las medidas que posteriormente desarrollaremos, publicado
por el propio Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones:

AYUDAS A AUTONOMOS HASTA 30 SEP

Julio Agosto  Septiembre
Se recupera la actividad —* Exencion de cotizacion = 100% 50% 25%
T (2290€) (2145€) (2 75€)

2
Vs

Auténomos que a 30 de

junio cobran la
prestacion Prestacion por cese de actividad

b » Beneficio econémico > 930 € (70%
de la base reguladora + abono de
cuota por contingencias comunes)

» Compatible con el desarrollo de
actividad

extraordinaria “a« Se mantiene reduccion de actividad

(3er trimestre: facturacion < 75% 3er —
trimestre 2019 y rendimientos netos <
1,75 veces el SMI)

Trabajadores de 70% de la base minima de cotizacién

— Prestacion extraordinaria hasta octubre ——

t d ; . = A
emporada (siempre y cuando ingresos 2020 < !Exenuon_d_e cotlza’ao.n
1.75 veces el SMI) » Beneficio econémico > 950€
PRramos
UNIDOS
E "%. DE ESPANA O INCLUSION. SEGURIDAD SOCIAL _
7 e =

Fuente: Ministerio de Inclusion, Sequridad Social y Migraciones.

3.1. Exencion de cotizaciones

El articulo 8 del RDL 24/2020 configura ex novo una medida de exencidn en las cotizaciones a los
trabajadores autonomos incluidos en el RETA o en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar que
vinieran percibiendo la prestacion por cese de actividad regulada en el articulo 17 del RDL 8/2020 en
fecha 30 de junio. La dispensa en cotizaciones de Seguridad Social y formacion profesional se concre-
tan en las siguientes cuantias:

- 100% de las cotizaciones correspondientes al mes de julio.
- 50% de las cotizaciones correspondientes al mes de agosto.

- 25% de las cotizaciones correspondientes al mes de septiembre.

La misma es incompatible con el cese de actividad que seguidamente trataremos.
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3.2. Cese de actividad

La medida estrella desde el inicio de la crisis en lo que al trabajo auténomo se refiere, venia siendo el
cese de actividad extraordinario regulado en el articulo 17 del RDL 8/2020. Nuevamente el RDL trata
de hacer de puente entre la regulacién dada en aquel RDL 8/2020 y lo que debiera ser la —hueva—
normalidad, intentando asi (como con el resto de medidas que venimos comentando) salvaguardar,
en las maximas cotas posibles, las empresas y el empleo.

Sobre este punto, el articulo 9 del RDL 24/2020 pretende sostener a los trabajadores por cuenta
ajena beneficiarios de la prestacion extraordinaria por cese de actividad regulada en los inicios de la
pandemia, facilitando el acceso a la prestacion comun por cese de actividad regulada en los articu-
los 327 y ss. LGSS a los trabajadores autonomos que vinieran percibiendo la primera a fecha 30 de ju-
nio. Con la extincion de la figura del cese extraordinario habra afectados que no alcancen las condicio-
nes de esta nueva regulacion, la cual se remite a la LGSS. Recordemos que la prestacion extraordinaria
establecio unas condiciones ad hoc bastantes laxas, en la que basicamente se requeria: la suspension
de la actividad o, en su caso, un descenso de ingresos en un 75% y hallarse al corriente en el pago de
las cuotas de Seguridad Social.

Finalizado el régimen extraordinario, para iniciar con la prestacion a partir del 1 de julio los requi-
sitos se endurecen al hacerse referencia ahora a algunos de los regulados en el articulo 330.1 LGSS¥.
En este sentido es trascendental el establecido en la letra b, «Tener cubierto el periodo minimo de
cotizacion por cese de actividad»¥, el cual en la practica dejara sin prestacion a muchos trabajadores
por cuenta propia. Ciertamente podria pensarse que no, toda vez que en virtud de la disposicion final
segunda del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones
publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, se modifica el articulo
327 LGSS y se fija el caracter obligatorio de proteccion por cese de actividad con efectos 1 de enero
de 2019. Sin embargo, esta obligatoriedad en cuanto a la cotizaciéon por cese de actividad no alcanza
a los trabajadores por cuenta propia que causen ata inicial y se apliquen los beneficios regulados en
los articulos 31 a 32 bis de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo®. Estas
personas, entre las que se incluyen nuevos autonomos, trabajadores agrarios, personas con discapaci-
dad, que pudieron dar inicio a su actividad hace mas de 12 meses, no reuniran el requisito del periodo
minimo de cotizacion y quedaran ajenas a la prestacion.

Otros de las condiciones que difieren entre el cese extraordinario y la regulacién dada al cese co-
mun en esta norma es la contenida en la letra d del precepto citado, esto es «<no haber cumplido la
edad ordinaria para causar derecho a la pensién contributiva de jubilacion»33,

30 Los regulados en la letra a, b d y c del citado precepto.
31  De conformidad con el articulo 338 el periodo minimo sera de 12 meses continuados e inmediatamente anteriores a la fecha del cese.

32 Beneficios conocidos como “tarifa plana de auténomos".

33  Ciertamente aunque en el RDL 8/2020 no lo estableciera, pareciera inaplicable en estos casos «dada naturaleza temporal y excepcional de esta medida».
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Los calculos para hallar el limite de ingresos para acceder a la prestacion se modifican timidamen-
te, exigiéndose acreditar una reduccion en la facturacion durante el tercer trimestre del afio 2020 de
al menos el 75 por ciento en relacion con el mismo periodo del afno 2019, asi como no haber obte-
nido durante el tercer trimestre de 2020 unos rendimientos netos superiores a 5.818,75 euros, sin que
puedan exceder de 1.939,58 euros mensuales.

La duracion de la prestacion queda, al igual que las anteriores medidas, fijada hasta el 30 de sep-
tiembre de 2020 con un condicionante temporal en relacion al periodo de cotizacion y a la duracion
de la proteccion conforme al articulo 338, o lo que es lo mismo, se tendra derecho al cese segun el
periodo previo cotizado, antes bien, puesto que el minimo son cuatro meses, por de pronto, todos
los beneficiarios alcanzaran la fecha 30 de septiembre 2020. Esta prevision si puede tener relevancia
en una futura “prorroga” de esta medida. A partir de dicha fecha, para continuar con el percibo de la
prestacion, regiran los requisitos del cese de actividad comun contemplados en el articulo 330 LGSS.

La gestidn de esta prestacion les corresponde a las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social
con quien el trabajador autobnomo concertada la cobertura del cese de actividad o con el ISM. La mis-
ma se reconocera con efectos 1 de julio si la solicitud se realiza antes del dia 15 del mismo mes*, o con
efectos del dia siguiente al de la solicitud si esta es presentada el mismo dia 15 o a posteriori. Es sig-
nificativo que el reconocimiento del derecho es automatico pero provisional, debiendo las mutuas(o
el ISM), a posteriori, y hasta febrero de 2021 recabar la informacion de los mutualistas, obrantes en las
administraciones tributarias para comprobar los datos declarados y, de este modo, verificar si se cum-
ple con los requisitos de rendimientos maximos que dan derecho a la prestacion®.

Otro aspecto digno de mencion es la falta de penalidad de los cobros indebidos, incluso en su-
puestos dolosos donde de forma patente no concurran en el beneficiario los requisitos de acceso a
la prestacion o por no justificar los rendimientos obtenidos. Y es que, la norma prevé que cuando se
constate esto por parte de las entidades colaboradoras se habra que reclamar la cantidad sin intereses
o recargo. La “jugada” para las personas interesadas con mas astucia es facil. Automaticamente y sin
reparo han de solicitar la prestacion, en algunos casos aun sabiendo que no se esta ante algunos de
los supuestos contemplados y, una vez concedida y abonada, esperar a que la mutua requiera, o no,
la cantidad abonada indebidamente. En el peor de los casos estamos ante un préstamo gratuito. Esta

Vid. Alvarez Cortes, J.C. "La prestacion “extraordinaria por cese de actividad” de los trabajadores auténomos durante el estado de alarma: una norma en

constante evolucion” en AAVV. (Vila Tierno, F. Dir), La respuesta normativa a la crisis laboral por el COVID-19, Laborum, Murcia, 2020, pag. 215.

34 Podria haber sigo el Gobierno-legislador mas explicito en este punto. De una lectura presurosa de la norma puede parecer que el dia 15 es el tltimo (cuando
es el 14) para presentar la solicitud, ya que lo habitual en esta rama del ordenamiento es la utilizacion de la locucion «en el plazo de los x dias siguientes».
Véase a modo ejemplificativo los preceptos 268.1 0 276.1 LGSS o, paraddjicamente, el apartado cuarto del articulo siguiente de la misma norma, el cual se
encarga de regular una prestacion extraordinaria —también de cese de actividad— para trabajadores de temporada, donde se establece que la solicitud
habrd de realizarse para que surtan los efectos el primero de julio «dentro de los primeros quince dias naturales» de ese mes. Otro problema que se le une

a este término es que muchas mutuas colaboradoras no han tenido los formularios de solicitud disponible hasta pasados unos dias del mes de julio.

35 Sin perjuicio de lo anterior, se establece un procedimiento de aportacion de documentacion tras requerimiento de la mutua para los casos en los que estas

no pudieran tener acceso a los datos obrantes en las administraciones tributarias.
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regulacion impone unas cargas de fiscalizacién brutales a las mutuas colaboradoras. Solo en el caso
de que los autéonomos no abonen en el plazo fijado por la mutua la cantidad, se podra reclamar la
deuda por la TGSS con los recargos e intereses que procedan conforme al procedimiento administra-
tivo de recaudacion establecido en el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social. La
regularizacion se puede realizar, segun el articulo 9.3, a partir del 31 de enero de 2021.

La medida se lleva a la practica previo abono por parte del trabajador auténomo a la TGSS de todas
las cotizaciones correspondientes aplicando los tipos vigentes. Posteriormente la mutua colaboradora
o el ISM, abonara al mismo la prestacion (calculada conforme al articulo 339 LGSS) y el importe de las
cotizaciones por contingencias comunes® que le hubiese correspondido ingresar a esta de encontrar-
se el trabajador auténomo sin desarrollar actividad.

Los dos ultimos apartados (7 y 8) prevén, respectivamente, la posibilidad del cese definitivo de la
actividad antes del 30 de septiembre y la renuncia a la prestacion y oportuna devolucién voluntaria
de la prestacion indebida (sin esperar a la reclamacion por parte de la mutua, lo mas coherente pero
lo menos presumible que ocurra dada la actual regulacién) y percibida en los supuestos de mejoria
de la actividad econémica.

Cabe destacar que implicitamente” se reconoce la posibilidad de compatibilizar esta prestacion
con el trabajo por cuenta propia al excluirse el cumplimiento del requisito regulado en el articulo
330.1c) LGSS que requiere el cese en el ejercicio de la actividad.

3.3. Cese de actividad extraordinario para trabajadores de temporada

Como ultima medida de indole laboral este RDL 24/2020 nos trajo una prestacion extraordinaria de
cese de actividad para trabajadores de temporada. Este concepto queda definido en el articulo 10
como aquellos trabajadores autébnomos que:

1. Su Unico trabajo a lo largo de los ultimos dos afios se hubiera desarrollado en el Régimen Especial
de Trabajadores Autonomos o en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar®,
2. El mismo se desarrollaba durante los meses de marzo a octubre.

3. Que hayan permanecido en alta como trabajadores autonomos durante al menos cinco meses al
ano en los dos ultimos anos.

36 Se entiende que en caso de no reunirse los requisitos, ademas de la devolucion de la prestacion habra de restituirse estas cotizaciones. En este ultimo

supuesto la reclamacion de las cotizaciones si podrd incluir el correspondiente recargo puesto que la norma no establece lo contrario.
37 Sibien en la exposicion de motivos se reconoce expresamente esta posibilidad, en el texto articulado nada se dice al respecto.

38  Esta prestacion extraordinaria es extensible a los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado que hayan optado por su encuadramiento

como trabajadores por cuenta propia en el régimen especial que corresponda en virtud del articulo 10.8 RDL 24/2020.
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Se entiende cumplida la exclusividad en el régimen, siendo a su vez requisito para el acceso a la
prestacion, que el trabajador autdbnomo no lo haya sido por cuenta ajena durante mas de 120 dias en
los ejercicios 2018 y 2019.

Ademas, se ha de cumplir los siguientes requisitos:

- El alta en el régimen especial durante cinco meses, entre marzo y octubre, tanto en el ano 2018
como 2019.

- No haber desarrollado actividad ni haber estado de alta o asimilada al alta en los meses de marzo
a junio de 2020.

- No haber percibido prestacion del sistema de Seguridad Social incompatible con el ejercicio de
actividad como trabajador autonomo entre los meses de enero a junio de 2020 ambos inclusive.

- No haber obtenido durante 2020 ingresos superiores a 23.275 euros.

- Hallarse al corriente en el pago de cuotas®.

La cuantia de la prestacion sera la equivalente al 70% de la base minima de cotizacion que corres-
ponda por la actividad desemperfada en el RETA o, en su caso, en el Régimen Especial de Trabajado-
res del Mar y tendra una duracion de 4 meses. La misma se podra solicitar desde el 27 de julio y hasta
el mes de octubre.

Esta prestacion tendra efectos de 1 de junio, pero, a diferencia del cese de actividad comun re-
gulado en el articulo noveno, para que cause efectos en dicha fecha la solicitud se podra presentar
hasta el dia 15 de julio. En otro caso, los efectos quedan fijados al dia siguiente de la presentacion de
la solicitud.

En este supuesto cesa la obligacién de cotizar, permaneciendo el trabajador en situaciéon de alta o
asimilada al alta en el régimen de Seguridad Social correspondiente y asumiendo las cotizaciones las
entidades con cargo a cuyos presupuestos se cubra la correspondiente prestacion.

Se establece un régimen de incompatibilidades en concordancia con los requisitos de acceso, no
permitiéndose la superacion del limite de ingresos por cuenta propia (23.275€) y la incompatibilidad
con el trabajo por cuenta ajena y con cualquier prestacion de Seguridad Social que el beneficiario
viniera percibiendo (salvo que fuera compatible con el desempeno de la actividad como trabajador
por cuenta propia).

A partir de aqui la regulacion que rige en cuanto a la gestion, reconocimiento, revision y renuncia
es idéntica a la contenida para el cese de actividad regulado en el precepto que le antecede.

39  Aunque para el caso de que el solicitante no cumpla este requisito se prevé la aplicacion del mecanismo de invitacion al pago regulado en el articulo 28.2 del

Decreto 253071970, de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.
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IV. REFLEXION DE CIERRE

La reactivacion del empleo —y de la economia— en esta insodlita y preocupante situacion de pande-
mia requiere de medidas que permitan la recuperacion paulatina de la actividad productiva. El RDL
24/2020 aspira a lo propio mediante la modulacién, hasta el 30 de septiembre, de medidas puestas
en marcha en disposiciones precedentes, principalmente mediante los RDL 8/2020 y 18/2020.

Con la plasmacion en la norma legal del ASDE Il se pretende el traspaso de los ERTES por fuerza
mayor a ERTES ETOP con la abolicion de las reglas flexibilizadoras en cuanto a su tramitacion de los
primeros y con mecanismos de continuacion hacia los segundos. Al mismo tiempo, se incentiva, con
mayor grado de exoneraciones de cuotas a la Seguridad Social, la reincorporacion de las personas tra-
bajadoras a la actividad. Consecuentemente, los ERTES podran continuar mientras sigan concurrien-
do las causas que habilitaron a los mismos, lo cual no significa que las personas trabajadoras afectadas
se sigan beneficiando de la prestacion extraordinaria por desempleo que, en cualquier caso y en base
a la regulacién actual, expirara el 30 de septiembre.

El trabajo por cuenta propia también tiene su reconocimiento en esta normay es aqui precisamente
donde se han incorporado instrumentos ex novo que priman la vuelta a la actividad, como es el caso de
las exenciones en la cotizacion y su incompatibilidad con el cese de actividad; y protegen a trabajadores
especialmente afectados por la pandemia, como son los que venian trabajando, de forma estacional,
unicamente en el periodo de tiempo afectado por la misma, mediante una prestacion extraordinaria.

Ha quedado patente la ingente movilizacion de fondos publicos por parte de nuestro Gobierno
para reducir, desde el ambito del Derecho del Trabajo, los efectos perjudiciales de la crisis en la po-
blacion y que repercuten directamente tanto en las empresas y autbnomos (con las exoneraciones de
cuotas a la Seguridad Social principalmente), como en las personas trabajadoras (mediante la exten-
sion de la proteccidon por desempleo). Toca preguntarse ahora, no solo hasta cuando se puede permitir
nuestro Estado estas politicas expansivas, sino hasta cuando —y en qué medida— resulta necesario
hacerlo, so pena de que vayan en detrimento del interés general. Debemos asumir que la reactivacion
en muchos supuestos es imposible. La crisis sanitaria ha producido, a su paso, una crisis econémica
que ha abocado irremediablemente a la desaparicién de parte de nuestro tejido empresarial al que,
en algunos casos, se le esta prolongando la agonia. La crisis social producida habra de solventarse con
instrumentos de redistribucion y no de subvencion desmesurada a las actividades privadas.

Este planteamiento debera tener su reflejo en las reuniones del Gobierno y agentes sociales para
la adopcion del nuevo acuerdo para la gestion de la crisis desde la perspectiva del trabajo por cuenta
ajena. Las mismas arrancan en Mallorca el mismo dia que se finalizan estas lineas.

Hemos abordado en este trabajo otros aspectos claves que marcaran esta negociacion (prorroga de
exenciones, modificacion en la cuantia del desempleo después de los primeros 180 dias, etc..). Queda-
mos a la espera del acuerdo, convencidos, ahora mas que nunca porque asi lo ha demostrado, de la
solidez y el valor del Derecho del Trabajo como herramienta para modular y distribuir los perjuicios de

esta crisis, y con la tranquilidad de que la transicion hacia la normalidad la gobernara el dialogo social.
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RESUMEN

El presente trabajo se centra en el estudio y analisis del ingreso minimo vital aprobado
recientemente mediante el Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo. Asi, en una primera
parte se hace unabreve revision de los principales hitos que llevaron a nuestro Gobierno al
establecimiento de esta nueva prestacion no contributiva de nuestro sistema de Seguri-
dad Social. Se trata de establecer el contexto del que partimos, es decir, las altas tasas de
pobrezay de exclusion que presenta Espana con respecto a los paises de nuestro entor-
no. En segundo lugar, se destacan algunas de las criticas y desafios a los que se enfrenta
el ingreso minimo vital. Retos a los que se deben prestar atencion para que este instru-
mento resulte ser verdaderamente eficaz para reducir los niveles de pobreza en Espana.

PALABRAS CLAVE: Seguridad Social; Seguridad Social no contributiva; rentas minimas; ingreso

minimo vital

ABSTRACT

The present paper focuses in the study and analysis of the recently approved minimum
living wage through the Royal Decree-Law 20/2020, on May 29. The first part is a brief
review of the main reasons that drove our government to establish this new non-con-
tributory presentation of our Social Security system. This way, we establish the original
framework where we expose the initial disadvantaged situation from Spain in terms of
poverty and exclusion. The second part features some of the critics and challenges that
the minimum living wage faces. Challenges that need to be addressed in order to succeed
in the reduction of the poverty level in Spain.

KEYWORDS: Social Security; non-contributory social security; minimum income; minimum
living income
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1.INTRODUCCION

Con 12,2 millones de personas en riesgo de pobreza, es decir, el 26,1% de su poblacion, Espaia figura
entre los paises con la tasa de pobreza y exclusion mas elevada de la Unién Europea. Unas cifras que
empeoraron los ultimos afos por la crisis financiera que puso en evidencia las deficiencias de nuestro
modelo de proteccion social. A pesar de los afnos de recuperacion que llevamos, la pobreza y la exclu-
sidn social siguen manteniéndose en unos niveles muy superiores a los anteriores a la crisis. Ademas,
mas alla del considerable impacto que la crisis ha tenido para los colectivos mas vulnerables, cabe re-
saltar que, incluso en los mejores afos de bonanza econdmica, como fue el principio de la década del
2000, la tasa de pobreza en Espaia siempre se mantuvo en torno al 20%. Ello pone de manifiesto que
Espana se enfrenta a un problema estructural de pobreza. Los recursos dedicados a la proteccion de
los sectores de poblacion mas vulnerables no han sido suficientes y las distintas medidas y estrategias
emprendidas a nivel estatal, autondmico y local no han conseguido cumplir con su objetivo principal

de detener, y mucho menos reducir, las tasas de pobreza y exclusion social.

Hasta ahora, por las competencias que les fueron constitucionalmente reconocidas, gran parte
de las politicas de proteccion social, y concretamente las referidas a la lucha contra la pobreza y
exclusién social, han recaido en manos de las Comunidades Autonomas. No obstante, a pesar del
papel apreciable desempenado por éstas, ante las distintas realidades de sus territorios, cada Co-
munidad Auténoma configurd su propio programa de renta minima dando lugar asi a un sistema
de proteccioén social complejo y fraccionado que limita su eficacia en términos de cobertura y pro-
teccion. En consecuencia, gran parte de los potenciales beneficiarios no consiguen acceder a las
prestaciones sociales. Esta situacion de partida preocupante se ha visto agravada ultimamente por
las consecuencias sociales, econdmicas y laborales derivadas de la crisis sanitaria ocasionada por la
pandemia del Covid-19, lo que confronta a los colectivos mas vulnerables a atravesar nuevas y ma-

yores dificultades.

En este contexto, con el propdsito de intentar aportar una solucion a este problema estructural y
construir un escudo social para paliar el impacto econémico de la crisis sanitaria en la que nos en-
contramos inmersos, con fecha del 29 de mayo, el Gobierno de Espana aprobod el Real Decreto-ley
20/2020, por el que se establece el ingreso minimo vital como prestacién econémica de la Seguridad
Social en su modalidad no contributiva. Una medida que viene a reforzar el sistema de garantia de

ingresos dentro de nuestro Estado del Bienestar, estableciendo una politica estatal de garantia ultima

de ingresos en la lucha contra la pobreza y la desigualdad social.
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2.10S PASOS PREVIOS A LA APROBACION DEL INGRESO
MINIMO VITAL: DE LA CRISIS FINANCIERA DEL 2008 A LA
CRISIS SANITARIA DEL 2020

Para empezar a tratar del ingreso minimo vital, nos parece importante establecer el contexto del que
partimos, es decir, las altas tasas de pobreza y de exclusion que presenta Espana con respecto a los
paises de nuestro entorno.

En el 2008, la tasa AROPE ascendia al 23,8%, es decir, cerca de 11 millones de personas en Espana
estaban en riesgo de pobreza y/o exclusiéon social. Dicha tasa alcanzé su record histérico en 2014 cuan-
do se registro mas de 13.6 millones de personas, el 29,2% de la poblacion. Es evidente que la profunda
crisis econémica que se inicidé en 2008 asi como los efectos que de ella se derivaron, explican, en parte,
esos mayores niveles de desigualdad social. Si bien el empeoramiento de la situacion fue general para
toda la sociedad, no cabe la menor duda de que ésta tuvo una mayor incidencia sobre los colectivos
mas vulnerables de nuestra sociedad. A partir de la misma y sus consecuencias como la destruccion
de empleos, el aumento de la tasa de desempleo y la perdida de rentas, se incrementé también el
riesgo de caer en la pobreza y exclusion social.

Actualmente, a pesar de los afios que llevamos de recuperacion, la tasa de pobreza esta lejos de vol-
ver a los registros anteriores. En efecto, en 2018 se calcula que cerca de 12.2 millones de personas estan
en riesgo de pobreza y/o exclusién, esto representa el 26,1% de la poblacion en Espafia. Aunque esta
cifra lleva 4 aflos consecutivos disminuyendo, sigue siendo 2,3 puntos por encima de la registrada antes
del inicio de la crisis. Por tanto, en 2018 se registra 1.200 millones mas de personas en riesgo de pobreza
y/o exclusién social que en 2008. A pesar de la salida de la crisis, el aumento de personas en riesgo de
pobreza es un punto clave que nos indica que la recuperacion econémica no ha llegado a todos puesto
que no ha venido acompafada de una reduccién de la pobreza de tal manera que las consecuencias
de esta siguen afectando parte de nuestra sociedad. Una explicacion posible viene dada, en parte, por
los cambios operados en nuestro mercado de trabajo. La repercusién de las politicas y reformas llevadas
a cabo para paliar los efectos de la crisis, han supuesto una mayor precarizacion de las condiciones de
trabajo y una mayor desigualdad salarial, afectando especialmente a los sueldos mas bajos. Las horas
de trabajo se pagan peory en determinados grupos de la poblacion, las condiciones laborales son mas
precarias a causa de la parcialidad y temporalidad que caracterizan gran parte de los contratos de tra-
bajo hoy dia celebrados!. Ello, por su parte, ha supuesto un incremento de trabajadores pobres que han
venido a agregarse a los colectivos ya existentes de personas en riesgo de pobreza y exclusion.

1 MARTIN CARRETERO, J. M;; “Nueva desigualdad en Espaiia y nuevas politicas para afrontarla”. En SEVILLA, J. (Coord.), Reforzar el bienestar social: del ingreso

minimo a la renta bdsica, Observatorio Social de la Caixa, 2018, pag. 13.
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Ante esta situacion, para hacer frente al reto de reducir el impacto de la crisis econdmica sobre
los colectivos mas vulnerables, Espafa dispone de mecanismos de redistribucion de rentas, a tra-
vés de los ingresos y gastos sociales. No obstante, de nuevo, encontramos otro problema y es que
nuestro pais cuenta con un sistema fiscal de los menos redistributivos de la Unién Europea. Uno
de los motivos de esta distorsion viene dado por el propio disefio de nuestras politicas publicas y
particularmente, por la ausencia de programas suficientemente dotados para la proteccién social.
Fundamentalmente, desde finales de los arfios 80 y principio de los 90, son las Comunidades Au-
téonomas las que, por las competencias que les fueron transferidas, se han encargado de la lucha
contra la pobrezay la exclusion social, mediante la puesta en marcha y desarrollo de programas de
rentas minimas de insercion. Sin embargo, si bien no se puede negar el papel apreciable que han
tenido, el disefio de estos programas de renta supuso un obstaculo para conseguir los objetivos
perseguidos. En efecto, los resultados obtenidos hasta ahora pueden poner en duda su capacidad

y eficacia para reducir sustancialmente la pobreza y exclusion social.

Un factor clave para evaluar el éxito de nuestras politicas de proteccion social consiste en comparar
los indicadores de riesgos de pobreza antes y después de las transferencias publicas para analizar el
impacto que éstas tienen para reducir la tasa de pobreza. Pues bien, si la tasa de pobreza en Espa-
Aa ya es alta antes de las transferencias publicas, el promedio en la comparativa europea esta en el
25,5%, Espana esta por encima con el 27,9% en 2018. Pero, en el momento en el que vemos cual es
esa tasa de pobreza después de la intervencién de las transferencias, mientras que el promedio euro-
peo se reduce un 8,4% hasta alcanzar el 17,1%, para el caso de Espana, esa tasa se queda en un 21,7%,
consiguiendo una reducciéon mucho menor que el resto con un 6,4%. Por tanto, su eficacia es menor
que el promedio europeo. Estos datos ponen de relieve como el sistema de proteccion social no esta
funcionando bien, y esto va mas alla de lo que muchas veces se comenta que es el propio mercado
laboral que, por supuesto influye, pero tiene que ver también con cémo se esta desarrollando este tipo
de politicas y transferencias publicas hacia los hogares mas vulnerables. Debido a las limitaciones en
su disefio, ademas de las deficiencias en sus modelos de gestion y administracion, las rentas minimas

no parecen estar cumpliendo satisfactoriamente sus funciones de lucha contra la pobreza.

Pero estos resultados y deficiencias de nuestro modelo social no solamente han sido motivo de
interpelaciones a nivel nacional, sino que han alarmado también a las autoridades internacionales y
europeas que, a través de diversos informes y recomendaciones, han insistido en la necesidad de que
Espana aporte las modificaciones oportunas para mejorar su sistema de proteccion social.

Asi, en febrero de 2020, Philip Alston, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la pobre-
za extrema y los Derechos Humanos, tras haber recorrido gran parte de nuestro territorio, elaboro
un informey llegaba a la conclusion de que Espafia carece de un sistema de rentas minimas homo-
logable y similar a los existentes en otros paises de nuestro entorno. En parte por ello, nos recuerda

que Espaia es uno de los paises en donde hay una mayor tasa de pobreza infantil y en donde el

gasto social tiene una menor capacidad redistributiva. Esto se ha debido, en parte, a que las politi-
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cas sociales en Espafia han estado excesivamente orientadas hacia las bonificaciones fiscales. Por
ello, el relator insiste en la necesidad de impulsar una medida centrada en las transferencias hacia

los hogares mas desfavorecidos?.

Por otra parte, con caracter anual, el Consejo Europeo emite una serie de recomendaciones espe-
cificas dirigidas a los paises miembros, y si bien el nUmero de recomendaciones expresadas estan en
torno a 3 o 4 por pais, para el caso concreto de Espaia, en los ultimos afios, una de ellas siempre versa
sobre la necesidad de mejorar la eficiencia del apoyo ofrecido a los colectivos mas vulnerables. Asi, en
20143, el Consejo afirmaba con respecto a los indicadores que miden la pobreza y la exclusion social,
Espafa arroja un resultado claramente inferior al de la media europea. Entre sus causas multiples, la
autoridad europea sefala la reducida capacidad de redistribucion de rentas en los grupos mas nece-
sitados. Ademas, reconoce la escasa coordinacidon entre los servicios sociales y de empleo, asi como
las trabas administrativas que obstaculizan la insercion sociolaboral de sus beneficiarios (punto 16).

Para los aflos posteriores que abarcan desde 2015 hasta 2019, el Consejo Europeo resalta, de mane-
ra reiterada, que el sistema de rentas minimas en Espafa se caracteriza por ser “fragmentario” debido
a las grandes diferencias entre comunidades autonomas sobre las condiciones de acceso, cobertura y
cuantia. Ello provoca que muchos potenciales beneficiarios no reciben ayuda o se ven desprotegidos
muchas veces por la descoordinacion existente entre los regimenes lo que, en ultima instancia, dismi-
nuye sus posibilidades de movilidad e insercién laboral.

En su ultima recomendacion para el afno 2020% pocos dias antes de que se aprobara el ingreso
minimo vital, el Consejo alertaba a Espana de que en el contexto actual de la crisis provocada por el
Covid-19, es de esperar que se incrementen los ya altos niveles de pobreza y exclusion social (punto
22), por lo que para paliar sus efectos sobre los colectivos mas vulnerables, resulta prioritario mejorar
cuanto antes la cobertura y la adecuacion entre los regimenes de renta minima (recomendacion n°2).

En el mismo orden de cosas, fue adoptado un Pilar Europeo de Derecho Sociales conjuntamente
por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién el 17 de noviembre de 2017, durante la Cumbre
social en favor del empleo justo y el crecimiento celebrada en Gotemburgo, Suecia. Este pilar, se in-
serta en el marco de las reformas de las politicas sociales que en los ultimos afios se estan llevando a
cabo en la Unién Europea con el proposito de adaptarse a los cambios demograficos, en el mercado
de trabajo y dar respuesta a las nuevas necesidades sociales. Ese compromiso general se desglosa a
través de 20 principios fundamentales, entre los que se reconoce, el derecho de los ciudadanos ca-

2 ALSTON, P, Declaracion del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la extrema pobreza y los derechos humanos, Philip Alston, sobre la conclusion de
su visita oficial a Espaia, 27 de enero - 7 de febrero de 2020, Naciones Unidas, Madrid, 2020. Disponible en: https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/
DisplayNews.aspx?News|D=25524&LangID=S

3 Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2014 de Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa
de Estabilidad de 2014 de Espafia. COM (2014) 410/2.

4 Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2020 de Espaiia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa
de Estabilidad de 2020 de Espaiia. COM (2020) 509 final.
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rentes de recursos suficientes a “unas prestaciones de rentas minimas adecuadas que garanticen una
vida digna a lo largo de todas las etapas de la vida, asi como el acceso a bienes y servicios de capacita-
cion. Para las personas que pueden trabajar, las prestaciones de renta minima deben combinarse con
incentivos a la (re)integracion en el mercado laboral.”™

Ademas de estas recomendaciones comunitarias, multiples estudios e informes han contribuido
a detectar las posibles deficiencias y carencias de nuestro sistema de garantia de rentas. Asi, en 2016,
impulsado y coordinado por el entonces Ministerio de Sanidad, Servicio Social e Igualdad, se llevo a
cabo una investigacion desarrollada en el mercado del Programa para el Empleo y la Innovacién So-
cial de la UE, cuyos resultados se reflejaron en un informe titulado “El sistema de garantia de ingresos
en Espafia: tendencias, resultados y necesidades de reforma”. En él, entre otras cosas, se evidencia que
nos encontramos ante diecinueve modelos que constituyen un sistema complejo que se caracteriza
por la diversidad territorial debido a que su desarrollo normativo y financiero dependen de cada co-
munidad auténoma.

Por su parte, en febrero de 2017, el Parlamento aprobd la toma en consideracion de una iniciativa
legislativa popular procedente de los sindicatos de UGT y CCOO que recolecté mas de 700.000 firmas
para establecer una prestacion de ingreso minimo. Si bien es cierto que la cobertura de esta presta-
cion es superior y difiere en algunos de sus planteamientos® con respecto al ingreso minimo vital final-
mente aprobado, no cabe la menor duda de que dicha propuesta supuso un impulso en el debate po-
litico en nuestro pais sobre la necesidad de reforzar la proteccion de los ciudadanos mas vulnerables.

Asi, con motivo de la propuesta sindical, desde el entonces Ministerio de Empleo y Seguridad So-
cial, se solicité a la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AlRef) que elaborara un in-
forme” en el que se realizara un analisis de la Iniciativa Legislativa Popular para conocer su eficacia y
su viabilidad presupuestaria. Por otro lado, se solicitd que el informe recogiera también un analisis de
los programas y ayudas ya existentes en nuestro territorio, asi como un estudio comparado de los siste-
mas o ayudas similares vigentes en otros paises vecinos de la Unién Europea. El informe refleja que las
ayudas por ingresos minimos en Espafa son insuficientes respecto a otros paises de Europa. Ademas,
concluye que el sistema estd demasiado fragmentado y presenta disparidades entre las diferentes
prestaciones y entre las Comunidades Auténomas, tanto en el numero de beneficiarios como en la
cuantia percibida, lo que genera un problema de equidad entre los ciudadanos. A su vez, la AIRef pre-
senta, a modo ilustrativo, dos propuestas alternativas que, sin lugar a duda, sirvieron de base y modelo
para el disefio y desarrollo del ingreso minimo vital.

5 Articulo 14, del texto del Pilar Europeo de Derechos Sociales que se encuentra accesible en: https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/

social-summit-european-pillar-social-rights-booklet_es.pdf

6  Por ejemplo, la proposicion de ley recogia entre sus requisitos ser mayor de 18 aiios y menor de 65 y se entendia en principio incompatible con el trabajo

por cuenta ajena o propia y con un coste fiscal que abarca entre los 6.000 y los 15.000 millones.

7 Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF), Los programas de rentas minimas en Espaiia, 2018. Disponible en: https.//www.airef.es/wp-
content/uploads/RENTA_MINIMA/20190626-ESTUDIO-Rentas-minimas.pdf
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Por ultimo, por Acuerdo del Consejo de Ministros del 22 de marzo de 2019, el Gobierno espanol
aprobo la nueva Estrategia Nacional de Prevencion y Lucha contra la Pobreza y la Exclusion Social
2019-2023. En ella, se realiza un diagnostico que pone de relieve como en Espana las tasas de pobreza
se han agudizado como consecuencia de la ultima crisis econdmica, y como, a pesar de los afios que
Ilevamos de recuperacion, los indices de pobreza y exclusion social siguen siendo superiores a los que
habia antes de la crisis. Por ello, entre las metas estratégicas recogidas para combatir la pobrezay la
falta de recursos basicos, la Estrategia sefiala el objetivo de garantizar unos ingresos minimos de renta,
apostando por la implantaciéon de manera progresiva de un ingreso minimo vital.

Y con esto llegamos al afno 2020 que, inequivocamente, viene marcado por una nueva crisis de
alcance mundial provocada por la pandemia del Covid-19. Aunque todavia no sabemos con exactitud
las consecuencias, duracion y alcance de estas, mas alla del impacto sobre la salud, la crisis tendra
repercusiones en todos los ambitos. Todas las previsiones emitidas por los organismos internacionales
apuntan a que Espana, uno de los paises mas afectados por la pandemia, sufrira una caida histoérica
del PIB de entre el 9 y el 13% para el afio 2020, experimentando asi una de las mayores caidas de la
Union Europea. Lo mismo cabe esperar para el empleo puesto que se espera que la tasa de paro se
dispare hasta el 20%. Aunque de indole distinta, es posible recurrir a lo que sucedid con la anterior
crisis financiera del 2008 para hacernos una idea de lo que el futuro nos puede deparar.

Asi, el 1de junio de 2020, se publica en el Boletin Oficial del Estado, el Real Decreto-ley 20/2020, de
29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital. Su aprobacion se enmarca en una serie de
medidas y recursos adoptados por el Gobierno para intentar construir un escudo social para proteger
a los ciudadanos del impacto econdmico de la crisis sanitaria. Aunque nuestro actual Gobierno de
coalicion tenia entre sus compromisos el desarrollo de un ingreso minimo vital a lo largo de su legisla-
turad, la emergencia sanitaria y consiguiente crisis social, econémica y de empleo, ha hecho oportuno
acelerar su puesta en marcha. Partiendo de una situacion previa a la actual crisis muy preocupante
por indicadores de pobreza muy elevados, se afladen ahora nuevas dificultades para las personas en
riesgo de pobreza y/o exclusién social.

3.L0S DESAFIOS DEL INGRESO MINIMO VITAL

3.1 La financiacion del Ingreso Minimo Vital

Una primera cuestion que se puede resaltar por estar siempre en el foco de atencion de los debates
cuando se habla de instaurar algun tipo de ingreso minimo es la problematica de su financiacion y

8  Punto 242 del Acuerdo de coalicion progresista entre PSOE y Unidas Podemos. Disponible en: https://www.psoe.es/media-content/2019/12/30122019-

Coalici%(3%B3n-progresista.pdf
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disponibilidad de recursos suficientes para asumir el gasto adicional que tal politica publica implica
para las arcas del Estado. Los mas reacios suelen criticar que la puesta en marcha de una renta mini-
ma estatal constituye una irresponsabilidad financiera en tanto en cuanto, ademas de su elevado cos-
te, supone la desviacion de determinadas partidas presupuestarias destinadas a la salud, educacion,
vivienda o a la creacién de empleo.

Segun las previsiones del Gobierno espanol, 850.000 hogares integrados por 2,3 millones de perso-
nas podran tener acceso al ingreso minimo vital, lo que, conforme a las primeras estimaciones propor-
cionadas por el Ministerio de Inclusiéon, Seguridad Social y Migraciones, tendra un coste anual adicio-
nal de 3.000 millones de euros. Con ello, Espafa equipara su gasto en politicas sociales destinadas a
la lucha contra la pobreza a la media europea®. Nuestro pais aumenta asi su partidaria presupuestaria
relativamente baja (pasando de 0,1% al 0,38% del PIB) con respecto a la media europea (0,4% del PIB).

Este mayor gasto publico, por muy legitimo que sea, hace que la cuestion de la financiacién de la
nueva prestacion no sea baladi ni exenta de cierta controversia. En un primer término, debido a que
su adopcion tiene lugar en un contexto de crisis sanitaria y socioeconémica en el que, por un lado, la
deuda publica se ha incrementado considerablemente debido a la adopcidon de medidas por parte
de los poderes publicos para contener la perdida de empleos, empresas y de rentas, y por otro lado, el
PIB ha retrocedido drasticamente a causa de la paralizacion sufrida por muchos sectores econémicos.
En segundo término, se debe valorar cautelosamente la repercusion que puede tener anadir costes
adicionales a un sistema sobrecargado y econdmicamente deficitario que cuenta ya con importantes
problemas estructurales de financiacion conocidos, pero no resueltos. A diferencia de otras medi-
das extraordinarias adoptadas y vigentes mientras perdure la situacion generada por el Covid-19, la
aprobacion del ingreso minimo vital supone la ampliacion del ambito de proteccion de la Seguridad
Social y se establece como una prestacion permanente que implica un incremento permanente del
gasto publico que deja al sistema con un mayor nivel de deuda. Por la experiencia vivida en el pasado
con la crisis econdmica, es entendible la preocupacion social segun la que este mayor desembolso
por parte del Gobierno podria conllevar mas adelante posibles recortes de gastos en otras partidas
presupuestarias o en otras prestaciones, particularmente en materia de jubilacion, con el propdsito de
ajustar los desequilibrios financieros del sistema'®.

En cualquier caso, en su articulo 32, el RDL recoge que, como ocurre con cualquier otra prestacion
no contributiva de la Seguridad Social, la financiacion va a cargo de los Presupuestos Generales del
Estado. Para este afno 2020, tal y como establece la Disposicion Adicional Tercera, “se concede un cré-
dito extraordinario en el presupuesto del Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones por
un importe de 500.000.000 euros en la aplicacion presupuestaria”. Por el momento, Espaia opera
bajo unos presupuestos prorrogados del afno 2018 ante la actual dificultad de nuestro Gobierno de

9 PEREZ DEL PRADO, D. "Un primer anlisis ante el nacimiento de una nueva prestacion: el ingreso minimo vital", en RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.
y CASAS BAAMONDE, M*E. (Coords.), Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la pandemia, Francis Lefebvre, 2020, pag. 369.

10 GALA DURAN, C, “Los desafios del nuevo ingreso minimo vital", IUSLabor, n°2, 2020, pag. 2-3.
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conseguir un consenso para la aprobacion de unos nuevos. En este sentido, resulta prioritario alcanzar
un acuerdo para cerrar nuevos presupuestos, tan necesarios para seguir impulsando la recuperacion
econodmica tras la pandemia.

Ante situaciones coyunturales tan dificiles como la actual existen mecanismos adecuados para
poder gestionar la financiacion del ingreso minimo vital por medio de la generacion de créditos ex-
traordinarios. Lo importante es que se debe abordar la actual crisis que, aunque pueda extenderse
en el tiempo, es de naturaleza temporal y se puede llevar a cabo mediante un aumento de la deuda
publica. Por otra parte, desde el Banco Central Europeo y la Comisién Europea se han puesto en mar-
cha diversos mecanismos de expansion monetaria para que existan los apoyos de financiacion con
condiciones favorables en los mercados internacionales. En este sentido, se cuenta con fondos de las
instituciones europeas que han roto con las pasadas medidas de austeridad impuestas en 2010 para
afrontar la crisis econémica. Por ultimo, el Gobierno ha sefialado que se contempla la adopcién de
algunas medidas de mejora de la progresividad del sistema tributario espafol con el propdsito de
reducir determinados privilegios fiscales que existen actualmente, y que van a permitir una reduccion
de la brecha de ingresos publicos sobre el PIB (de casi 7 puntos porcentuales) que separa Espana de
la media de la Unién Europea™.

Con todo, queda por ver cuando acabe la crisis sanitaria cuales son los niveles de deuda publica. En
ese momento habra que realizar una profunda reflexion para retomar un adecuado y ajustado progra-
ma de consolidacion fiscal para valorar los posibles cambios a realizar y marcar cual sera entonces la
nueva orientacion de la politica fiscal. Sea como fuere, lo cierto es que siempre se pone sobre la mesa
la cuestion econdmica, pero quizas se deba recordar que la justificacion mas importante de la apro-
bacion de un ingreso minimo vital no sea simplemente un asunto econémico sino una cuestion de un
nuevo derecho de la ciudadania a tener garantizado un nivel minimo de vida digna para desarrollar
su proyecto vital con la dignidad que todo ser humano se merece.

3.2 El ingreso minimo vital y el efecto llamada

Una segunda cuestidén no carente de cierta polémica en los debates publicos viene de la mano de
algunos representantes politicos que estiman que el ingreso minimo vital alimenta el problema del
denominado “efecto llamada™?. Segun algunos criticos, la actual regulacion de la prestacion supone
un nuevo incentivo para la llegada masiva a Espana de ciudadanos extranjeros en situacion de necesi-
dad, tentados de llegar de manera fraudulenta hasta nuestro pais con el fin de recibir ayudas publicas.

11 Asi lo manifiesta a través del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, disponible en: https://www.mscbs.gob.es/ssi/covid19/ingresoMinVital/

home.htm

12 A'modo de ejemplo, asi se puede comprobar en la pagina Internet del partido ultraderechista espaiiol, disponible en: https://www.voxespana.es/actualidad/

el-efecto-llamada-y-el-ingreso-minimo-vital-20200603
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No obstante, aunque tal efecto se pueda dar con el ingreso minimo vital al igual que con otras
prestaciones, no es menos cierto que puede resultar complicado para las personas en situacion ad-
ministrativa irregular acogerse a la prestacion®™. Este mal llamado “efecto llamada” puede verse muy
limitado por la existencia de normativas que regulan rigurosamente los cauces legales para estable-
cerse en Espana o por la propia normativa del ingreso minimo vital que, consciente de la posibilidad
de existir abusos, exige el cumplimiento de determinados requisitos que dificultan el acceso a la pres-
tacion para estos colectivos.

En la norma, concretamente en el articulo 7, se puede comprobar que uno de los requisitos basicos
establecidos para poder solicitar la prestaciéon es tener residencia legal y efectiva en Espaia de forma
continuada durante el ano inmediatamente anterior a la fecha de presentacion de la solicitud. Por
otra parte, el RDL recoge una serie de supuestos que dan lugar a la extincion del derecho a la presta-
cion y entre los cuales figura la salida del territorio nacional (art. 15.1.d). Por tanto, de entrada, resulta
imposible venir a Espana con el fin de recibir la ayuda ipso facto. A pesar de ello, los criticos resaltan
que la normativa prevé varias excepciones entre las cuales no se exige este requisito para las personas
victimas de trata de seres humanos y de explotacion sexual (art. 7.1.a). Asi las cosas, segun ellos, aun-
gue no tengan residencia legal, bastaria con presentar un informe por los servicios publicos, por los
servicios sociales o por cualquier otro medio reglamentariamente desarrollado que acreditara tal con-
dicion. No obstante, cabe resaltar que nos hallamos ante dos cosas bien distintas. Una cosa es la trata
y explotacion de personasy otra el trafico de personas. La finalidad de la trata es la explotacion (sexual
o laboral) mientras que en el trafico de personas es conseguir entrar de forma irregular en un pais. Asi-
mismo, en el trafico de personas existe un consentimiento consciente por parte de las personas que
desean llegar a Espafa mientras que la trata se consigue por abuso, engafno o coaccion. Por tanto, no
todas las personas que llegan a Espafa de forma irregular tienen por qué ser victimas de trata'.

Adicionalmente, debemos subrayar que la legislacion espafiola sobre extranjeria contempla que,
para regularizar una situacion mediante algun tipo de arraigo, se tiene que poder demostrar una
permanencia de tres afos en Espana. Una vez transcurrido ese tiempo, es necesario acreditar otros
requisitos como por ejemplo contar con un contrato de trabajo. Con lo cual, para el caso concreto del
ingreso minimo vital, los migrantes tendrian que esperar un cuarto afo para cumplir con el requisito
de la residencia legal.

Ademas, de la lectura de los ultimos informes de algunas Organizaciones Internacionales’, se des-
prende que no existe ninguna evidencia empirica de que la motivacion para emigrar esté directamen-
te asociada a los beneficios sociales que pueda ofrecer un Estado de bienestar. La motivacién ultima
para emigrar tiene mas bien que ver con la percepcion que tiene una persona de ir a un pais donde va

13 SALA FRANCO, T. y MARTIN-POZUELO LOPEZ, A, El ingreso minimo vital. EI Sistema Espariol de Rentas Minimas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 149

14 Asi lo recoge el Plan integral de lucha contra la trata de mujeres y nifias con fines de explotacion sexual (2015-2018) del antiguo Ministerio de Sanidad,

Servicios Sociales e Igualdad.

15  Entre otros: 0CDE/OIT, Cémo los inmigrantes contribuyen a la economia de los paises en desarrollo, Editions, OCDE, Paris, 2018; OIM, Informe sobre las migra-

ciones en el mundo 2020, Organizacion Internacional para las Migraciones, 2019.
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a tenery recibir un grado de inclusion social y laboral, pero el nivel y grado de generosidad del Estado
del bienestar no son un elemento determinante. De ser asi, aquellos paises donde existe un Estado de
bienestar mas bondadoso que el que hay en Espana tendrian un problema mas agudo de inmigra-
cion y no parece ser que lo tengan.

Segun los datos ofrecidos por el Ministerio de Interior'®, desde 2008 hasta 2013 el nimero de llega-
da de migrantes a nuestro pais desciende continuamente. En cambio, para el periodo 2014-2019, en
el que hemos tenido dos gobiernos que aplicaban politicas distintas, los datos muestran un repunte
migratorio que comenzo en 2014. Por tanto, no parece que se pueda demostrar una relacion directa
causa-efecto entre las politicas adoptadas por nuestro pais y el numero de llegadas de inmigrantes.
Un fendmeno tan complejo como es el de los flujos migratorios que encierran una infinidad de condi-
cionantes no se puede reducir solo a la adopcion de determinadas politicas sociales. Ademas, no hay
ninguna evidencia empirica que permita decir que exista un efecto llamada como consecuencia de
la llegada de un determinado gobierno en el poder o de la aplicacién de politicas sociales concretas.
En cambio, nos parece mas razonable pensar que la reduccion de la llegada de inmigrantes a Espana
acaecida en el periodo 2008-2014 coincide con un fendmeno mundial: la crisis financiera. Dicho de
otra manera, el repunte de llegada de migrantes a nuestras fronteras desde 2014 coincide con el fin de
la crisis econdmica y la subsiguiente paulatina recuperacion de nuestra economia y mercado laboral.

Dejando aparte el colectivo que podria encontrarse en una situacion irregular y centrandonos en
los datos generales sobre flujos de migracion y de emigracion del INEY, se puede comprobar efectiva-
mente como durante el periodo de crisis econdmica 2008-2013 se redujo drasticamente el saldo mi-
gratorio de tal manera que descendid la inmigracion y aumento la emigracion. De hecho, el afio 2013
culminé con el mayor saldo migratorio negativo puesto que la emigracion supero a la inmigracion en
251.531 personas. A partir de 2014 los datos indican un repunte positivo del flujo migratorio coincidien-
do con la incipiente recuperacion de la economia espafiola. Con ello, queremos intentar demostrar
como los flujos migratorios parecen estar mas vinculados, entre otros factores, con las fluctuaciones
de nuestra economia y mercado laboral. En consecuencia, parece ser que el efecto llamada es el efec-
to de gente que decide emigrar a un pais en busca de mejores condiciones econdmicas y laborales.

Bajo estas premisas, no se puede demostrar que exista una correlacion entre el nivel de gasto social
de un pais y el volumen de inmigracion. Por ende, no pensamos que esta prestacion vaya a suponer
ese “efecto llamada” y aunque fuera cierto, resulta casi imposible que el ingreso minimo vital llegue a
los ciudadanos en situacion administrativa irregular ante la imposibilidad de cumplir con los requisi-
tos mas basicos. Otra cosa son las rentas minimas de algunas Comunidades Autonomas que deciden
ampliar la cobertura de proteccion a los ciudadanos con una situacion administrativa irregular porque
—Yy no estd de mas resaltarlo— son también situaciones de exclusidon extrema y las administraciones
autonomicas y locales, en el marco de sus competencias, tienen la posibilidad de establecer presta-
ciones perfectamente legitimas para estos colectivos.

16 Ministerio del Interior, Balances e Informes sobre Inmigracion Irregular. Disponibles en: http://www.interior.gob.es/prensa/balances-e-informes

17 Datos disponibles en: https://www.ine.es/dynt3/inebase/es/index.htm?padre=3696&capsel=3697
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3.3 La coordinacion entre el Ingreso Minimo Vital del Estado y las Rentas Minimas de Insercion
de las Comunidades Autdnomas

Una tercera cuestion que tiene especial relevancia es el encaje del ingreso minimo vital estatal con las
rentas minimas de insercidn autonémicas. Con la aprobacién del RDL 20/2020, Espafia se suma a la
lista de paises de la Unidn Europea que aprueban un ingreso minimo para sus ciudadanos. No obstan-
te, el tema no es totalmente novedoso en nuestro pais puesto que existia, desde hace varias décadas
y con diferente terminologial8, programas de renta minima en las Comunidades Auténomas, pero no
contaban con una coordinacion a nivel estatal.

Las rentas minimas de insercion se caracterizaban por presentar grandes asimetrias entre los terri-
torios puesto que su desarrollo normativo y financiero dependia de cada Comunidad Auténoma. Se
configuraba asi en Espana una red de seguridad econdmica que operaba de manera diferente segun
las autonomias, dando lugar a politicas de rentas minimas muy diferenciadas, no sujetas a ningun
mecanismo de coordinacion. Las variaciones muy sustanciales en la capacidad de proteccion, la dis-
paridad y flexibilidad en los requisitos de acceso, las diferencias en sus grados de cobertura, asi como
en sus cuantias, entre otras, generaban disparidades territoriales que se traducia en la existencia de
un sistema de ingresos minimos quebrado y fraccionado™. En este sentido, la gestion desigual del
sistema de garantia de ingresos ha causado desigualdades en todo el territorio de tal manera que, en
la practica, tan solo el 20% de los beneficiarios potenciales de la prestacion han tenido acceso a ella?°.

En tales condiciones, mediante la aprobacion del RDL que nos ocupa, el Gobierno busca mejorar
el sistema de garantia de ingresos en Espafa aprobando un ingreso minimo vital que se erige como
una renta basica en todo el territorio y garantizando un minimo imprescindible para asegurar unas
condiciones de dignidad vital para todos los ciudadanos. Asi, se pretende mitigar las asimetrias y
la descoordinacion entre los programas de rentas autondmicas. Para cumplir con este objetivo, el
ingreso minimo vital viene a establecer un minimo basico comun entre todos los programas de las

18  Sin pretension de ser exhaustivo, a modo de ejemplo: Andalucia: Renta Minima de Insercion Social (Decreto-ley 3/2017, de 19 de diciembre); Aragon: Ingreso
Aragonés de Insercion (Ley 1/1993, de 19 de febrero, de Medidas basicas de Insercion y Normalizacion Social y su Decreto 57/1994, de 23 de marzo); Asturias:
Salario Social Basico (Ley 4/2005, de 28 de octubre); Castilla-La Mancha: Ingreso Minimo de Solidaridad (Ley 5/1995, de 23 de marzo y Ley 14/2010, de 16
de diciembre); Castilla y Leon: Renta Garantizada de Ciudadania (Decreto Legislativo 172019, de 10 de enero); Pais Vasco: Renta de Garantia de Ingresos (Ley
18/2008, de 23 de diciembre), etc.

19  Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF), Los programas de rentas minimas en Espaiia, 2019, pag.15. Para un estudio riguroso y actualizado
sobre las rentas minimas de insercion de las Comunidades Auténomas ver SALA FRANCO, T. y MARTIN-POZUELO LOPEZ, A, El ingreso minimo vital. El Sistema

Espaiiol de Rentas Minimas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020.

20  Asilo asevera la Comision Europea "Los regimenes autonoémicos de renta minima en vigor solo llegan al 20 % de sus beneficiarios potenciales en el pais,

existiendo grandes disparidades entre Comunidades Auténomas en términos de cobertura, duracion, condiciones de acceso y adecuacion.” (Punto 22) en su

Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2020 de Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa
de Estabilidad de 2020 de Espaia. COM (2020) 509 final, pag. 7.
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Comunidades Auténomas equiparando las condiciones de acceso, simplificando los tramites de
acceso para que ningun beneficiario potencial en situacion de necesidad se quede fuera de la red
de seguridad econémica.

De acuerdo con esto, otro desafio que plantea el ingreso minimo vital tiene que ver con su repercu-
sion sobre la regulacion de rentas minimas autonomicas. El ingreso minimo vital no supone —en prin-
cipio— la desaparicion de las rentas minimas de insercion, sino que, como se establece en la exposicion
de motivos, “se configura como una prestacion “suelo” que se hace compatible con las prestaciones au-
tondmicas” y ofrece la posibilidad a las Comunidades Autonomas de poder complementar el ingreso
minimo vital “tanto en términos de cobertura como de generosidad”. El articulo 8.2 del RDL reconoce
que los ingresos percibidos por las rentas minimas de insercion no son computables a los efectos de
demostrar la situacion de vulnerabilidad econdmica. Es decir, el ingreso minimo vital y las rentas de
garantia de ingresos son compatibles de tal manera que una persona beneficiaria del ingreso minimo
vital podria tener derecho a percibir también la renta minima de insercion de su Comunidad Autono-
ma en una cuantia resultante de la diferencia entre los limites establecidos en ambas prestaciones.

Lo cierto es que la llegada del ingreso minimo vital puede dar un giro sustancial en las politicas de
proteccion social de las Comunidades Autonomas, y afectar a la renta de insercion que otorgan. El Es-
tado al asumir la financiacion integra del ingreso minimo vital, permite la liberacion de recursos eco-
némicos de mas de 1.500 millones de euros? para los ejecutivos autonémicos que deberan repensary
redefinir sus prestaciones con el fin de adaptarlas al nuevo marco regulador del ingreso minimo vital.

Pues bien, ¢cual sera la respuesta de las Comunidades Auténomas ante esa liberacion de recursos
econdémicos? Ello abre la puerta a dos escenarios posibles. Por un lado, no se puede descartar la posi-
bilidad de que algunos Gobiernos autonémicos, particularmente aquellos que contaban con rentas
mas bajas que el ingreso minimo vital, decidan retirar fondos y ahorrarse esa inversion social, enten-
diendo que sus beneficiarios se encuentran ahora protegidos por el Estado. Ademas, en su configura-
cion actual, muchas rentas de insercién social no son compatibles con la percepcién de otros ingresos
y podrian decidir suprimirlas a todo beneficiario que pase a percibir el ingreso minimo vital, a no ser
que modifiquen su normativa?. Por otro lado, podria ocurrir todo lo contrario, es decir, las Comuni-
dades Auténomas con sus criterios y atendiendo a sus realidades territoriales, podrian aprovechar
dicha liberacion de recursos para ampliar su proteccién a colectivos que se quedan fuera del ingreso
minimo vital, mejorar las condiciones (adaptando la cuantia en funcién de los costes de vida) o bien
reconducir dichos recursos a otros fines de caracter social como por ejemplo la vivienda o las politicas
de insercion sociolaboral y de formacion?,

21 Gasto anual ejecutado en las rentas minimas de insercion. Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, Informe de Rentas Minimas de Insercion - aiio

2018, 2019. Disponible en: https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/ServiciosSociales/RentasMinimas.htm

22 ALVAREZ CORTES, J. C, "Una nueva prestacion no contributiva de la Sequridad Social: el ingreso minimo vital. Analisis del Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de

mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital", Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n°56, 2020, pag. 297

23 Asi, Aragon se convierte en una de las primeras Comunidades Autonomas que ha reconvertido su Ingreso Aragonés de insercién en una prestacion comple-

mentaria al ingreso minimo vital ampliando la cobertura a determinados colectivos especialmente vulnerables que se quedan fuera del dmbito de proteccion
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Por tanto, si bien la renta estatal permite garantizar un minimo de ingresos en todo el territorio, fren-
te a un escenario como el actual en el que el nivel de proteccion a los hogares en riesgo de exclusion
estd muy condicionado por la comunidad en la que se vive, con diecinueve programas diferentes, no
parece que esas diferencias desapareceran por completo dado que los Gobiernos autonémicos podran
seguir ejerciendo sus competencias para complementar o no la prestacion suelo. En su configuracion
actual, el Real Decreto-ley deja via libre a las Comunidades Auténomas sin establecerse ninguna obli-
gacioén a subsidiar. Por ello, a nuestro entender, resulta imprescindible que los distintos niveles admi-
nistrativos implicados trabajen de manera coordinada con el propdsito de conseguir un mayor grado
de compromiso presupuestario para evitar que estos fondos liberados salgan de la partida presupues-
taria dedicada a la proteccion social. Seria un desperdicio que algunos poderes autonémicos y locales
no respaldaran ese avance en los derechos sociales aprovechando la oportunidad para reforzar el Es-
tado de bienestar dando una mayor cobertura y seguridad al conjunto de hogares mas necesitados.

3.4 El ingreso minimo vital y su impacto en el empleo

Por ultimo, otro desafio que presenta el ingreso minimo vital guarda relacién con su impacto en el
mercado de trabajo. Entre las criticas mas recurrentes que recibe este tipo de prestacion es su efecto
perverso para desincentivar la busqueda de empleo o incentivar el trabajo en la economia sumergida.
Estas son las creencias segun las cuales, por un lado, al percibir un ingreso minimo del Estado, se corre
el riesgo de que los beneficiarios pierdan interés por encontrar empleo y salir de su situacién de po-
breza o que, por otro lado, al encontrar un empleo, las personas beneficiarias preferirian mantenerlo
en la economia informal para no perder la renta minima. Sin pretender entrar en el centro de este
debate, se podria plantear la siguiente pregunta: ;Es razonable pensar que una persona sola con 462
euros, rechazaria un empleo que les permitiera mejorar sus ingresos cuando dicha cuantia apenas
cubre en la mayor parte de nuestro pais el precio del alquiler de una habitacion??

del ingreso minimo vital, como son los jévenes de entre 18 y 22 afios tutelados de la Administracion y las personas sin hogar. Decreto-Ley 5/2020, de 29
de junio, del Gobierno de Aragon, por el que se regula la Prestacion Aragonesa Complementaria del Ingreso Minimo Vital y el Servicio Publico Aragonés de
Inclusion Social. BOA de 30 de junio de 2020, n® 128.

24 En este mismo sentido, me parece muy ilustrativo, por su cercania y humanidad, el testimonio de una persona perceptora de una renta minima de la Co-
munidad de Madrid extraido de un informe solicitado por la Comision Europea y que me gustaria resaltar para recordar las condiciones que soportan estas
personas y de las que, a veces, parece que nos olvidamos. Dice asi: “Estaba viviendo en la calle. Habia perdido mi contacto con la familia. Pero al final ellos
fueron los que me contactaron con la asociacion Realidades. Tuve que esperar dos meses para que me renovaran el carnet de identidad, que no lo tenia,
y a los 5 meses me dieron la Renta Minima. iEn ese momento, me senti muy auténoma! Pero... ieran 375 euros para todo! Pagaba una habitacion por 200
euros y no me quedaba nada para vivir. Por suerte, la asociacion Realidades me ayuda ahora con una vivienda mas barata... Y estoy haciendo cursos, para
reciclarme. Estoy escribiendo en un blog y estoy muy bien. Pero no a todos les va tan bien. Hay quienes llevan mas de un aiio de espera. Hay gente que no
sabe como acceder a Internet, no tienen domicilio fijo, no pueden recibir las cartas que les envian con los tramites, no tienen dinero para sacar fotocopias a

los documentos, ni un duro para el transporte, para ir a hacer tramites, o viven en la calle... Es una cadena que es dificil de frenar. Es complicado estar en la

calle, cuesta mucho recuperarse.” European Mimimum Income Network (EMIN), Comision Europea, Informe sobre las Rentas Minimas en Esparia, Diciembre
2014, pdg. 36.
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En todo caso, el legislador con el fin de disuadir de la posibilidad de que se den abusos, ha disefa-
do la prestacion de tal manera que no desincentive la busqueda y acceso al empleo, la obtencion de
ingresos o no se fomente el trabajo en la economia informal.

En primer lugar, el objetivo del ingreso minimo vital se inserta dentro de una politica estratégica
de las Administraciones Publicas para que, ademas de garantizar una ayuda econdmica, se facilite la
insercion sociolaboral de aquellas personas beneficiarias. En este sentido, el RDL condiciona la conce-
sion y mantenimiento de la prestacion a la obligacion de sus beneficiarios de cumplir con los itinera-
rios de inclusion (art. 33.1. h)?, que se definiran a partir de las futuras estrategias que se desarrollaran
mediante la cooperacion y colaboracion institucional entre el Gobierno y los distintos niveles de las
Administraciones Publicas, los representantes empresariales y sindicales mas representativos y las en-
tidades del Tercer Sector de Accion Social (art. 28.1). La vinculacion de la prestacion con itinerarios de
insercion resulta ser un aspecto clave para que no se perciba que la prestacion sea “un fin en si misma’,
y cuyo cobro tiene caracter vitalicio, sino una prestacion transitoria que se acompana de estrategias
que faciliten la salida de sus beneficiarios hacia una situacién mejor.

Aqui hallamos uno de los mayores retos que presenta el ingreso minimo vital. Hemos de recordar
gue se trata de personas que no solamente tienen dificultades de insercion social y laboral por la es-
casez de sus recursos econdmicos, sino también por presentar un perfil con baja empleabilidad. Esto
se debe, entre otros factores, a que gran parte los perceptores de estas ayudas son personas que pre-
sentan carencias en su formacion educativa. Segun el ultimo Informe de Rentas Minimas en Espafia,
entre sus perceptores, el 12% no tenia ningun tipo de estudio, el 31% contaba solamente con estudios
primarios y el 17% alcanzo la Educacion Segundaria Obligatoria (ESO)?. En este mismo sentido, segun
los datos de la Encuesta de Condiciones de Vida de 2019, el 31,7% de la poblacidon que alcanzé un
nivel de formacion hasta la ESO, estaba en situacion de pobreza, mientras que dicho porcentaje se
reducia hasta un 13,7% para las personas que cuentan con estudios superiores?. Estas cifras ponen de
manifiesto que existe una correlacion entre la exclusion del mercado laboral y el nivel de estudios de
tal manera que, cuanto menor sea el nivel educativo alcanzado, mayor es el riesgo de exclusion socio-
laboral?8, Por tanto, no cabe la menor duda de que el proceso de inclusion pasa innegablemente por
una mejora de la empleabilidad de estas personas. La formacién educativa se erige como un elemen-
to basico clave para facilitar el proceso de insercion laboral. Con este fin, es preciso que estos itinerarios

25 Atenor de lo que establece el art. 34.3.e, el incumplimiento de dicha obligacion sera considerado como infraccion grave o muy grave, pudiendo ser sancio-
nadas con la perdida de la prestacion durante un periodo de tiempo o la extincion de la misma con el consiguiente deber de reintegro de un determinado

nimero de mensualidades.

26  C(ifras obtenidas por elaboracion propia a partir de los datos aportados por el Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, Informe de Rentas Minimas
de Insercion - ario 2018, 2019. pdg. 86.

27  Instituto Nacional de Estadisticas, Encuesta de Condiciones de Vida. (ECV). Ario 2019, 2020. Disponible en: https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.ht
m?c=Estadistica_C&cid=1254736176807&menu=ultiDatos&idp=1254735976608

28 Ministerio de sanidad, Consumo y Bienestar Social, Estrategia nacional de prevencion y lucha contra la pobreza y la exclusion social 2019-2023. Ministerio

de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, 2019, pdg. 40.
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formativos se adapten a las necesidades de formacion de las personas y a sus capacidades. Incluso se
debe llevar a cabo procesos “preformativos” antes de apoyar la insercion laboral para que las personas
adquieran las habilidades, competencias y conocimientos basicos imprescindibles.

Como consecuencia de sus carencias formativas y baja empleabilidad, estos colectivos estan mas
propensos a integrarse en un mercado laboral que les ofrece escasas posibilidades, con un empleo
poco cualificado, inestable y con unas condiciones que dificilmente les permita salir de su situacion. El
riesgo de pobreza se reducira de manera mas eficaz a medida que las personas estdn mejor formadas
para poder optar a mayores oportunidades laborales. Por ende, el proceso de inclusiéon que busca el
ingreso minimo vital estd condicionado a la mejora de la empleabilidad de estas personas. En este
sentido, las estrategias de inclusion laboral deben asegurar que estas incluyan itinerarios que se adap-
ten a las necesidades del mercado laboral, asi como de los sectores productivos del entorno. Por ello,
es esencial reforzar la coordinacion entre los servicios sociales y los servicios de empleo. Durante la
crisis sanitaria por el COVID-19 hemos visto como diversos sectores requerian de una mayor disponibi-
lidad de mano de obra, fundamentalmente en aquellos sectores de la industria agroalimentaria, en la
produccion y procesamiento de alimentos, en la agricultura, en los sectores vinculados a los cuidados
de la salud de las personas, al medio ambiente y a la economia digital, etc. Para responder a las nece-
sidades de la sociedad es imprescindible mejorar la coordinacién entre los itinerarios de formacion, el
mercado laboral y el ambito empresarial. También, se debe prestar atencion a las condiciones labora-
les con el propdsito de evitar, si cabe, una mayor precarizacion del empleo ofrecido a estos colectivos
y que su situacion de pobreza se haga cronica.

Por eso, salir de la pobreza y precariedad depende de la posibilidad de encontrar un trabajo decente.
Pero, desgraciadamente, encontrar un trabajo no constituye una condicién suficiente para garantizar
la ausencia de pobreza o de exclusion social y, a nuestro entender, el posible desincentivo al trabajo no
viene dado por la percepcién de un ingreso minimo vital, sino por la calidad de los empleos ofrecidos.
Evidentemente el ingreso minimo vital no esta disenado para solucionar la precariedad del mercado
laboral, pero cabe esperar que sus potenciales efectos positivos en el empleo podran reflejarse sola-
mente si se ven refrendados por unas politicas integrales que combaten el origen de la vulnerabilidad
de estos colectivos y con politicas activas de empleo eficaces. En los ultimos afos ha aparecido la figura
del trabajador pobre, es decir, personas que, a pesar del desempenio de un empleo, por sus caracteris-
ticas personales y/o familiares, no consiguen atender sus necesidades basicas. Si bien esta figura no es
nueva, la crisis financiera del 2008 la ha hecho mas visible debido a que la recuperacion econémica y
las reformas laborales operadas acentuaron la precarizacién de las condiciones laborales?®.

29  Alinicio de la crisis, en 2008, Espaiia tenia una tasa de trabajadores en riesgo de pobreza que alcanzaba el T1,3%, muy por encima del conjunto de la UE con
un 8,6%. Como resultado de la crisis, en 2014, Espaiia presentaba una tasa del 12,5% mientras que el resto de Europa mediaba un 9,5%. Pero, lo alarmante
es que actualmente, mientras que las cifras de los paises de nuestro entorno muestran resultados similares a los previos al estallido de la crisis, Espaia
presenta, en 2018, una tasa incluso superior a los aiios de bonanza econdmica con un 12,9%. Ello hace de nuestro pais el tercero de la UE con la mayor ratio

de trabajadores pobres, tan solo detras de Rumania (15,3%) y Luxemburgo (13.5%). Datos extraidos de Eurostat: At-risk-of poverty rate by most frequent

activity status - EU-SILC survey. Disponibles en: https://eceuropa.eu/eurostat/databrowser/view/tessil24/default/table?lang=en
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Al respecto, cabe resaltar que el legislador es consciente de los grandes retos presentes y futuros a
los que se enfrenta nuestro mercado de trabajo. De hecho, parece que la prestacion encaja como posi-
ble estrategia en el ambito de la flexiseguridad3® puesto que, en la exposicién de motivos, se reconoce
el papel importante que el ingreso minimo vital puede desempenar como “seguro colectivo” para
hacer frente a desafios como “carreras laborales mas inciertas, nuevas vulnerabilidades como la pues-
ta de manifiesto por la crisis de COVID-19, transformaciones econdmicas asociadas a la robotizacion
o el cambio climatico, y en general una mayor volatilidad en los ingresos y los empleos, problemas
frente a los que casi nadie sera inmune, pero que afectaran especialmente a los grupos sociales mas
vulnerables.” Sin lugar a dudas, éste ha sido uno de los pasajes de la norma que mas nos ha llamado
la atencion. Da la sensacion de que el legislador asume que en el futuro parte de la poblacion activa
no podra obtener recursos suficientes por el desemperio de su trabajo, ante lo que el Estado aparece
como garantista de un minimo econdmico para esclarecer las zonas de sombras del mercado de tra-
bajo. Ademas de que este diagnostico no sea reconfortante, tenemos serias dudas sobre la pertinencia
de que esa sea la mejor forma de plantear el futuro del trabajo. Esperemos que el ingreso minimo vital
no sea la Unica solucién y proteccion social que aporte el legislador para que las personas puedan
afrontar los retos del mercado laboral en el siglo XXI.

Por otra parte, el RDL establece que la percepcion del ingreso minimo vital es compatible con la
obtencion de rentas de trabajo o de actividades econdmicas por cuenta propia (art. 8.4). En todo caso,
la obtencion de estas rentas de trabajo conllevaria el ajuste de la cuantia de la prestacion, por cuanto
ésta viene determinada por la diferencia entre la cuantia de la prestacion, en funcion de la tipologia de
la unidad de convivencia, y el conjunto de todas las rentas e ingresos de la persona beneficiaria (art. 10).

En este sentido, para evitar que los beneficiarios caigan “en las trampas de la pobreza”, se fomenta la
participacion de estos en el mercado laboral con incentivos. Cuando los beneficiarios de la prestacion no
estén desempenando un trabajo, se les exige la inscripcion como demandante de empleo para el acceso
a la prestacion. Por otra parte, y aungue no se establezca explicitamente en la norma por estar pendiente
su desarrollo reglamentario, desde el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones se ha expre-
sado la intencion de que este precepto se produzca de manera que el ajuste de la cuantia derivado de
una modificacién de las circunstancias econémicas del beneficiario, como seria el acceso a un empleo
por cuenta ajena o propia, 0 una mejora de sus condiciones laborales (art. 13), se produzca sin desincen-
tivar el trabajo. Asi pues, siguiendo el modelo de las rentas minimas de insercion de las Comunidades
Auténomas del Pais Vasco o de Navarra, se plantea la posibilidad de que, en estos supuestos, la cuantia de
la prestacion se reduzca en una proporcion menor a la del incremento de los ingresos laborales o de acti-
vidades econdmicas®. El objetivo ultimo es el de generar un incentivo adicional para favorecer la insercion
laboral y proporcionar ayuda a aquellos trabajadores que encadenan empleos inestables con salarios
reducidos de tal forma que, sea cual sea la ratio de ajuste que se decida, la persona beneficiaria siempre
le compense trabajar en lugar de no hacerlo y seguir percibiendo el ingreso minimo vital. Es sabido por
todos que las personas que se encuentran en esta posicion de vulnerabilidad y exclusion sociolaboral

30  PEREZ DEL PRADO, D. “Un primer analisis ante el nacimiento de una nueva prestacion: el ingreso minimo vital", Op. Cit, pag. 371.

31 Asise recoge en la pagina Internet del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, disponible en: https://www.mscbs.gob.es/ssi/covid19/ingresoMinVi-

tal/home.htm
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tienen una situacion de intermitencia con el mercado laboral, alternando periodos de ocupacion y de
inactividad, con lo cual, si se pierde el derecho a la prestacion por el hecho de empezar a percibir ingresos
salariales, se estaria generando, a nuestro juicio, un claro desincentivo a la inclusion laboral.

No obstante, dicha complementariedad retributiva hace necesario ser vigilante ante la aparicion
de posibles efectos no deseados provocados. Pero, desde nuestro punto de vista, no resulta adecuado
rechazar la idea de instaurar una renta minima estatal bajo la mera creencia de que puede haber po-
tenciales defraudadores. ;Acaso no hay defraudadores en otras prestaciones de la Seguridad Social y
por ello no se reconocen tales prestaciones? ;Acaso no hay personas que evaden impuestos y por ello
no se exigen impuestos? Evidentemente no. Entonces, el reto para luchar contra este problema radica
en el disefio de la prestacion con el fin de reducir las posibilidades de fraudes, y en el establecimiento
de un régimen de infracciones y sanciones. Asi, la norma recoge entre las obligaciones de las personas
titulares de la prestacion, la presentacion anual de su declaracion de la renta con el propdsito de tener
constancia de los beneficiarios en el sistema fiscal, aunque por su cuantia pudieran estar exentos. Por
otro lado, es llamativo la aparicion de la figura del cooperador necesario que ostentan los empresarios
cuando se produzcan situaciones de cobro indebido. Esto es, en el caso de trabajo por cuenta ajena, si
un beneficiario esta trabajando de manera irregular con el objetivo de no perder la totalidad o parte
del ingreso minimo vital, la empresa se hara responsable solidaria por las infracciones y sanciones que
pudieran imponerse al titular y a los beneficiarios de la prestacion. En este sentido, es obvio que el
comportamiento fraudulento no es posible sin el consentimiento consciente del empresario que, por
su parte, trata de eludir impuestos y aminorar costes laborales y de Seguridad Social.

Por ultimo, queremos destacar que el Estado llama al sector privado a colaborary a implicarse en esos
itinerarios de inclusion sociolaboral. Asi, y mediante la Disposicion Adicional Primera, se crea el Sello de
Inclusidon Social consistente en una acreditacidn para registrar a todas aquellas empresas que ofrezcan
oportunidades de empleo y formacion a los perceptores del ingreso minimo vital. No obstante, por el
momento, por estar también pendiente de ser concretado por desarrollo reglamentario, resulta imposi-
ble predecir con exactitud los beneficios que tal distincion implicara para las empresas. Cabe pensar que
se les reconocera algun tipo de ayudas similares a las que reciben las empresas que facilitan la insercion
a otros colectivos sensibles como las personas con discapacidad o en situacion de exclusion social y que
se manifiestan mediante el reconocimiento de ventajas para la adjudicacién de contratos publicos, de-
ducciones fiscales, subvenciones, y/o bonificaciones de las cuotas en materia de Seguridad Social.

4. CONCLUSIONES

La aprobacion de un ingreso minimo vital responde a una necesidad estructural en nuestro pais de
introducir politicas publicas efectivas para reducir los niveles de pobreza y exclusiéon, que se vieron

acentuados con la ultima crisis econdmica del 2008 y con la actual crisis socioecondmica derivada
del Covid-19.
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Hasta ahora, a diferencia de la mayoria de los paises de la Unidon Europea, Espana no contaba con un
sistema de proteccion social de caracter estatal que garantizara unos ingresos minimos, sino que histé-
ricamente esta competencia ha recaido en las Comunidades Autonomas dando lugar a un mosaico de
rentas minimas que, en muchos casos, dejaban sin proteccién a algunos colectivos. En ese contexto, en
los ultimos afos, se publicaron un sinfin de estudios e informes nacionales y comunitarios que alertaban
a Espana de ello y que recomendaban reformar nuestro sistema de rentas minimas. En este sentido, la
aprobacion de un ingreso minimo vital se presenta como un paso importante a la hora de conformar un
sistema de proteccion social con una cobertura de prestaciones no contributivas mas ampilias.

Por ello, ahora Espanfa se acerca un poco mas a la media europea en lo que respecta a la protec-
cion social y no cabe la menor duda de que, esta nueva prestacion no contributiva de la seguridad
social puede constituir un instrumento adecuado para reducir los niveles de pobreza y de exclusion
en nuestro pais.

No obstante, en la actualidad, navegamos en aguas un poco turbias puesto que, ante la falta del
desarrollo reglamentario, la configuracion actual del ingreso minimo vital deja algunas cuestiones
pendientes de aclarar y sobre las que se debe seguir trabajando para que la prestacion cumpla con
los objetivos perseguidos.

Un primer asunto muy importante versa sobre el papel que desempenaran las comunidades auto-
nomas. Con el establecimiento del ingreso minimo vital el Estado trata de corregir la descoordinacion
y las asimetrias que caracterizaban nuestro sistema de rentas de insercion. Asi, se armoniza nuestro
sistema de rentas garantizando un minimo de ingresos en todo el territorio de tal manera que las
comunidades autonomas liberan recursos econémicos. El problema que se plantea es que las comu-
nidades auténomas no tienen obligaciéon alguna de seguir destinando estos fondos para la proteccion
social y, por tanto, podrian decidir sustituir sus rentas minimas de insercion por el ingreso minimo
vital. Por ello, en nuestra opinidn, los futuros convenios entre el Gobierno central y los Gobiernos auto-
nomicos deben asegurar que las Comunidades Auténomas asuman su papel complementario, con-
tinuando aportando recursos para las politicas destinadas a la lucha contra la pobreza y exclusiony
reforzando sus sistemas de insercién con el propdsito de mejorar la cobertura y/o cuantia del ingreso
minimo vital. De ser asi, en el futuro, ante una modificacion en la configuracion de la prestacion, el
legislador podria plantear, como posible mejora de su diseno, la posibilidad de que las comunidades
auténomas contribuyan a la financiacion del ingreso minimo vital. De esta manera, se aprovecharia la
gran oportunidad de reforzar nuestro sistema de ingresos minimos y en general, nuestro modelo del
Estado de Bienestar.

Un segundo punto sobre el que se debe prestar especial atencion tiene que ver con los itinerarios
de insercion sociolaboral de los beneficiarios de la prestacion. La prestacion no puede entenderse en
términos estaticos sino dinamicos. Por ello, es importante valorar un elemento de inclusion e intentar
que los beneficiarios del ingreso minimo vital se incorporen en programas de integracion sociolaboral
para que mejoren su estado en la sociedad. Si se consigue que esto ocurra con el concurso de todas las
Administraciones Publicas, se podra decir que habra tenido éxito porque se habra conseguido sacar

al mayor numero de personas posibles de esta situacion de vulnerabilidad para hacerles pasar a una
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situacion en la que pueden desenvolverse mejor en la sociedad. El éxito del ingreso minimo vital no
radica en la mejora de su cobertura de proteccion sino en conseguir bajar los niveles de beneficiarios
por haber logrado salir definitivamente de un estado de pobreza y exclusién. En otras palabras, el éxi-
to de la prestacion vendra dado por las oportunidades laborales que propicien que cada vez menos
personas necesiten la prestacion y no el aumento de sus potenciales beneficiarios. El trabajo, y concre-
tamente el trabajo decente, dignifica a las personas y otorga libertad.

En definitiva, la aprobacion del ingreso minimo vital representa un avance muy significativo den-
tro de nuestro modelo del Estado de bienestar. Es muy destacable que el programa establezca un
mecanismo de seguimiento y evaluacion del funcionamiento de la prestacion. A través de estas he-
rramientas se podra seguir dando pasos para detectar y aportar soluciones a las posibles deficiencias,
carencias o efectos indeseados provocados con este primer disefio de la prestacion. A partir de la
evaluacion de los resultados, se podra redirigir, volver a parametrizar aquellos elementos deficientes y
conseguir que la prestacion cumpla realmente con los objetivos perseguidos. Ello constituye, a nues-
tro entender, una manera acertada de plantear las politicas publicas para valorar las posibles mejoras

de sus programas y el uso eficiente de los recursos publicos.
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RESUMEN

Dos recientes sentencias del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fechas
17 y 18 de junio de 2020 han unificado doctrina en relacion a las consecuencias de la
apreciacion del fraude de ley o del abuso en la contratacion temporal en las Sociedades
Mercantiles Estatales. Hasta el momento, los trabajadores que se encontraban en esa
situacion eran considerados trabajadores fijos de plantilla de dichas mercantiles enmar-
cados dentro del réegimen laboral comun. No obstante, estas dos sentencias dan un giro
jurisprudencial importante al respecto cambiando el criterio seqguido hasta el momento
por nuestro alto Tribunal considerandose a los trabajadores que se encuentran dentro
de este colectivo como “indefinidos no fijos" en vez de fijos de plantilla.

PALABRAS CLAVE: indefinido no fijo; sector publico; jurisprudencia

ABSTRACT

Two recent judgments of the Plenary of the Social Chamber of the Supreme Court dated
June 17 and 18, 2020 have unified doctrine in relation to the consequences of the appre-
ciation of law fraud or abuse in temporary hiring in State Mercantile Societies. Until now,
the workers who were in this situation were considered permanent employees of these
companies framed within the common labor regime. However, these two judgments give
an important jurisprudential turn in this regard, changing the criterion followed so far by
our High Court, considering the workers who are within this group as “permanent non-
fixed" instead of permanent staff.

KEYWORDS: indefinite not fixed; public sector; jurisprudence
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1.EL “INDEFINIDO NO F1JO” Y EL SECTOR PUBLICO EN
NUESTRO PAIS

Dos recientes sentencias del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fechas 17 y 18 de
junio de 2020 han unificado doctrina en relacion a las consecuencias de la apreciacion del fraude
de ley o del abuso en la contratacion temporal en las Sociedades Mercantiles Estatales. Hasta el mo-
mento, los trabajadores que se encontraban en esa situacion eran considerados trabajadores fijos de
plantilla de dichas mercantiles enmarcados dentro del régimen laboral comun. No obstante, estas
dos sentencias dan un giro jurisprudencial importante al respecto cambiando el criterio seguido has-
ta el momento por nuestro alto Tribunal considerandose a los trabajadores que se encuentran dentro
de este colectivo como “indefinidos no fijos” en vez de fijos de plantilla. Lo que provoca un cambio de
considerable importancia en relacion al asunto que venimos tratando.

La figura del “indefinido no fijo”; de creacidn jurisprudencial con cierto recorrido ya en nuestro pais, da
una solucion a aquellos trabajadores que devienen de un fraude en la contratacion laboral irregular den-
tro de las Administraciones Publicas otorgandoles cierta “estabilidad relativa” dentro de nuestras Ad-
ministraciones. Y decimos “estabilidad relativa” puesto que seran considerados como parte del empleo
publico de nuestro pais hasta que se convoque la plaza que ocupan o hasta que se amortice la misma.

La importancia de estas recientes sentencias de las que tan sélo dispongo de una de ellas (STS
2137/2020 - ECLI: ES:TS:2020:2137) radica en que; como hemos dicho, hasta el momento, los trabajado-
res que se encontraban en dichas circunstancias no eran considerados dentro de esa categoria. Y esto
es algo que, desde nuestro humilde punto de vista, podra acarrear en el futuro que se abra un poco
mas si cabe la “caja de los truenos” dentro de nuestras Administraciones. Y lo manifestamos asi por
lo siguiente: el acceso al empleo publico de nuestro pais esta regulado en nuestra Carta Magna en los
articulos 23 y 103 de la misma. Articulos directamente relacionados con el 14 de la Constitucion que
reflejan el mandato constitucional de acceder al empleo publico de nuestro pais dentro de un marco
de igualdad, mérito y capacidad. Ese mandato lo recoge el articulo 55 del TREBEP de 2015 cuando
nos dice en su apartado 1 que “Todos los ciudadanos tienen derecho al acceso al empleo publico de
acuerdo con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y de acuerdo con lo
previsto en el presente Estatuto y en el resto del ordenamiento juridico”. En ese sentido, el apartado
2 del mismo articulo nos viene a decir que “Las Administraciones Publicas, entidades y organismos
a que se refiere el articulo 2 del presente Estatuto seleccionardn a su personal funcionario y laboral
mediante procedimientos en los que se garanticen los principios constitucionales antes expresa-
dos, asi como los establecidos a continuacion: a) Publicidad de las convocatorias y de sus bases, b)
Transparencia, c) Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los érganos de seleccion, d)
Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los érganos de seleccion, e) Adecua-
cion entre el contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar y f) Agilidad,

sin perjuicio de la objetividad, en los procesos de seleccion’”.
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Antes de seguir con esta disertacion, queremos hacer constar el hecho de que no estamos en con-
tra de la preservacion de los derechos de los trabajadores que se encuentran en dichas circunstan-
cias, sino que todo lo contrario. Pero ello no es dbice para que pongamos de manifiesto un problema
estructural de fondo que poseen nuestras Administraciones Publicas. Problema al que ahora se une
parte de nuestro Sector Publico Institucional y Empresarial. Y es que nos encontramos con que; deri-
vado de estas circunstancias y de las resoluciones jurisprudenciales al respecto, se esta produciendo
en nuestro pais una importante dicotomia en relacién al respeto de los principios constitucionales en
el acceso al empleo publico en directa contraposicion con el respeto a los derechos adquiridos por
parte de estos trabajadores que han sufrido un fraude de ley o un abuso en la contratacién temporal
(respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad versus respeto a los dere-
chos laborales adquiridos).

Hemos hecho alusion anteriormente a la apertura un poco mas si cabe de la “caja de truenos” den-
tro de nuestras Administraciones Publicas en relacion a esta cuestion. Pero no es la Unica al respecto;
y es por lo que hemos hecho alusion también al problema estructural de nuestras Administraciones
en ese sentido. Recordemos el todavia no resuelto asunto de los interinos en nuestro pais que todavia
parece que va a seguir derramando rios de tinta tanto juridica como doctrinal. En la Sentencia del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo N° 4 de Alicante/Alacant; Sentencia 252/2020 de 8 de Junio
de 2020 (Rec. 813/2019), la Magistrada Ponente (Maria Begofia Calvet Mird) falla a favor de una interina
con 13 anos de servicio para la Administracion “.. reconociéndole como situacion juridica individua-
lizada el derecho de la recurrente al reconocimiento de su condicion de empleado publico fijoy a
permanecer en el puesto de trabajo que actualmente desemperfia con los mismos derechos y con
sujecion al mismo régimen de estabilidad e inamovilidad que rige para los funcionarios de carrera
comparables, sin adquirir la condicion de funcionario de carrera’”.

Y la sentencia a la que hemos hecho referencia da cierta estabilidad a los indefinidos no fijos dentro
de las mercantiles publicas. Toda esta cuestion pone de manifiesto el hecho de que nuestras Adminis-
traciones Publicas y nuestro empleo publico tienen un problema estructural importante en relacion
al acceso al mismo derivado de este tipo de cuestiones que no termina de resolverse; sino que todo lo
contrario. Coincido desde mi humilde posicion con muchos de los autores de reconocido prestigio de
nuestro pais en el sentido de que se hace necesaria una reforma de nuestra legislaciéon que ponga fin
a todo este tipo de cuestiones que imposibilitan de una u otra forma que el acceso al empleo publico
de nuestro pais se desarrolle conforme a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad. Ademas de terminar con toda la controversia legal y litigiosidad que despiertan estas situaciones.
Sin contar con el hecho de que derivado de este tipo de cuestiones se esta produciendo dentro de
nuestras Administraciones otra serie de consecuencias de notable consideracion como pueden ser la
desregulacion de las relaciones laborales, la precarizacion del empleo dentro de las mismas, las altas
tasas de temporalidad, la posible “discrecionalidad” en los procesos de seleccion, etc.

Recientemente se ha producido un anuncio por parte de las diversas administraciones de
nuestro pais (Estatal, Autondmica y Local) en el que acuerdan impulsar la reforma del Texto Refundido
del Estatuto Basico del Empleado Publico con el objetivo de adaptarlo a las necesidades actuales. La
Conferencia Sectorial encarga a la Comision de Coordinacion del Empleo Publico que “elabore en dos
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meses la propuesta de reforma”; con los objetivos de impulsar el teletrabajo y reducir la temporalidad
en el empleo publico. También se habla por parte de la Ministra Carolina Darias del hecho de que se
presentara un Proyecto de Ley de Funcidén Publica de la Administracion General del Estado. Dejando a
un lado la declaracion de la necesidad de hacer frente al teletrabajo como una herramienta de futuro
necesaria dentro de Administraciones Publicas de nuestro paisl; y para lo que nos interesa para esta
disertacion, en ese anuncio se pone de manifiesto el hecho de que nuestras Administraciones Publi-
cas tienen un “problema estructural de falta de plantillas estables, por la elevada temporalidad
en el empleo publico”. Recordemos que casi un tercio de los empleados publicos de nuestro pais se
encuentra en una situacion de temporalidad. En ese sentido ya hubo un acuerdo entre sindicatos y
administraciones para llevar a cabo un plan de reduccion de la temporalidad dentro de las adminis-
traciones publicas hasta alcanzar el 8%, lo que ha llevado a un notable y considerable aumento de las
ofertas de empleo en los ultimos afnos 2017, 2018 y 2019 (el gobierno ha impulsado la mayor oferta de
empleo publico de los ultimos 11 ailos con la creacion de 33.793 plazas). De forma expresa, en esa mis-
ma declaracion, se nos manifiesta la necesidad de evitar “.. que se generen nuevas bolsas de empleo
temporal, intensificando el control y la responsabilidad de los gestores”; con la idea de “.. abordar
una revision de la normativa badsica estatal para reformular las consecuencias del incumplimiento
de las previsiones normativas en materia de control de la temporalidad”.

Queremos entender que este anuncio engloba de forma general toda la problematica del empleo
publico en todas las dimensiones existentes en la actualidad. Para ello, la Comision de Coordinacion
del Empleo Publico va a ser la encargada de elaborar una propuesta de reforma del TREBEP con la
idea de abordar desde un punto de vista normativo todas estas cuestiones. Clara parece estar la ma-
nifestacion por parte del Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica al respecto. Parece haber
una intencion clara de poner coto a este tipo de situaciones y de definir definitivamente estas aporias
normativas desde un punto de vista legislativo.

La experiencia de los afios ha demostrado que cuando se ha intentado legislar en pro de una mo-
dificacion sustantiva de la normativa para regularizar este tipo de cuestiones; al final, el legislador ha
optado por tomar medidas que han regularizado ciertas situaciones de temporalidad, ha clarificado
ciertos matices que planteaban graves problemas y una enorme litigiosidad ante los Tribunales; pero
no ha terminado de resolver una cuestion de fondo y estructural que posee nuestro empleo publico.
;Falta de interés? ;Falta de valentia politica? ;O es tan solo una situacion a la que realmente no se
quiere hacer frente?

1 Para lo que actualmente tan solo existe un Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de las Administraciones Publicas firmado el pasado 21 de febrero
por el Gobierno y los agentes sociales donde se propone la introduccion de un articulo 47 bis en el TREBEP que requlara de forma genérica dicha cuestion

dejando un amplisimo margen a la negociacion colectiva.
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HACIA LA RECUPERACION DE LA FORMACION PROFESIONAL PARA EL EMPLEO PRESENCIAL

RESUMEN

El trabajo analiza y valora el Sistema actual de la Formacion Profesional para el Empleo
en Espana, desde un punto de vista juridico. El analisis de las normativas avanza desde
los primeros acuerdos resaltando la importancia de la Formacion Profesional para el
Empleo y que contemplan las bases, hasta las distintas incorporaciones y novedades
acaecidas en el tiempo, con especial incidencia a la situacion presente COVID, la cual
ha supuesto una paralizacion del Sistema de Formacion, y adaptacion de éste a través
de medidas extraordinarias para reactivar los cursos de Formacion Profesional para el
Empleo de forma presencial.

PALABRAS CLAVE: caracter sincrono de la formacion; catalogo de especialidades formativas;
Certificado de Profesionalidad; competencias; declaracion responsable de acreditacion
formativa; Sistema de formacion para el empleo

ABSTRACT

The work analyzes and assesses the current System of Vocational Training for Employ-
ment in Spain, from a legal point of view. The analysis of regulations advances from the
first agreements highlighting the importance of Vocational Training for Employment and
that they contemplate the bases, to the various additions and developments that have
occurred over time, with special incidence on the current situation COVID, which has led
to a paralysis of the Training System, and adaptation of it through extraordinary measu-
res to reactivate the Professional Training courses for Employment in person.

KEYWORDS: synchronous character of training; catalog of training specialties; Certificate
of Professionalism; skills; responsible statement of training accreditation; Training sys-
tem for employment

REJ LSS Ecet\ﬂf)trz g%ES[JtUdr:Eﬂ rdico Laborales y de Seguridad Social 297




= L

¥,
i

RIBUNA'DE ACTUALIDAD

HACIA LA RECUPERACION DE LA FORMACION PROFESIONAL PARA EL EMPLEO PRESENCIAL

. INTRODUCCION

Abordamos el Sistema de Formacion Profesional para el Empleo desde una perspectiva insdlita hasta
el momento. Las normativas en materia de formacion evolucionaron en un principio resaltando la ne-
cesidad y la importancia de la Formacion Profesional, al estar considerada como un valor estratégico
prioritario ante procesos de cambios econdmicos, tecnoldgicos y sociales; se extendieron hacia la re-
gulacion del Sistema Formativo en base al perfeccionamiento del mismo y la busqueda de la calidad,
integrando nuestras normativas a las directrices europeas, de cara a la mejora de nuestro sistema pro-
ductivo y desarrollo del pais, buscando asi equipararnos al resto de los estados europeos. Ha quedado
demostrado, que hemos podido alcanzar un Sistema de Formacion Profesional consolidado, en base
a unos pilares bien afianzados a través de anos de esfuerzo dedicados a la construccion del mismo;
pero era dificil imaginar que ibamos a tener que poner a prueba nuestro Sistema de Formacion para
el Empleo, teniendo en cuenta que su mecanismo ha sido paralizado por una situacién imprevista de
crisis sanitaria y social; aun asi, nuestro Sistema Formativo, ha podido oponerse a la situacion median-
te la adaptacion y posterior reactivacion.

2. LA CONFIGURACION DEL SISTEMA DE FORMACION
PROFESIONAL PARA EL EMPLEQ

El primer Acuerdo Nacional de Formacién Continua, primero en la materia', contempld expresa-
mente la importancia de la Formacién Profesional en su conjunto, y uno de los motivos que aceleré
el alcance del mismo, fue la libre circulacion de trabajadores y las directrices marcadas por el Conse-
jo de las Comunidades Europeas sobre Formacion Profesional Permanente?, por lo que “era necesa-
rio garantizar la competitividad de nuestros productos”, y ademas desarrollar medidas de formacion
continua, enfocadas a funciones de adaptacién permanente, de promocién social o mejora de las
cualificaciones profesionales, y a funciones preventivas para, evitar las consecuencias negativas que
pudieran afectar a determinadas empresas o sectores, durante situaciones de reestructuracion eco-
ndémica, tecnoldgica o social.

1 Resolucion de 25 de febrero de 1993, de la Direccion General de Trabajo por el que se acuerda la inscripcion y publicacion de este en BOE niim. 59, de miércoles
10 de marzo de 1993.

2 Resolucion de 5 de junio de 1989.
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2.1. Precedentes normativos

La Ley Orgénica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacidn Profesional, establece

que los Titulos de Formacion Profesional (expedidos en la ensefanza reglada), y los Certificados de

Profesionalidad (expedidos a través de la ensefianza no reglada o los Procedimientos de Acreditacion

de Competencias Profesionales), constituiran las ofertas de formacion y acreditacion profesional re-

feridas al Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales, que tienen caracter oficial y validez en

todo el territorio nacional, y seran expedidos por las Administraciones competentes; en esta Ley, po-

demos encontrar novedades para el Sistema de Formacion Profesional:

- De un lado, la clasificacion de las cualificaciones profesionales y acreditaciones, que responden con

eficaciay transparencia a las demandas sociales y econdmicas a través de las diversas modalidades
formativas, y que conforman la base del Sistema de formacion.

- De otro, la oferta de formacién sostenida con fondos publicos.

- Y, por ultimo, sobre la orientacion de las acciones formativas programadas y desarrolladas en el

marco del Sistema Nacional de Cualificaciones y Formacion Profesional, en coordinacion con las
politicas activas de empleo y de fomento de la libre circulacion de los trabajadores.

Por otro lado, con posterioridad a la firma, y ya en vigencia de los Il Acuerdos Nacionales de For-

macion Continua3, se produjeron hechos no tenidos en cuenta, y por ello fue necesario su revision,

introduciendo mejoras en el Sistema de Formacion de los trabajadores ocupados:

Primero: “las Sentencias del Tribunal Constitucional, de 25 de abril y 17 de octubre del afilo 2002, re-
quieren la revision del modelo de Formacion Continua, dentro del marco Constitucional sefalado
en los fundamentos juridicos de aquéllas, que inscriben la regulacion de esta materia en el ambito
de la legislacion laboral, competencia exclusiva del Estado, al tiempo que delimitan los supuestos
en los que la gestion o ejecucion de las acciones formativas corresponderia al Estado o a las comu-
nidades autonomas”.

Segundo: la promulgacion de la Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la
Formacion Profesional, anteriormente sefalada por su importancia en el campo de la formacion,
que “constituye, sin duda, un hito importante en la ordenacién de la totalidad del Sistema de For-
macion Profesional. El establecimiento de un Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales,
asociado a una formacion modular, y de un sistema de reconocimiento y evaluacion de la experien-
cia profesional, obliga a prever mecanismos mediante los que la Formacion continua se vaya pro-
gresivamente adaptando. Asimismo, el Subsistema de Formacion Continua, debe fundamentarse

3

RESOLUCION de 2 de febrero de 2001, de la Direccién General de Trabajo, por la que se dispone la inscripcion en el Registro, y publicacion del Il Acuerdo

Nacional de Formacion Continua suscrito el dia 19 de diciembre de 2000.
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en el concepto integral de Formacion Profesional, y en el marco de la colaboracién de los Agentes
Sociales, de las empresas y de otras entidades a que se refiere la citada Ley”.

Tercero: y no menos importante, la adaptacion del nuevo Sistema de Formacion, donde el Go-
bierno consciente de la necesidad considera que el nhuevo Sistema, debe ser mas sencillo y menos
burocratico para que las ayudas de Formacion continua se extiendan al mayor numero de benefi-
ciarios, sobre todo a las pequefasy medianas empresas, que constituyen la mayor parte de nuestro
tejido productivo*.

El Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo (parcial en vigor, y que cubre carencias de la nueva le-
gislacion), que regula el Subsistema de Formacion Profesional para el Empleo, plantea como objetivo
perfeccionar la calidad y la evaluacion de la formacién, donde pueda adaptarse y segun normativas eu-
ropeas, a cambios rapidos y constantes, asi como mantener actualizadas las competencias profesiona-
les y las capacidades competitivas de las empresas, nivelando asi las diferencias con los paises vecinos
europeos. El modelo debe ser estable, pero a la vez dinamico y flexible, para dar respuesta a la econo-
mia del pais y al pleno empleo, y afrontar la movilidad de los trabajadores enmarcados en un entorno
laboral globalizado y sin fronteras. Ademas, esta norma, de caracter general, responde a “las reservas
competenciales a favor del Estado contenidas en el articulo 149.1. 7.7 y 17.7 de la Constitucion Esparniola’,
siguiendo las Sentencias del Tribunal Constitucional, de 25 de abril y 17 de octubre del afio 2002.

De la Orden TAS/2307/2007, de 27 de julio, que desarrolla parcialmente el Real Decreto 395/2007,
de 23 de marzo, se regula el Subsistema de Formacion Profesional para el Empleo, en materia de For-
macioén a “demanda” en las empresas, y su financiacion, mediante bonificaciones en las cotizaciones
a la Seguridad Social; la Formacion a “demanda”, se haya integrada por las acciones formativas de las
empresasy los permisos individuales de formacidn, y tienen por finalidad responder a las necesidades
especificas de formacion detectadas por las empresas y sus trabajadores.

Interesante esta Orden, por el tema que nos compete en el articulo, al hilo de la Formacion Profe-
sional para el Empleoy la “presencialidad” en la forma de imparticion.

El articulo 20, referido a la Acreditacion de la Formacion, y para justificar dicha Acreditacion espe-
cifica que, se “debera entregar a cada participante el Certificado o Diploma a que hace referencia el
articulo 11.2 del citado Real Decreto, en el que como minimo se haran constar la denominacion de la
accion formativa, los contenidos formativos, los dias en que se ha desarrollado y las horas de forma-
cion recibidas, con especificacion, segun los casos, de las realizadas de forma presencial, a distancia
convencional o mediante tele formacion”; asi mismo el articulo 25 sobre los requisitos de la formacion,
en su punto 3, establece que “quedan excluidas del permiso de formacion las acciones formativas que
no se correspondan con la formacion presencial. No obstante, se admitira la parte presencial, de las
realizadas mediante la modalidad a distancia convencional o de tele formacion”.

4 Se ha consultado a las organizaciones empresariales y sindicales mds representativas y al Consejo General de Formacion Profesional. A propuesta del

Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, con la aprobacion previa del Ministro de Administraciones Publicas, de acuerdo con el Consejo de Estado y previa

deliberacion del Consejo de Ministros en su reunién del dia 1 de agosto de 2003.
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Y aun mas resaltando la importancia de la “presencialidad”, el articulo 30 sobre el seguimiento y
control de las actuaciones de formacion, implica a las Administraciones publicas como supervisoras
y controladoras de las mismas, que tendran que responder, “en tiempo real del seguimiento de la
actividad formativa en el lugar de su imparticion durante la realizacion de la misma, a través de las
evidencias fisicas y los testimonios recabados mediante entrevistas a los responsables de formacion,
alumnos y formadores, con el fin de realizar una comprobacién sobre la ejecucion de la accién for-
mativa, contenidos de la misma, numero real de participantes, instalaciones y medios pedagodgicos”.
Es evidente la importancia de la presencialidad en todos los aspectos de la formacion; igualmente,
en las acciones ejecutadas mediante las modalidades de tele formacion, a distancia convencional
0 mixta, se realizaran actuaciones de seguimiento y control a través de la asistencia tutorial, pero se
echa en falta las evidencias fisicas, los testimonios personales, instalaciones, materiales, y demas, que
aportan una informacioén mas real y completa, de la justificaciéon y aprovechamiento de los recursos
disponibles, y de los resultados finales de la formacion, que al fin y al cabo, es de lo que se trata, que
lo resultados sean utiles para aquellas personas trabajadoras que demanden la formacion, en favor a
una formacion de calidad.

La Orden TAS/718/2008, de 7 de marzo, también establece novedades en materia de formacioén;
ésta desarrolla el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el Subsistema de For-
macioén Profesional para el Empleo, en materia de formacion de “oferta”, y se establecen las bases re-
guladoras para la concesion de subvenciones publicas® destinadas a su financiacion. Hablamos ahora
de una modalidad de Formacion de “oferta subvencionada”, con un control legislativo estipulado, y
que puede ser impartida por las Organizaciones Empresariales y Sindicales mas representativas, diri-
gida prioritariamente a un colectivo determinado, ocupados, incluidos personas auténomas, desem-
pleados, con necesidad de recualificacion profesional, colectivos vulnerables, y de una formacion con
compromiso de contratacion, practicas no laborales, con derecho a becas y ayudas, y donde siguiendo
dicha norma, se garantiza la gratuidad de las acciones formativas para los participantes en la forma-
cién subvencionada, y asi queda establecido en el articulo 4 b) de la misma.

2.2. El actual Sistema de Formacion Profesional para el Empleo

2015, es un ano cambiante para el Sistema de Formacion Profesional para el Empleo, al quedar regu-
lado por la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, que modifica la anterior legislacién del Subsistema de
Formacion para el Empleo, y constituye el marco regulador del actual Sistema.

5  Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones como el Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
General de Subvenciones, que establecen lo que debe reunir una orden con estos caracteres. En esa linea, se contempla un conjunto de disposiciones comu-
nes para todas las subvenciones que se concedan en régimen de concurrencia competitiva por las diferentes Administraciones publicas, sin perjuicio de la
competencia de autoorganizacion que tienen reconocida las Comunidades Autonomas. En este sentido, se incluyen todos los potenciales beneficiarios de las

subvenciones que se concedan, entre los que cabe destacar a las diferentes organizaciones empresariales y sindicales con mayor representatividad, tanto

en los dmbitos sectorial e intersectorial como en lo que se refiere a la economia social y a la formacion dirigida al colectivo de auténomos.

REJ LSS Ecet\ﬁf)trae g%ESSUdr:E;J;] rdico Laborales y de Seguridad Social 30 1




.I‘f,:. — '-fl"f-"

i
r—
o *

RIBUNADE ACTUALIDAD e poima cvasoschoon o=

HACIA LA RECUPERACION DE LA FORMACION PROFESIONAL PARA EL EMPLEO PRESENCIAL

Entre todas la iniciativas que plantea la Ley, hay dos que son basicas: por un lado, el Sistema de
Formacion y Cualificacion se dirige a nuevas tendencias digitales que mejoran la calidad de la forma-
cion, y que estan al alcance de la “mayoria” de las personas interesadas, ello sin dejar de pensar en
mejorar la accesibilidad a la formacion en la era tecnoldgica, y dando ademas mayor protagonismoy
flexibilidad a las entidades de formacion, demasiado absorbidas hasta ahora por los agentes sociales
y gobierno. Y por otro lado, las oportunidades constantes de los Procedimientos de Acreditacion de
Competencias Profesionales®, donde se canjea experiencia profesional por aquella acreditacion for-
mativa, necesaria para continuar en el mercado laboral, y no solo ello, sino ademas ofrece la posibili-
dad de completar la formacion a través de modulos formativos independientes y acumulables, para la
obtencién de nuevos Certificados Profesionales o Titulos de Formacion, cada vez mas apetecibles para
las personas trabajadoras que tuvieron escasas o nulas oportunidades formativas, y que ahora pueden
alcanzar segun sus necesidades de forma comoda y flexible.

Por su parte el Real Decreto 694/2017, de 3 de julio, que desarrolla la Ley 30/2015, de 9 de septiem-
bre, que regula el Sistema de Formacion Profesional para el Empleo en el dambito laboral, se justifica
fijando una normativa concreta para las modalidades de la Formacién Profesional para el Empleo,
debido a sus peculiaridades (requisitos, limites de imparticion, destinatarios, iniciativas y programas,
etc.), que, con una clara distincion, apunta a la diversidad y complementacion entre la formacion en
modalidad presencial, tele formacién y mixta; sin olvidar, la formacién a distancia convencional tradi-
cional, que mantiene la posibilidad de imparticion, siempre que se desarrolle en el ambito privado no
financiado con fondos publicos.

Pues bien, llegado a este punto, es en este nivel armonizado de formacién, en el que hasta ahora
hemos estado inmersos, y que en buena medida unifica normativas propias (clasicas y modernas),
siguiendo directivas transfronterizas’ que aunen criterios y buscan la consecucién de objetivos con-
cretos y especificos en la formacion y cualificacion de las personas trabajadoras; no sin olvidar el
entramado sistematico de la Formacion Profesional para el Empleo, y de recursos utilizados que,
de forma coordinada, ha sido creado a lo largo del inicio del Sistema, y que esta siendo gestionado
por el sector de los agentes sociales especializados en dicho ambito, para la ejecucion de los pro-
gramas formativos.

6 Real Decreto 1224/2009, de 17 de julio, de reconocimiento de las competencias profesionales adquiridas por experiencia laboral, tiene como objeto establecer
el procedimiento y los requisitos para la evaluacion y acreditacion de las competencias profesionales adquiridas por las personas a través de la experiencia

laboral o de vias no formales de formacion.

7 El centro europeo para el desarrollo de la formacion profesional (<CEDEFOP») se cred mediante el Reglamento (CEE) n° 337/75 del Consejo para ayudar a la
Comision a fomentar, a escala de la UE, la promocion y el desarrollo de la Formacion Profesional y de la Formacion continua. Reglamento (UE) 2019/128 del

Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de enero de 2019 por el que se crea un Centro Europeo para el Desarrollo de la Formacion Profesional (CEDEFOP) y

se deroga el reglamento (CEE) n°337/75 del consejo.
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2.3. Nuevo escenario para la Formacion Profesional para el Empleo; amago de modalidad
presencial

La incidencia del COVID-19, situacion de emergencia de salud publica a nivel mundial, constituye una
crisis sanitaria que afecta a la salud y a la seguridad de los ciudadanos, lo que plantea adoptar me-
didas urgentes y extraordinarias que neutralicen el efecto de la pandemia, sobre todo en el ambito
econdémico y social. Es por ello, por lo que el Gobierno dicta el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
donde se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19, y posteriormente pronuncia el Real Decreto ley 8/2020, de 17 de marzo, estableciendo
las medidas necesarias para contener los efectos negativos al impacto econdmico y social del mismo.

Por tanto, a tenor del articulo 9 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se establecen medidas
especificas en el ambito educativo y de la formacion, suspendiéndose la actividad educativa presen-
cial en todos los ambitos, centros y niveles, incluida la ensefianza universitaria, y cualquier categoria de
formacion impartida por centros publicos o privados, por lo que, y siempre que sea posible, durante
ese periodo de suspension, se mantendran las actividades educativas y formativas, en las modalidades
a distanciay “on line”".

Ello quiere decir que, a pesar de verse afectado, teniendo en cuenta que el estado de alarma no
permite la “presencialidad” de la Formacion para el Empleo, el escenario del Sistema de Formacion,
unicamente varia.

Haciendo referencia nuevamente, al Real Decreto 694/2017 de 3 de julio, en su articulo 4, demuestra
su eficacia con la existencia de mecanismos previsores para el mantenimiento y funcionamiento de la
Formacion Profesional para el Empleo; por tanto, es en este momento cuando se pone en marcha, y
se aplican los instrumentos del Sistema, delimitando sus modalidades y estableciendo los limites de
imparticion de la Formacion Profesional, y se concreta que, durante la crisis sanitaria provocada por el
COVID-19, las acciones formativas podran impartirse en la modalidad de tele formacion manteniendo
los criterios de calidad establecidos, y unido a un proceso de aprendizaje que requerird un seguimiento
y un proceso de evaluacion.

En tal caso, y siempre que sea posible, se exigira el uso de una plataforma virtual de aprendizaje,
que posibilite la interactividad de alumnos y profesores, que asegure la gestion de los contenidos, la
utilizacion de los recursos, y el proceso de aprendizaje, el cual, al igual que si fuera de manera “presen-
cial”, tendra un seguimiento continuo, y “en tiempo real”, asi como la evaluacion de la misma actividad
formativa. Una vez mas, destaca la importancia de preservar aspectos de la modalidad presencial,
usando los medios disponibles en el Sistema, para asi seguir ejecutando la formacién en condiciones
similares, previa al estado de alarma.

La metodologia de aprendizaje también estara adaptada a esta modalidad, y debera cumplir con
los requisitos de accesibilidad y disefio universal establecido por el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social; y no olvidemos hacer referencia a los Certificados de Profesionalidad impartidos en esta moda-
lidad a distancia, donde los requisitos ya vienen establecidos en la normativa especifica reguladora de

los mismos, en cada una de sus especialidades.
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Se trata, por tanto, de una modalidad ya prevista en el Sistema de Formacion para el Empleo, que
afade una caracteristica al Sistema, y que lo delimita, preparada para ser puesta en funcionamiento
en aquellas formaciones no contempladas en dicha variedad, sin caer en la interrupcion de éstas,
manteniendo asi el fortalecimiento de la cualificacién profesional de las personas trabajadoras.

En este marco, ha sido por tanto necesario, de forma temporal, facilitar y flexibilizar las condiciones
para la realizacion de los cursos de Formacion Profesional para el Empleo, dirigido a desempleados,
ocupados y empresas, los cuales comparten los mismos objetivos de cualificacion, y que, a pesar del
esfuerzo, afrontan la situacion de forma positiva con nuevos planteamientos de cara a un futuro du-
doso y mudable en el ambito de la formacion.

2.3.1. Medidas extraordinarias para hacer frente al impacto del COVID-19 en materia de Formacion Profesional para el

Empleo en el ambito laboral

Haciendo analisis de la Resolucion de 15 de abril de 2020, del Servicio Publico de Empleo Estatal, son
destacables ciertas medidas®:

Asi pues, mencionado en el primer capitulo, la primera medida es referida al ambito de aplicaciéon®,
que, segun lo dispuesto en la Resolucion, vendra establecido por: las iniciativas a demanda, de forma-
cién programadas por las empresas con el crédito de formacién que dispongan en el ejercicio del afio
2020; por otro lado, la iniciativa de oferta formativa para trabajadores ocupados, en las convocatorias
recogidas en el anexo de esta resolucion', y por ultimo a la iniciativa de oferta formativa para traba-
jadores desempleados, en las convocatorias aprobadas por las Direcciones Provinciales del Servicio
Publico de Empleo Estatal en Ceuta y Melilla.

Igualmente, determina los beneficiarios que podran acogerse a lo establecido en la resolucion.
Adaptémonos pues a las circunstancias criticas sanitarias provocadas por el COVID-19, por lo que, en
el nuevo contexto, parte de los trabajadores ocupados'”, aquellos afectados, y que son beneficiarios de

8  Medidas adoptadas en el marco competencial de gestion del Estado, por el Servicio Pablico de Empleo Estatal, respetando el ambito de gestion de las Comu-
nidades Auténomas, habiendo consultado para ello, a las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas y demas agentes que intervienen
en el Sistema de Formacion Profesional para el Empleo, y de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema

de Formacion Profesional para el empleo en el ambito laboral, en su articulo primero.

9  El ambito de aplicacion de esta resolucion se circunscribe al ambito de gestion estatal del Servicio Pablico de Empleo Estatal en materia de Formacion
Profesional para el Empleo en el ambito laboral, de acuerdo con lo establecido en el articulo 24.2 de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula

el Sistema de Formacion Profesional para el empleo en el dmbito laboral.

10 a) Resolucion de 11 de mayo de 2018, del Servicio Publico de Empleo Estatal, por la que se aprueba la convocatoria para la concesion, con cargo al ejercicio
presupuestario de 2018, de subvenciones publicas para la ejecucion de programas de formacion de dmbito estatal, para la adquisicion y mejora de compe-
tencias profesionales relacionadas con los cambios tecnoldgicos y la transformacion digital, dirigidos prioritariamente a las personas ocupadas.

b) Resolucion de 18 de enero de 2019, del Servicio Publico de Empleo Estatal, por la que se aprueba la convocatoria para la concesion, de subvenciones publi-

cas para la ejecucion de programas de formacion de dmbito estatal, dirigidos prioritariamente a las personas ocupadas.

11 No se considerara incumplida la obligacion de mantenimiento del empleo cuando el contrato de trabajo se extinga por despido disciplinario declarado como
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la Formacioén Profesional para el Empleo, pasan a ser contemplados como personas trabajadoras en
situacion provisional de ERTE con los mismos derechos, y considerando similares condiciones para
recibir la Formacién Profesional para el Empleo.

Y para facilitar la imparticion de las acciones formativas en modalidad presencial, o la parte presen-
cial de tele formacion, podra impartirse en su totalidad mediante «aula virtual», la cual es considerada,
en todo caso, como formacion “presencial” (variacion “estrella” de modalidad, donde se equipara “aula
virtual” con “presencialidad”).

En este capitulo, en su articulo 4, también se pretende garantizar la ejecucion y continuidad de las
acciones formativas, incluidas aquellas suspendidas tras el estado de alarma y que fueran beneficia-
rias de subvenciones, que podran reanudarse una vez cesada la vigencia del mismo, Unicamente infor-
mado a la Administracion competente, y en el plazo de dos meses desde la finalizacion del estado de
alarma, del total de datos requeridos; asi mismo, para mantener el compromiso con todas y cada una
de las acciones formativas, iniciadas y suspendidas, no iniciadas y pendientes de ejecucion a la entra-
da en vigor de esta resolucion, o que se inicien durante el estado de alarma o finalizado éste, y cuya
modalidad de imparticion fuera la presencial o mixta, nuevamente, podran mantener la modalidad,
segun la utilizacion del “aula virtual”.

Sobresale por tanto en esta Resolucion, la posibilidad de “cambio de modalidad de imparticién de
presencial y mixta a tele formacion”, siempre y cuando asi figure en el Catalogo de Especialidades For-
mativas del Servicio Publico de Empleo Estatal, o bien en el Plan de Referencia Sectorial del ambito
sectorial para la especialidad afectada, y en el caso de formacion programada por las empresas, dicho
cambio se podra llevar a cabo si la actividad formativa se refiere a una especialidad incluida en dicho
Catalogo de Especialidades Formativas.

Acorde a la situacion, las entidades que impartan la formacion, deberan cumplir el requisito de
estar acreditadas o inscritas en el registro correspondiente para impartir la tele formacién en dicha es-
pecialidad, y en caso contrario también se prevé: por un lado, en el supuesto de formacion de “oferta”,
que la inscripcién de la entidad de formacion en la modalidad de tele formacion, se podra efectuar
presentando la correspondiente “declaracion responsable” prevista en la respectiva convocatoria; y
por otro, en el caso que se trate de formacion programada por las empresas o “demanda”, y la inscrip-
cién fuera precisa, se realizara siguiendo la Orden ESS/723/2016, de 9 de mayo, y teniendo en cuenta
que el cambio de modalidad no debe afectar a la calidad de las acciones formativas tal y como esta-
ban planteadas desde el inicio, en cuanto a los objetivos, contenidos, duracion, colectivos y grupos a
los que se dirige.

Aparte de estas medidas que afectan a la ejecucion de la formacion durante el estado de alarma,
también se han incluido para ese periodo, y asi afianzar la formacion, otras medidas relacionadas con

procedente, dimision, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la persona trabajadora, y en el caso de contratos temporales,

incluidos los formativos, cuando el contrato se extinga por expiracion del tiempo convenido o la realizacion de la obra o servicio que constituye su objeto, y

en el caso concreto de los fijos discontinuos cuando finalice o se interrumpa el periodo estacional de actividad.
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el uso de medios electrénicos, firma digitalizada o con datos biométricos, constatando la identidad,
para garantizar la asistencia de las personas participantes en las acciones formativas y la autenticidad
de las personas responsables de la formacion, no sin olvidar realizar un seguimiento y control de las
actividades formativas adaptadas igualmente a las nuevas circunstancias, que podran realizarse tan-
to en tiempo real, como posterior al acto de formacion, a través de la generacién de registros de la
actividad docente, tiempos de conexion, firma digitalizada con datos biométricos, y documentos de
recogida de datos.

En el segundo capitulo, relativa a la formacion programada por las empresas a “demanda’, la Re-
solucion contempla la ampliacion de entidades que pueden impartir este tipo de formacion, entre
ellos: Centros integrados publicos de formacion profesional, Centros de Referencia Nacional, Centros
publicos del Sistema Nacional de Empleo, Centros publicos de formacion de adultos, Universidades
publicas y privadas, y Cdmaras de Comercio, en prevision del posible aumento de la demanda de for-
macion y para evitar la sobresaturacion de centros.

El tercer capitulo, se centra en ampliar la participaciéon en los programas de formacion, de las
personas desempleados, teniendo en cuenta como afecta al empleo el impacto econémico del CO-
VID-19, y que por ese motivo aumentan las personas inscritas como demandantes en los Servicios
Publicos de Empleo, hasta un maximo del 40 por ciento de participantes en cada programa, segun
establece la Resolucion.

Este capitulo tampoco olvida, la adaptaciéon que sufren los permisos individuales de formacioén,
admitiendo cambios o pudiendo reanudarse una vez finalizado el estado de alarma.

Finalizando la Resolucion de 15 de abril de 2020, del Servicio Publico de Empleo, en su Disposicion
adicional segunda, establece una ampliacién de plazos para la ejecucion de todas las actividades for-
mativas, contempladas tanto en programas como en los planes sujetos a las convocatorias del Anexo
de tal Resolucién; dicho plazo abarca el periodo de vigencia del estado de alarma, segun el Real De-
creto correspondiente, y al que se le sumarian seis meses.

2.4. Brotes verdes en la presencialidad de los cursos de Formacion Profesional para el Empleo

Es a través de la Resolucion de 1de junio de 2020, del Servicio Publico de Empleo Estatal, por lo que se
adoptan medidas de recuperacion de la actividad formativa “presencial” en la Formacion Profesional
para el Empleo, y tras la puesta en funcionamiento del Plan para la transicién hacia una nueva “nor-
malidad”, establecido por el Gobierno.

Esta vuelta a un estado de “normalidad” de la Formacion Profesional para el Empleo que plantea
el Servicio Publico de Empleo Estatal, gira en torno a cuatro ejes de recuperacion, volviendo a poner al
servicio de las empresas, y de las personas necesitadas de cualificacion, lo que aparentemente estaba
estancado; por un lado, esta Resolucion, pretende mantener el empleo a pesar del esfuerzo dada las
circunstancias, y por otro, aporta un paquete de medidas para afrontar una nueva situacion presente

y futura, que afecta a empresas, personas ocupadas y desempleadas.
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En los ejes de recuperacion se contemplara como norma general, el cumplimiento, segun resolu-
cion de “las medidas de higiene y prevencion para el personal trabajador, las adecuadas medidas de
distancia interpersonal y proteccion colectiva e individual, y las medidas para prevenir el riesgo de coin-
cidencia masiva de personas en el ambito laboral”; hablamos de los siguientes ejes de recuperacion:

a. Recuperacion de la formacion presencial total o parcial, impartida en las empresas a sus emplea-
dos y en sus propias instalaciones, de forma directa porque cuenten con personal propio que im-
parta la formacion, o mediante la contratacion de entidades externas.

En tal caso, se respetara para el personal, las medidas generales de higiene y prevencion anti-CO-
VID, hablando de una recuperacion paulatina, segun ambito de activad y territorio, restricciones a
nivel nacional en funcién a la desescalada del estado de alarma, en aplicacion de las distintas fases
establecidas en el Plan para la transicion hacia la nueva normalidad aprobado por el Gobierno.

A efectos administrativos, las empresas que sean beneficiarias del crédito de formacion, comunica-
ran en un plazo maximo de dos meses desde la entrada en vigor de esta resolucion de todos aquellos
datos requeridos para el inicio de la actividad formativa, y completar el total de horas de formacién,
lo que podra realizarse hasta dos dias antes de la fecha de comienzo de cada curso. Similares condi-
ciones quedan establecidas en la Resolucion, para la formacion dual o en alternancia con el empleo™

b. Recuperacién de la formacién presencial, impartida por entidades de formacion, en centros de
formacion.

En este caso se hace referencia por un lado, a las entidades de formacidn, publicas o privadas,
acreditadas y/o inscritas en el correspondiente registro, para impartir Formacién Profesional para
el Empleo, que podran impartir de manera presencial actividades formativas en centros de forma-
cion; por otro lado, contempla la iniciativa de la formaciéon programada por las empresas impartida
también en centros de formacion; y ademas engloba a todas las iniciativas de Formacion Profesio-
nal para el Empleo en el &mbito laboral previstas en la Ley 30/2015, de 9 de septiembre; no olvida
en la misma linea, la recuperacion de la formacion presencial, impartida en los planes de forma-
cion dirigidos a la capacitacion para el desarrollo de las funciones relacionadas con la negociacion
colectiva y el dialogo social.

Es precisamente en la fase 2, del Plan de transicién a la nueva “normalidad”, donde se contempla
la reanudacion presencial, de los centros educativos y de formacion (excepto los incluidos en los
apartados de Educacion y Ciencia), tales como autoescuelas y academias, al estar consideradas
como una actividad de prestacion de servicios®.

12 Segun lo establecido en el articulo 21.2 del Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre.

13 En aplicacion de lo establecido en el articulo 50 de la Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas restricciones de ambito
nacional establecidas tras la declaracion del estado de alarma en aplicacion de la fase 2 del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad, incluido por

el apartado seis del articulo quinto de la Orden SND/440/2020, de 23 de mayo, por la que se modifican diversas drdenes para una mejor gestion de la crisis

sanitaria ocasionada por el COVID-19 en aplicacion del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad.
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c. Recuperacion de la formacion presencial en los programas publicos de empleo y formacion de Es-

cuelas Taller, Casas de Oficios y Talleres de Empleoy en su caso, Unidades de Promocioén y Desarrollo.

En este caso concreto, seran las entidades promotoras las que adopten las medidas de higiene y
prevencion para el personal trabajador descritas anteriormente, comunicando previamente al Ser-
vicio Publico de Empleo Estatal, en tiempo y forma, la reanudacion de la actividad mixta, laboral y
formativa, en modalidad presencial de forma total o parcial.

2.4.1. Analisis de los resultados sobre el impacto COVID, en Ia Formacion Profesional para el Empleo

Segun datos aportados por la Fundacion Estatal para la Formacion en el Empleo™ (FUNDAE), datos a

dia de hoy, septiembre 2020, se contempla:

a. Un total de 41.150 cursos previstos, repartidos entre formacion bonificada en las empresas o cursos

iniciativa a demanda con 39.124 cursos, y formacion subvencionada o cursos iniciativa a oferta con
2.026 (éstos agrupan programas especificos sobre Tecnologias de la Informaciéon y Comunicacion, y
de Negociacién colectiva, con 246 cursos; y por otro lado los Planes de formacién con 1.780 cursos).

Como dato general del total de estos cursos, cabe afladir por un lado los contenidos mas deman-
dados por orden de preferencia: idiomas, Prevencion en Riesgos Laborales, habilidades personales
en el entorno laboral y recursos humanos, gestion empresarial, y ofimatica; por otro lado, desta-
cando el lugar de imparticion, las tres comunidades autonomas que imparten mas cursos, son:
la Comunidad de Madrid (12.325), Cataluia (9.004), y Andalucia (5.861); y aportando informacion
sobre la modalidad de imparticion prevista a datos de hoy, en la totalidad de cursos, prevalece la
de tele formacion en un 65,1%, mixta con 1,6%, y finalmente la presencial que solo alcanza el 33,3%
de los cursos impartidos®™.

Tras analizar estudios anteriores sobre formacidén continua en empresas espanolas, los afnos 2006 y
2010 en la Universidad de Cantabria y Escuela Universitaria “Francisco Tomas y Valiente”, adscrita a
la Universidad de Céadiz, y sobre la necesidad o importancia de las capacidades profesionales mas
demandadas en las empresas'’®, vemos como las capacidades humanasy técnicas son coincidentes
en el tiempo, sean impartidas a través de cursos de iniciativa a demanda, como de oferta.

14

15

16

Entidad colaboradora y de apoyo técnico del Servicio Publico de Empleo Estatal en materia de Formacion Profesional para el Empleo. También tiene funcio-
nes de apoyo al Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social en el desarrollo estratégico de este Sistema de Formacion. http://www.fundae.es/

publicaciones/datos-a-dia-de-hoy?reportPath=A_DiadeHoy
Datos aportados por NULL, Estadistica y Gestion de la Informacion (FUNDAE).

Garcia Ruiz, M. R, "Formacion y empresa: andlisis de la situacion de los beneficiarios de la formacion continua”. Universidad de Cantabria Facultad de Edu-
cacion. UNED Educacion XX1. 9, 2006, pp. 165-182, y Foncubierta Rodriguez, M.J, “Formar en competencias para el empleo: reflexiones basadas en un estudio
entre pequefias empresas del campo de Gibraltar". Escuela Universitaria "Francisco Tomads y Valiente", adscrita a la Universidad de Cadiz. Algeciras. Facultad
de Educacion. UNED Educacion XX1. 131, 2010, pp. 81-99.
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Igualmente, destaca en el estudio de la Universidad de Cantabria (Garcia, 2006), y es interesante
resaltar, los tres motivos principales para seguir formandose (y que aun persisten) entre ellos: la
adaptacion a los cambios tecnoldgicos, la mejora las competencias profesionales, y la acreditacion
de las competencias, todos estos motivos en su conjunto dan fuerza para alcanzar el trabajo de-
cente y de calidad.

b. Analizando con mayor detalle los datos de la Formacion bonificada, y siguiendo la informacion
aportada por FUNDAE, del total de los cursos previstos para la fecha a datos de hoy, del mes de sep-
tiembre 2020, que era de 39.124, s6lo 28 de los cursos son acciones formativas conducentes a la ob-
tencion de Certificados de Profesionalidad, el resto de formacion contempla los planes especificos,
y disefos formativos de la propia empresa adaptado a sus personas trabajadoras, predominando
la modalidad de imparticion de tele formacion.

Por otro lado, el total de las empresas que han hecho uso de la formacién bonificada (205.953),
acumulan un crédito final de formacién de 791.044.890 euros; es claro, que la economia de la For-
macioén continua funciona.

Y haciendo comparativa de las empresas formativas en afos anteriores, es en el aflo 2013, cuando
alcanza el pico de la curva de mayor numero de empresas por ailo que impartieron formacioén a
través de acciones bonificadas, con las cuotas de la Seguridad Social previstas para ello (479.000
empresas).

Volviendo a datos de hoy, las empresas formadoras con mayor crédito asignado, segun su tamano,
son las que contemplan de 1a 50 trabajadores (183.536 empresas, 89% de las empresas), y acumu-
lan un crédito total asignado por valor de 246.582.345 euros; este dato, corrobora la apuesta poste-
rior de los Il Acuerdos Nacionales de Formacion Continua, introduciendo mejoras en el Sistema de
Formacion de los trabajadores ocupados, con la renovacion de la burocracia para llegar al mayor
numero de empresas posibles, sobre todo pequefias y medianas empresas, mejorando asi el tejido
productivo.

En cuanto al contenido, se ha de especificar que, al ser una formacion muy concreta adaptada a las
propias necesidades de las empresas, segun su sector empresarial, predominan los multiconteni-
dos formativos, aun asi, son destacables, los idiomas, las habilidades directivas y personales en las
empresas, la Prevencién en Riesgos Laborales, ofimatica e higiene alimentaria.

c. Sobre la Formacién Subvencionada, lo mas destacable es la modalidad en la realizacién de estos
cursos, donde predomina la presencialidad en un 51,8%, conjugada con la mixta que alcanza el
1,5% de los mismos, y terminando con un 46,7% para la modalidad a distancia en tele formacion.

Los contenidos de los cursos mas demandados (sobre todo aquellos conducentes a la obtencion
de Certificados de Profesionalidad), se refieren a: curiosamente, en primer lugar SSCEOT10 - Docencia
de la Formacion Profesional para el Empleo, seguido de ADGD0208 - Gestion integrada de RR.HH., y
en tercer lugar SSCS0208 - Atencion socio sanitaria a personas dependientes en instituciones, que se
mantiene como yacimiento de empleo, como era de prever en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de

Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia.
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Resumiendo, todos estos datos y de forma actualizada, se han acogido a la modalidad de impar-
ticion de cursos a través del “aula virtual” un 13,03% de los cursos iniciativa a demanda (5.098), y un
7,65% de los cursos iniciativa a oferta (155), o sea, entre ambos tipos de cursos el 20.68% del total de
los cursos previstos, se han acogido al “aula virtual”.

Por otro lado, solo han optado por pasar de la modalidad presencial/mixta a tele formacién el
15,99% (324) de los cursos, solo de iniciativa a oferta.

Estos son los datos a dia de hoy, mes de septiembre, comunicados a FUNDAE, y en periodo de eje-
cucion (36,67%), sin contar los grupos de cursos incidentados o suspendidos por el COVID-19 (63,33%).

Otros datos de interés, y segun datos de Eurostat, solo el 10,5% de la poblacion espafiola de entre
26 y 64 aios, continla formandose durante su vida laboral, en sintonia con la media de la UE (11,1%),
pero lejos de Francia y Paises Bajos (19%) o Finlandia y Suecia (29%)".

3. CONCLUSIONES

La ensefnanza presencial y la no presencial, en este momento de crisis, solo se ha distinguido con un
“no”; en cambio el intento de semejanza, como hemos visto a lo largo de este trabajo, seria proceder
en infinito, pero hay un aspecto de la “presencialidad” al que la enseflanza telematica nunca podra
asemejarse: la informacion en “tiempo real” recabada de los cursos, mediante las interrelaciones per-
sonales, las evidencias fisicas, los testimonios y las entrevistas a los formadores y a los alumnos; es lo
que aporta los mejores resultados en la consecucion de cualquier objetivo formativo.

Por tanto, recurrir a la ensefianza telematica, en esta situacion de emergencia social y sanitaria, ha
sido vital, y adaptarse a la formacion on-line, gracias al Sistema, para socorrer la “presencialidad” de la
Formacion Profesional a través del “aula virtual”, ha marcado la pauta.

A pesar del miedo y la incertidumbre que aun persistente, y teniendo en cuenta que quedan
cursos de formacion por resurgir, desde un punto de vista particular, inquieta la idea de aprovechar
la situacion “COVID” para dar prioridad a la ensefanza virtual, frente a la presencial tradicional, como
didactica orientada a un futuro ante situaciones similares a la vivida, o simplemente como formacion
habitual, y acomodandonos a ella.

Haciendo una reflexiéon comparativa entre ambas modalidades de formacién, la tradicional-pre-
sencial, y la futurista-virtual (y sin querer caer en lo conocido “afnejo”, mejorado con el transcurso del
tiempo), habria que pensar en el verdadero sentido de la Formacion Profesional para el Empleo:

17 El Covid da alas a la formacion continua y a una mayor oferta educativa universitaria. Sempere, P. Cinco Dias; Madrid [Madrid]02 July 2020.
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“Instruccidon profesional orientada hacia la busqueda de empleo, necesitada de una formacién
tedrica-practica realizada en el aula y en un contexto real, y como tal, requerida de un contacto, y una
comunicacioén interpersonal de forma presencial”.

Dando igual el objetivo que persiga cada persona en su formacion, es el acercamiento entre ellas, la
proximidad y el apoyo, lo que da verdadera fuerza a la Formacion Profesional para el Empleo; un con-
tacto interpersonal, que sera corto pero intenso, caracteristica propia de esta formacion, teniendo en
cuenta que los cursos son contemplados en horas o por moédulos, lo que acentua aun mas el sentido
y la necesidad de la presencialidad como forma de aprovechamiento.

Por tanto, esta modalidad, identifica a los similares que conforman el grupo de companeros, que,
con experiencias y expectativas parecidas, se unen e incluso perduran en el tiempo.

Igualmente, lo que hace eficaz y da vida a la profesién del formador ocupacional, es el contacto
con las personas que necesitan cualificacion y recualificacion, y ellas (guiadas por el formador) a su vez
necesitan reconocerse, interactuar, fortalecerse, y estar juntas para aprender aquello que no tuvieron
oportunidad, y que en este momento que hacen “suyo”, agradecen ese aprendizaje de competencias.

Agradecen la oportunidad, a los companeros y al docente, aprovechando cada instante, y con la
esperanza de encontrar una nueva oportunidad en sus vidas que les reconforte: un trabajo, un nuevo
trabajo, un ascenso, independencia econdmica, seguridad laboral, en definitiva, un trabajo decente; y
cada persona esforzandose, dentro de sus posibilidades: conciliando, compaginando con el trabajo,
con problemas econémicos... causas que sobrellevan a veces en silencio, y otras que conoces a través
de los compaieros o que se muestran en sus rostros de preocupacién, y que a penas te atreves a
preguntar, pero que, a pesar de ello, de forma espontanea te expresan frases como: “estoy deseando
llegar a sus clases para encontrar paz”.

No es dificil imaginar, cuando estas personas terminan consiguiendo su cualificacion o acredita-
cion, y ademas consiguen sus expectativas laborales, como sientes la satisfaccion de que el trabajo
como formador y su objetivo se ha cumplido con éxito, y ha llegado a su fin.

Para aprender se necesita un feed-back de aprobaciéon o desaprobacion, se necesita transmitir
experiencias, complementar, practicar, y la mejor forma es a través del encuentro presencial entre
formadores y alumnos; seria triste pensar que, en breve, tengamos que volver a la ensefianza virtual en
la Formacion Profesional para el Empleo, y mas aun de forma permanente.

A pesar de que con la situacion de crisis “COVID", se ha comprobado que el Sistema de formacion

w s

esta preparado para seguir funcionando, y que las nuevas tendencias “-i”, estan orientadas a lo virtual y
telematico, solo la “presencialidad” en los cursos, las relaciones interpersonales, y un formador excep-
cional, como formacion de “calidad”, puede cambiar la vida de algunas personas orientandolas hacia

el pleno empleo.

Este es el éxito de la “presencialidad”, que asi lo agradece, porque la informacion que se transmite
a través de ella, supera a la virtual, y va mas alla de los limites establecidos a la finalizacion de la impar-

ticion, de cualquier curso de formacion.
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|. LA DIGNIDAD HUMANA

La obra “La dignidad del trabajador. Dignidad de las personas en el sistema de relaciones laborales” (2019),
de publicacion por Ediciones Laborum, y, a cargo del profesor José Luis Monereo Pérez, Catedratico de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad de Granada, cartografia magistralmente un re-
corrido del concepto de “dignidad” a través del enfoque de distintos ambitos juridicos, de la teoria politica 'y
la historia del pensamiento social. Tan trascendente objeto de estudio aparece enmarcado en un intervalo
temporal que abarca desde los albores de la modernidad hasta su desembocadura en el campo de las rela-
ciones laborales actuales.

Partiendo del discurso filosofico de la modernidad de JUirgen Habermas, el profesor Monereo relata como
los valores de libertad, igual y solidaridad, consiguen vincularse a la nocion de dignidad como valor humano
universal, y encontrar en ella su fundamento. Aunque los derechos humanos, desde su origen contienen una
pretension de evidencia (“‘considerar como evidentes la verdad de su existencia para todos”), el autor abor-
da la paraddjica cuestion de su necesaria asercion como garantia de existencia, “;como pueden los derechos
humanos ser universales si no se reconocen universalmente?, ;por qué se hizo solamente en momentos y
lugares especificos?” Para hallar respuesta, el texto examina distintas Declaraciones demostrando como aun
siendo naturalmente iguales y universales para todos los ciudadanos, su sola afirmacién es insuficiente, pues
éstos adquieren sentido cuando cristalizan en un contenido politico y juridico.

A partir de este momento, la monografia se vertebra en 2 grandes capitulos que secuencian los distintos
episodios acerca de la dignidad en el ordenamiento juridico: en un primer lugar, la dignidad del de la persona
en su condicion de tal, y, en segundo lugar, la dignidad de la persona trabajadora, como expresion “materia-
lizada” del principio de dignidad humana.
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1.1. La dignidad de toda persona

El profesor Monereo analiza extensamente la significacion fundamental y la fuente normativa del con-
cepto juridico de dignidad humana, a través de un sistema multinivel de garantias de los derechos y
capacidades humanas: el Derecho Internacional, el Derecho Europeo y el Derecho Espanol.

Para ello, se parte de una premisa comun, la dignidad debe involucrar a todos los derechos vitales,
como asi los llama, es decir, el derecho a la vida digna en las distintas generaciones de derechos —des-
de el derecho a laviday a la integridad personal, el habeas corpus y demas libertades fundamentales,
hasta los derechos sociales que permiten la supervivencia o la existencia digna de la persona—, a travées
de las Normas Internacionales de rango fundamental en el derecho Internacional de los Derechos
Humanos'.

Pero el autor, no sélo detalla tales planteamientos, sino que se adentra en la exposicion y confron-
tacion de razones y argumentos contrarios a modo de dialéctica sobre la dignidad ¢La dignidad es o
no un concepto uniforme? ;Dénde se situa la dignidad humana ante un escenario de globalizacion?
¢Y ante el desarrollo de las fuerzas de mercado o las sociedades multiculturales?

Un debate enriquecedor que culmina bajo la exégesis de la dignidad humana como el fundamen-
to de la politicay el Derecho para una sociedad democratica, una “antropologia civilizatoria del orden
establecido y su orientacion de futuro” que disefa los objetivos fundamentales a perseguir en cada
etapa historica.

La secuencia logica de este capitulo se completa desde el plano de la Constitucion Espanola y la
garantia constitucional de la dignidad humana. Esta, como valor superior del ordenamiento juridico,
se argumenta como el cauce para la realizacion de los objetivos basicos de la Constitucion y el Estado
Social (art. 1y 10.1 CE), pues, expresamente, la Constitucion establece un nexo o premisa entre la dig-
nidad de la personay los derechos fundamentales. Sin embargo, a lo largo de este mismo epigrafe el
autor refleja la postura mas atenuada de la doctrina del Tribunal Constitucional mediante muiltitud
de sentencias, que acotan la dignidad como fundamento de orden politico y de la paz social, y, por
ende, su virtualidad constitucional depende de la conexidén directa que los derechos en juego sean

fundamentales y tutelables en amparo (v. gr. STC 57/1994).

2.2.La dignidad de la persona trabajadora en el marco de la relacion laboral

La segunda parte de la monografia aparece orientada hacia la singularidad de la dignidad humana
en el ambito de los derechos laborales. El autor fundamenta la prevalencia de la dignidad, en tanto

1 La Declaracion Universal de Derecho Humanos; el Pacto Internacionales de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-

les. A su vez, en el Derecho del Consejo de Europa y Derecho de la Unidn Europea y la dignidad de la persona es tutelada mediante el Convenio Europeo de

Derecho Humanos; la Carta Social Europea Revisada y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
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que, la subordinacion juridico-organizativa del trabajador “no puede implicar privacion de libertad y
dignidad de la persona, impidiendo asi que una relacion de dominio se convierta en una pura ins-
trumentalizacion autoritaria de la persona’. Y para ello, delimita tres zonas de estudio: la normativa
de la OIT, los Derechos Sociales en los Tratados de la Unidén Europea y la Carta Social Europea.

En primer lugar, la funcion garantista de la OIT aparece mencionada respecto al enfoque de tra-
bajo decente o digno de la organizacion, precisamente, en el afo de su centenario. Contemplar la
dignidad en los escenarios de trabajo futuro pasa inexorablemente por la observancia y revitalizacion
del contrato social y la participaciéon mas activa de organizaciones de trabajadores y empleadores. En
segundo lugar, la dignidad en los tratados de la UE tiene raigambre en el propio Tratado de la Union
Europea, cuyo art. 2 enuncia la dignidad humana (junto a la libertad, democracia, igualdad, Estado de
Derecho y respecto de los Derechos Humanos) como valores fundamentales de la Union. Y, en tercer
lugar, la incardinaciéon de la dignidad en el texto de |la Carta Social Europea de 1996, ex. art. 26, cuyo
precepto no solo se garantiza el derecho a la dignidad del trabajo, sino que también la dota de un
contenido social incorporando obligaciones positivas para los Estados y poderes publicos.

Por ultimo, la manifestacion de la dignidad en el trabajo aparece muy certeramente relaciona para
los supuestos especificos de acoso sexual (sexual harassment) y acoso moral (moral harassment),
donde el autor se centra la tarea de conceptualizacion e influjo jurisprudencial en su regulacion, des-
cendiéndolo el analisis a la normativa espanola.

En ambos epigrafes, el profesor Monereo analiza como la Carta Social Europea trata sendas for-
mas de acoso. Respecto al acoso sexual, éste debe ser enjuiciado desde una doble perspectiva de
“dignidad-no discriminacion”. La dignidad de la persona acosada es daflada no sélo por las lesiones
a su estatus profesional y personal de la misma en el ambito laboral, sino también, indirectamente a
causa de la violencia psicoldgica que se ejerce contra una de ellas.

Asimismo, similar tarea se realiza respecto al acoso moral, al definir juridicamente las variables psi-
colodgicas intrinsecas que lo generan, sorteando el dificil abismo de que no toda tension psicologica
pueda equivaler erroneamente a acoso. A este respecto, la Carta Social Europea dispensa 5 notas defi-
nitorias, a la sazon, inspeccionadas por el autor: 1) la necesidad de maltrato psiquico o violencia moral
contra una o varias personas; 2) violencia de caracter grave; 3) persistencia en el tiempo; 4) finalidad
orientada al dano psiquico del trabajador al excluirlo del entorno laboral; 5) la irrelevancia en que se
produzcan dafos en la salud fisica o psiquica de la victima para que se tenga por perfeccionada la
conducta de acoso.

En definitiva, “La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones
laborales” (2019) se configura como un trabajo magistral que a lo largo de casi 300 paginas y mas de
500 citas textuales de excelsa bibliografia nacional e internacional, suponen un recorrido preciso y
omnicomprensivo del concepto de dignidad humana, de su origen como valor y declaraciones politi-

co-juridicas, hasta su positivacion y consecuencias normativas y jurisprudenciales.
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El fendmeno de la inmigracion constituye, actualmente, una realidad muy compleja que se situa cada vez
mas, en el centro neuralgico de la accion politica y juridica a desarrollar por parte de todos los Estados. El
modo de afrontarla y gestionarla resulta de dificil aplicacion en el marco de una sociedad globalizada. Y es
que, actualmente no existe una infraestructura institucional y juridica adecuada a nivel internacional, que
otorgue una respuesta uniforme al conjunto de interrogantes que se plantean dentro de los sistemas norma-
tivos de los diferentes paises.

En las ultimas décadas y en un contexto de globalizacién, se observa una intensificacion de estos mo-
vimientos migratorios en toda la Unién Europea. Principalmente representativa ha sido la magnitud de
inmigrantes que han entrado en la nacion espafola en busqueda de nuevas oportunidades de vida, trabajo,
refugio y asilo politico. A pesar de los efectos positivos que la inmigracidon puede tener sobre la ciudadania
espanola, en cuando factor equilibrador de la deuda externa o como elemento de reduccién de la pobreza
y dinamizador de las economia local, lo cierto es que este colectivo no ha alcanzado una igualdad real en
comparacion con los derecho sociales que pueden disfrutar las personas autdctonas. Y ello es porque sub-
siste todavia una imagen sesgada y negativa que, al término, propicia que el colectivo de inmigrantes se vea,
en muchos casos, excluido del sistema de proteccién social nacional.

A fin de contribuir al esclarecimiento de muchos de los problemas que estan latentes, a dia de hoy, sale a
la luz una brillante monografia titulada: “La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo ga-
rantista”. Este novedosisimo libro ha sido publicado en junio 2020 por la prestigiosa editorial Atelier y gracias
al generoso impulso del Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de
Barcelona, Ignacio Garcia Ninet, quien al mismo tiempo es miembro del Consejo Editorial de la casa Atelier
en el que se encuadra el presente volumen. Se trata, sin lugar a dudas, de una obra maestra en donde su ar-
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tifice, la doctora Belén del Mar Lépez Insua, aborda de una manera minuciosa y exhaustiva todos los
elementos de la compleja red legal y jurisprudencial que sobrevuela a la proteccion social de los inmi-
grantes. Desde su publicacion, este valioso ejemplar se ha perfilado rapidamente como un magnifico
volumen a tener muy en cuenta también en las mejores bibliotecas juridicas. Y es, cabe resaltar, que
esta excelente monografia tiene su base originaria en el proyecto investigador que para la plaza de
Profesora Titular de Universidad es presentado por la autora, a principios del mes de marzo de 2020,
en la Universidad de Granada. Un proyecto que fue calificado de excelente y valiente ante una Comi-
sion evaluadora especialmente cualificada para enjuiciarlo.

Para la sistematizacion de esta compleja materia se ha estructurado esta monografia en cuatro
grandes capitulos que, a su vez, se subdividen en diversos apartados. Sin embargo, antes de aden-
trarse en la correspondiente tematica, el lector se encontrarad con un pequeio prélogo a cargo del
profesor José Luis Monereo Pérez (Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Granada), en donde se analizan graficamente las intenciones que han impulsado a la
elaboracion de este trabajo y la valia del trabajo presentado. El doctor Monereo Pérez demuestra la
relevancia que tiene para nuestra sociedad contemporanea el fendmeno de la inmigracién. Subraya
el profesor Monereo Pérez que es importante abordar los problemas actuales tomando en considera-
cién los cambios en curso, pero siempre desde la perspectiva del futuro que queremos para garantizar
el bienestar de las personas y pleno respecto a sus derechos fundamentales. Para lo cual resultara ne-
cesario el ejercicio de acciones positivas en los regimenes democraticos y en la tradicion civilizatoria
del constitucionalismo democratico-social que garanticen los derechos de proteccion social de las
personas inmigrantes.

La estructura general que sigue el libro es la siguiente: “Capitulo I. La proteccion por desempleo
de los trabajadores inmigrantes; Capitulo Il. Asistencia social, servicios sociales y Seguridad Social. La
proteccién especifica por dependencia; Capitulo Ill. Avances y retrocesos en el acceso a la asistencia
sanitaria universal: el derecho a la salud en la encrucijada; Capitulo IV. Proteccion a la familia y movi-
mientos migratorios: el derecho a la reagrupacion familiar como mecanismo de integracion social de
inmigrantes”. Como colofdn final a la obra la profesora doctora Lopez Insua ha establecido una serie
de conclusiones y propuestas “Lege ferenda” que dan muestra, mas que evidente, del dominio ma-
gistral que ha adquirido en esta controvertida tematica. Esta ultima parte constituye una verdadera
[lamada de atencidn al legislador a fin de que solventar, de una vez, todas esas deficiencias y errores
en la Ley Organica de extranjeria espanola.

Animo encarecidamente a la lectura de este elaboradisimo trabajo de investigacion no sélo por el
amplio y detallado material bibliografico y cientifico seleccionado por su autora para la confeccion
del mismo, sino también por las propuestas criticas y de “lege ferenda” que arroja la profesora Lopez
Insua. Y es que, de lo que se trata es de avanzar en pro de una sociedad mas igualitaria y respetuosa

con los derechos sociales de los inmigrantes.
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La evolucion de los derechos de la mujer ha sufrido un cambio muy considerable y a la vez importante dentro
de nuestra sociedad a lo largo de las ultimas décadas en nuestro pais. Aparejado a los mismos; afortunada-
mente, han ido evolucionando también los derechos laborales de las mismas. En ese sentido, esta obra que
venimos reseflando pretende analizar dichos derechos en los tiempos que corren desde un punto de vista
ecléctico y multidisciplinar.

Profesores de diversas Universidades, Ayudantes Doctores, Contratados Predoctorales, Profesores Visitan-
tes, Colaboradores Honorarios y Graduados Sociales, Funcionarios y Abogados Doctorandos de otros paises,
todos ellos pertenecientes al ambito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; asi como también
Graduados en Derecho y Direccion y Administracion de Empresas, Investigadores y Profesores del ambito
del Trabajo Social y de los Servicios Sociales, Profesores de Derecho Financiero y Tributario; investigadores
consolidados y néveles de diferentes disciplinas, procuran un tratamiento oportuno y eficaz desde diferentes
puntos de vista sobre la proteccion juridica que brinda nuestro ordenamiento juridico a la mujer trabajadora
en nuestra sociedad actual; desde un punto de vista tanto del ordenamiento juridico nacional como desde
el derecho internacional.

*  Este trabajo resefiado se inserta dentro de las actividades del Grupo de Investigacion PAIDI SEJ-347 sobre “Politicas de empleo, igualdad e inclusion social”, financiado

por la Junta de Andalucia.
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Como venimos anunciando, esta obra colectiva' pretende llevar a cabo un andlisis de la situacion
actual de la mujer trabajadora y de su proteccion juridica desde diferentes perspectivas. Se estructura
la misma en diecisiete capitulos que nos otorgan diferentes perspectivas juridicas de dicha proteccion
tanto desde un punto de vista nacional como internacional, asi como desde la perspectiva del dere-
cho comparado.

A modo de introduccion, en el Capitulo O el profesor Francisco Vila Tierno; ademas de hacer una
presentacion de la obra y de sus autores, lleva a cabo un planteamiento de la cuestion en relacion a
la “Mujer y Trabajo” realizando un analisis de la normativa tanto internacional y comunitaria como
nacional al respecto; prestando especial atencidon a las medidas relacionadas con la maternidad en
nuestro pais.

En el Capitulo |, el profesor Salvador Peran Quesada aborda “La proteccion de la trabajadora em-
barazada frente al despido” desde el punto de vista de la integracion de la perspectiva de género
en su amplio sentido del concepto en la normativa laboral; asi como también analiza la evolucion
normativa y jurisprudencial de dicha proteccién a lo largo de los afios en nuestro pais (tanto a nivel
nacional como internacional); terminando su analisis con una disertacion sobre “La particular tutela
de la trabajadora embarazada ante el libre desistimiento durante el periodo de prueba” derivado
de los ultimas resoluciones jurisprudenciales al respecto; poniendo de manifiesto la no todavia conso-
lidacion definitiva de la proteccion y tutela de los derechos de la mujer trabajadora que se encuentra
en situacion de embarazo.

Por su parte, el profesor Miguel Angel Gémez Salado, en el Capitulo Il lleva a cabo un analisis de “La
extincion objetiva del contrato de trabajo por faltas de asistencia y la proteccion de las mujeres tra-
bajadoras victimas de la violencia de género”; realizando un analisis exhaustivo tanto desde el punto
de vista legal como convencional de esta situacion donde se pone de manifiesto los vacios legales al
respecto de esta cuestion tratada.

La perspectiva de derecho comparado la introduce en el Capitulo Il la profesora Shelagh Anne
Mckenzie con su trabajo “Working women in the United Kingdom: an overview comparative perspec-
tive”; donde se realiza un andlisis comparado de la proteccién de los derechos de la mujer en relacién
al ordenamiento juridico espanol y del Reino Unido: embarazo y maternidad, licencia parental no
remunerada, licencia por incumplimiento, trabajo flexible, brecha salarial, acoso sexual, mujeres en
puestos de responsabilidad, etc.

La profesora Lucia Dolores AraglUez Valenzuela analiza “El papel de la mujer trabajadora en los
contratos de cero horas en Reino Unido y su impacto en la ‘Gig Economy™ en el Capitulo IV de esta
obra; poniendo en consideracion la importante relacion entre el tiempo de trabajo, este tipo de con-
tratosy la precarizacién laboral; asi como llevando a cabo también una comparaciéon entre hombresy

1 Obra que es fruto de las intervenciones de todos estos investigadores en el “I Congreso Internacional sobre la Proteccién Juridica de la Mujer Trabajadora:

el camino hacia la Igualdad”, celebrado en Malaga en el 29 de junio de 2018.
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mujeres (estas Ultimas sufren en mayor medida este tipo de contratacién); asi como poniendo de relie-
ve el impacto de estas nuevas formas de trabajo en la “Gig Economy” derivado del fuerte crecimiento
de las nuevas tecnologias relacionadas con el trabajo; provocando una mayor flexibilidad del mismo
gue conlleva una desregulacion de las RRLL.

En el Capitulo V, el profesor Francisco Miguel Ortiz Gonzalez-Conde, partiendo de una serie de
sentencias de diferentes instancias, analiza la “Discriminacion Laboral a causa de la maternidad y
el embarazo”; afrontando la problematica de las dificultades en el ejercicio de la conciliacion laboral,
familiar y personal, el bloqueo de los derechos salariales y profesionales, los despidos como movil
discriminatorio hacia la mujer, la discriminacion que se produce en el periodo de prueba y las discri-
minaciones producidas en la contratacion laboral.

El profesor José Luis Ruiz Santamaria, en el Capitulo VI nos procura una serie de interesantes “Re-
flexiones juridicas sobre el alcance del ‘deber’ de comunicacion en relacion a la proteccion de la
trabajadora embarazada, en posparto y lactancia”; llevando a cabo un analisis normativo de la legis-
lacién nacional e internacional —incluso con matices de Derecho comparado—, y analizando las prin-
cipales resoluciones jurisprudenciales al respecto. Examinando ademas el deber de comunicacion de
la mujer trabajadora asi como las medidas preventivas y de proteccion de la mismay la tutela de sus
derechos contra la discriminacion en el empleo.

“La configuracion juridico-preventiva del riesgo del embarazo” es el tema elegido por parte de la
profesora Maria del Carmen Macias Garcia en el Capitulo VII. Se revisa en este trabajo la configuraciéon
juridico-histoérica de la proteccion de la mujer y la maternidad, el riesgo del embarazo en un sentido
amplio (situacion de embarazo, riesgo, existencia del riesgo conforme al criterio jurisprudencial, el
procedimiento de solicitud) y los riesgos laborales en el embarazo.

Maria de Monserrate Rodriguez Egio lleva a cabo una interesante analisis de “La proteccion del em-
barazo en el trabajo auténomo” en el Capitulo VIII; donde se analiza la situacion especial y la proble-
matica concreta de las trabajadoras autonomas ante los riesgos que pueden plantearse en el embara-
zoy la lactancia natural, poniendo de manifiesto las diferencias legales suscitadas con respecto a una
trabajadora por cuenta ajena; asi como todas las vicisitudes y problemas que plantea esta situacion
para una trabajadora por cuenta propia; pudiéndose plantear, incluso, situaciones de discriminacion
con respecto a una trabajadora por cuenta ajena.

Desde un punto de vista mas practico, Virginia Cardenas Porta, disecciona en el Capitulo IX “La
tutela de la mujer en la accion protectora de la Seguridad Social. Especial referencia al subsidio
contributivo de maternidad”; aportando en su trabajo la experiencia de la practica profesional deriva-
da de los afos de ejercicio como Graduada Social.

El Capitulo X, elaborado por parte de la profesora Patricia Espejo Megias, versa sobre “La pension
de viudedad en la actualidad. Especial atencion a las parejas de hecho y a las mujeres victimas de
violencia de género’. Se realiza un interesantisimo analisis del recorrido normativo a lo largo de los
afos en nuestro pais; asi como el controvertido encaje constitucional de los requisitos exigidos a las
parejas de hecho y la situacion especial de las mujeres victimas de violencia de género.
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El profesor Juan Carlos Alvarez Cortés nos otorga un oportuno, detallado y acertado analisis y es-
tudio de las “Bonificaciones y reducciones como incentivos a la contratacion de las mujeres” en el
Capitulo Xl de esta obra. Examina los datos sobre el colectivo femenino en relaciéon al desempleo y
a las politicas de empleo, la reducciéon de cotizaciones, los incentivos a la contratacion a través de las
bonificaciones y reducciones de las cuotas de la Seguridad Social tanto en el trabajo por cuenta ajena
como por cuenta propia; asi como la eficacia de dichas bonificaciones; planteando un reenfoque en
las bonificaciones y reducciones para el colectivo de mujeres.

Las politicas de empleo y su relacion con el género son tratadas por parte de la profesora Maria
lluminada Orddfiez Casado de una forma muy pertinente y minuciosa en el Capitulo Xll: “Un recorrido
historico por las normas internacionales, europeas y estatales sobre las politicas de empleo desde
la perspectiva de género”; donde se presta especial atencion al principio de igualdad y la prohibicion
de discriminaciéon en el ordenamiento juridico espafiol.

Por su parte, el profesor Francisco Vigo Serralvo, en el Capitulo XllI, reflexiona sobre “La normativa
laboral de fomento de la paridad entre sexos”. Parte de una diferenciacion de Derecho del Trabajo
y del Derecho del Empleo, centrando su atencion en la paridad en el acceso al empleo analizando
tanto la normativa nacional como internacional referente y sus respectivas vicisitudes; resaltando la
importancia de la Ley Organica 3/2007 en relacién a la paridad de sexos y el acceso al empleo, la pros-
cripcion de criterios discriminatorios en los procesos selectivos y de reclutamiento de personal, las po-
liticas de empleoy su desarrollo, el distintivo para las empresas en materia de igualdad, la importancia
de la negociacion colectiva al respecto de la cuestion (con especial atencidn a los planes de igualdad)
y los tipos infractores en materia de igualdad en el acceso al empleo .

El aspecto social en términos de la disciplina del Trabajo Social lo introducen las “Medidas para
impulsar el empleo de las mujeres en riesgo de exclusion social’, que son analizadas por parte del
profesor Mario Millan Franco, la Graduada en Derecho y Direccion y Administracion de Empresas Sofia
Louise Martinez Martinez y la profesora Laura Dominguez de la Rosa en el Capitulo XIV de esta obra.
Se analizan en este capitulo los indicadores y la conceptualizacion de la exclusion social, la necesidad
del enfoque de género en el fendmeno de la exclusiéon social haciendo especial hincapié en los colec-
tivos de mujeres con alto riesgo de exclusion social; asi como en las medidas para impulsar el empleo
de calidad de las mujeres en riesgo de exclusién social en aras de una busqueda de la plena inclusion
laboral de las mismas.

El punto de vista del analisis econdmico internacional de la cuestion es introducido por parte de
los Doctorandos Manoela Papp (Funcionaria Publica de Justicia en Brasil) y Luis Felipe Seegmuller
de Carvalho (Abogado en Brasil) en el Capitulo XV con su trabajo “La necesidad del equilibrio de
géneros en los mercados financieros”. Para estos autores, es en el mercado financiero donde se
produce una mayor distorsion de representacion entre géneros; a pesar de que existen estudios que
demuestran mejor rendimiento que el obtenido por los hombres; lo que analizan de una forma de-

tallada a lo largo de su trabajo.
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Por ultimo, y desde el punto de vista fiscal, en el Capitulo XVI, el profesor Miguel Gutiérrez Ben-
goechea analiza el “Género y la fiscalidad en el réegimen matrimonial de gananciales”’. Se revisan los
derechosy obligaciones de los distintos regimenes matrimoniales, las cuestiones tributarias en el IRPF
y otro tipo de impuestos en gananciales; asi como las modificaciones de lege ferenda en la fiscalidad
del régimen econémico ganancial.

En definitiva; y tal y como podra observar el lector de esta obra colectiva, en la misma se lleva a
cabo un exhaustivo a analisis de la situacion juridica y social en su amplio sentido de la mujer trabaja-
doray de los mecanismos para su protecciony tutela desde diferentes puntos de vista y desde diferen-
tes disciplinas (Derecho del Trabajo, Derecho de la Seguridad Social, Derecho del Empleo, Prevencion
de Riesgos Laborales, Derecho a la Igualdad y Derecho Constitucional; Derecho Tributario, notas de
Derecho comparado y de la perspectiva del ambito econdmico y del Trabajo Social).

Todo ello no hace sino encumbrar esta obra ecléctica y multidisciplinar como obra de referencia
dentro del estudio de la proteccion de los derechos de la mujer trabajadora inserta en nuestro pano-
rama actual. Obra que se presenta como necesaria tanto por su calidad como por la profundidad y
diversificacion de los temas tratados; asi como por las diferentes perspectivas desde las que se aborda

la cuestion de la proteccion juridica de la mujer trabajadora en nuestro pais.
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El estudio del despido, a pesar de ser un tema clasico, no deja de ser objeto de incesantes debates sociales, po-
liticos, cientificos y judiciales; y mas aun tras las ultimas modificaciones legislativas en sentido liberalizador de
dicha figura extintiva del contrato de trabajo, sin que resulte tampoco ajena la preocupacion por la situacion
de pandemia mundial que nos asola y sus consecuencias econdmico-sociales, las cuales todavia estan por ver.

En este sentido, el legislador espanol se ha preocupado por flexibilizar el despido, instaurandolo al servicio
de las necesidades de funcionamiento de la empresa y en detrimento de los derechos de los trabajadores, a
través, que no solo, de una justificacion causal muy debilitada y un coste econémico muy reducido. No es ca-
sualidad, por tanto, que el despido por causas objetivas, junto al despido disciplinario declarado improcedente,
hayan vivido un crecimiento exponencial en los ultimos afos de crisis, lo cual pudiera dar a entender el rumbo
a seguir en los préoximos meses o afos, siempre que no se produjera, y pudiera parecer que si, un cambio de
politica-legislativa muy necesario, en sentido contrario.

De este modo, el tratamiento especifico técnico-juridico y politico de la “Accidon de impugnacion judicial,
calificacion y efectos de la extincion del contrato de trabajo por circunstancias objetivas”, como el que aqui se
propone, es una cuestion de imperiosa necesidad. Aclarar dicho panorama legal, doctrinal y jurisprudencial
para aportar soluciones concretas a los problemas que esta modalidad extintiva genera, ha sido la empresa
abordada con rigurosidad, y me atreveria a decir, que, con éxito, por la doctora y profesora de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Granada, Sara Guindo Morales. La calidad técnicay solvencia
con la que la autora ha afrontado la problematica de la accion de impugnacion judicial, calificacion y efectos
de la extincion del contrato de trabajo por circunstancias objetivas, avalan su prestigiosa trayectoria, dedicada
principalmente al estudio del despido por circunstancias objetivas, tema de su Tesis doctoral.

* Grupo de Investigacion SEJ-184 “Derecho del Trabajo, Relaciones Laborales y Seguridad Social” de la Universidad de Granada.
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No es menos importante que el presente manuscrito, publicado en 2020, haya sido editado por
la prestigiosa editorial Laborum, referente en el mundo juridico y de manera especial en el ambito
iuslaboral, y cuyo interés por la difusiéon cientifica y del conocimiento se plasman en la extraordinaria
calidad de sus obras, como la que aqui se recensiona.

En cuanto a la estructura del texto, el indice sistematico utilizado por la autora, refleja claramente
dos partes diferenciadas a través de dos capitulos, los cuales estan precedidos por un magnifico pro-
logo del Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Granada
José Luis Monereo Pérez, a quien esta dedicado el presente libro, y en donde se recogen las principales
ideas-fuerza de la cuestion y se situan ya las bases del conflicto juridico a resolver: “la articulacion de
medidas realmente preventivas de las situaciones de crisis y reestructuracion empresarial y de sus
posibles y previsibles consecuencias sociales en la linea marcada por las recomendaciones soft law
de la Unién Europea™.

De este modo, tras el prélogo, la doctora Guindo Morales aborda una introduccion en la que expo-
ne los objetivos del estudio, su metodologia (basada en una labor sistematizadora, de lege data y de
lege ferenda), la estructura utilizada y su premisa fundamental: la necesaria reformulacion de la extin-
cién del contrato de trabajo por circunstancias objetivas, y del despido en general, con el objetivo de
paliar el grave desequilibrio contractual acaecido tras las ultimas reformas laborales, y cuyo principal
perjudicado es el trabajador.

A los efectos de llamar la atenciéon alin mas al lector, y resaltar una vez mas la importancia y enor-
me aplicacion practica del presente manuscrito, se abordara sintéticamente el contenido de los si-
guientes capitulos:

- “Capitulo I. La accion de impugnacion judicial del despido por circunstancias objetivas”. En este
capitulo se estudiara el régimen juridico de la accion de impugnacion judicial, sus fundamentos,
naturalezay diferentes modalidades. A su vez, se explicitaran los presupuestos preprocesales o pre-
judiciales para evitar el proceso judicial de despido, el plazo de ejercicio de la accion de impugna-
cion judicial y su suspension, cuestiones de enorme controversia en la doctrina cientifica y judicial,
asi como la presentacion de la demanda por despido objetivo, sus incidencias, el juicio por despido
objetivo, y, finalmente, la prueba y conclusiones del juicio.

- “Capitulo Il. Calificacion judicial y efectos juridicos del despido por circunstancias objetivas: proce-
dencia, improcedencia y nulidad”. En esta segunda parte, como su propio hombre indica, se abor-
daran cada uno de los supuestos de calificacion judicial de procedencia, improcedencia y nulidad
de manera diferenciada, asi como sus efectos. Merece resaltar por su importancia y actualidad,
entre otros aspectos, la problematica de los salarios de tramitacion y su computo, el estudio sobre
el debate candente acerca de la implantacion del sistema de la “mochila austriaca”, las diferentes
referencias al despido en las directivas comunitarias, las peculiaridades procesales del despido por

1 Monereo Pérez, JL, "Prélogo”, en Guindo Morales, S., Accién de impugnacion judicial, calificacion y efectos de la extincion del contrato de trabajo por cir-

cunstancias objetivas, Laborum, Murcia, 2020, pag. XIII.
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circunstancias objetivas en las relaciones laborales de caracter especial, las medidas introducidas
para la igualdad de trato y de oportunidades, y aquellos supuestos de no readmision o readmision
irregular. Finalmente, se analizaran la ejecucion del fallo de la sentencia judicial firme, el sistema
de recursos, la ejecucion provisional de sentencias, y las consecuencias juridicas del despido por
circunstancias objetivas en materia de Seguridad Social o la suspension del derecho a la prestacion
por desempleo en los casos de ejecucion provisional de la sentencia judicial que declare la nulidad
o improcedencia con opcidn por la readmision del despido.

Para terminar, la doctora Guindo Morales elabora una serie de conclusiones criticas y propuestas de
lege ferenda, con objeto de instar a las autoridades competentes para que reformulen y revisen con
caracter urgente el modelo vigente de calificacion judicial y efectos juridicos del despido en general
y del despido objetivo en particular. A modo sintético, la autora defiende en estas lineas un cambio
en la cuantia indemnizatoria y en el modo de optar por la readmision por parte del trabajador para
asi garantizar efectivamente que no se produzca un despido sin justa causa y se compense en gran
medida el desequilibrio contractual emanado de las ultimas reformas.

En definitiva, la monografia aqui recensionada introduce un elemento innovador por su tematica
en el mercado editorial espanol, y ademas, se presenta como una herramienta necesaria y util para
cualquier operador juridico, aunque especialmente para los profesionales del Derecho encargados
de la defensa de trabajadores y empleadores, los cuales tienen que hacer frente a los problemas oca-
sionados tras los ultimos cambios legislativos y las imprecisiones e indeterminaciones de la norma

sustantiva y procesal.
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