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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

El estado de alarma decretado por causa del COVID-19 se ha traducido en una
importante produccion regulatoria con especial incidencia en el derecho cons-
titucional al trabajo. El criterio fundamental que ha guiado la normativa laboral,
asi como los numerosos instrumentos interpretativos que la han acompafia-
do, ha sido el del mantenimiento del empleo y la tutela de los colectivos mas
vulnerables, asi como de la red de servicios sociales que han dado apoyo a la
ciudadania en una crisis sin precedentes en la historia reciente. El peso de las
circunstancias, a su vez, ha provocado notables deficiencias en la técnica legisla-
tiva e incidido en algunas carencias estructurales del mercado de trabajo en Es-
pafia. La crisis del sistema de cuidados ha sido la principal de ellas. Por otro lado,
alguna de las soluciones adoptadas, como el trabajo a distancia o ciertas herra-
mientas de flexibilidad en el desarrollo la actividad productiva, requeririan de
una ordenacion estructural consensuada capaz de proyectarlas hacia el futuro.
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The fundamental criterion that has guided the labor regulations, as well as COVID-19

the numerous interpretative instruments that have accompanied it, has been
the maintenance of employment and the protection of the most vulnerable
groups, as well as the network of social services that have supported citizen-
ship in a crisis unprecedented in recent history.. The weight of the circum-
stances, in turn, has caused notable deficiencies in the legislative technique
and affected some structural deficiencies in the labor market in Spain. The
crisis in the care system has been the main one. On the other hand, some of
the solutions adopted, such as remote work or certain flexibility tools in the
development of productive activity, would require a consensual structural
arrangement capable of projecting them into the future.
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1. INTRODUCCION: ESTADO DE ALARMA Y DERECHO DE
EXCEPCION

El pasado 14 de marzo de 2020, el Gobierno de Espafia declaré el estado de alarma de
conformidad con el art. cuarto, apartado b), de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio,
de los estados de alarma, excepcion y sitio, a traves 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



/

acion

Social » 2020

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VeNe 1 » pp. 72 - 135

laboral en torno...
Nuria Reche Tello

El derecho al trabajo en tiempos de excepcionalidad constitucional: la regul

ISSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2020.i101.06

Crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, entrando en vigor en ese mismo momento
de su publicacion.

Esta situacion tenia un Unico precedente, el del Real Decreto 1673/2010, de 4 de
diciembre por el que se declaro el estado de alarma para la normalizacion del servicio
publico esencial del transporte aéreo. Ambas circunstancias no resultan, sin embar-
go, comparables. La primera en el tiempo respondia al conflicto laboral ocasionado
por el abandono de sus funciones a cargo de los controladores civiles de transito
aéreo, y su finalidad era restablecer el derecho fundamental a la libertad de circula-
cion y movimiento mediante la militarizacion de tales funciones bajo la direccion del
Ejército del Aire; se trataba pues de una medida muy concreta y en un ambito que,
pese a su evidente relevancia, no producia una afectacion generalizada en el dia a dia
de la ciudadanfa.

Ahora, en cambio, nos encontramos ante una situacion inédita en nuestra historia
constitucional reciente en la gque se ven implicados muchos de los derechos funda-
mentales de la ciudadania. Es sabido que estos solo pueden ser suspendidos durante
la declaracion de los estados de excepcion y sitio, mientras que en el estado de alar-
ma Unicamente procederia, llegado el caso, cierta limitacion. Y es que el estado de
alarma aparece concebido en nuestra Constitucion como un estado de emergencia
despolitizado, lo que plantea incluso la conveniencia o no de su constitucionalizacion.
En todo caso “el problema fundamental que plantea la declaracion del estado de alar-
ma es si sus efectos repercuten o no de algin modo sobre la propia vigencia de la
Constitucion, y mas concretamente sobre los derechos de la persona”. Esto plantea
el debate sobre su alcance, de forma que, en palabras de Aba Catoira no es “posible
identificar limitacion con suspension, pues mientras la primera restringe de alguna
forma las posibilidades de actuacion que un derecho ofrece a su titular, la segunda
impide el ejercicio del derecho en cualquiera de sus modalidades, por lo que ya no
solo restringe o limita sino que prohibe™.

Ciertamente que el contexto en el que se ha debido adoptar esta medida ha exce-
dido con mucho cualquier prevision o experiencia previa que permitiese actuar con
suficientes certezas, no obstante lo cual los juristas no debemos renunciar al analisis
de su adecuacion al marco constitucional con la finalidad, al menos, de que las ge-
neraciones futuras que lamentablemente deban enfrentarse a algo parecido si que
cuenten con alguna orientacion precedente.

Asi, por un lado, debemos contemplar con cierta naturalidad el derecho de ex-
cepcion toda vez que, en palabras de Alvarez Conde, “al ser el Estado de Derecho un
Estado absolutamente normativizado, donde se regulan relaciones de normalidad,
hay que suponer que el caso excepcional, el supuesto anormal, debe encontrarse
también sometido a la correspondiente normatividad”, lo que no obsta para que en
evitacion de ciertos riesgos a menudo consustanciales al poder publico este haya de

1. Alvarez Conde, E. y Tur Ausina, R.: Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 2019.
2. Aba Catoira, A.: “El estado de alarma en Espafia”, Teoria y Realidad constitucional, nim. 28, 2011.
3. Alvarez Conde, E.: £l régimen politico espafiol, Tecnos, Madrid, 1990.
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ser particularmente limitado en tales circunstancias, segun precisa el propio autor.
De este modo, aclara Torres del Moral* los estados de excepcidon constituyen un me-
canismo de defensa de la propia Constitucion de tal forma que en ellos se establecen
unas cautelas, unos tiempos y la necesaria intervencion del Parlamento para evitar el
abuso de poder, y en todo caso con la finalidad de, una vez superada la crisis, volver
a la Constitucion legitima, en definitiva, el derecho de excepcion debe “protegerse
frente a si mismo™.

A la fecha de redaccion de este articulo son ya casi tres meses los de vigencia del
estado de alarma al que han acompafiado mas de doscientas regulaciones en mate-
rias tales como: la propia declaracion del estado de alarma por la crisis sanitaria CO-
VID-19 y sus prorrogas, la transicion hacia una nueva normalidad, asi como toda una
serie de medidas de gestion de la crisis en materia de sanidad, seguridad, interior,
trafico y proteccion civil, transporte y movilidad, defensa, economia y otras medidas.

Esta cifra de por si nos indica que la labor del ejecutivo ha venido condicionada
semana a semana por realidades sanitarias y socioeconémicas en cierto modo im-
previsibles y con arreglo a las cuales se han debido adoptar decisiones de amplia im-
plicacion: restricciones a la movilidad, a las manifestaciones y reuniones, a la libertad
de empresa, al derecho a la educacion, un insdlito desarrollo del derecho al trabajo,
la tutela de colectivos especialmente vulnerables, y en definitiva, una completa orde-
nacion de la vida cotidiana de la ciudania.

Todas estas medidas se han dirigido principalmente a proteger los derechos a la
vida, la integridad fisica y la salud, tal y como ha afirmado el Tribunal Constitucional en
su Auto de 30 de abril de 2020. En palabras del Tribunal, “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".

No es objeto de este articulo, sin embargo, el analisis de en qué medida el derecho
de excepcion aplicado en nuestro pais ha resultado ser exclusivamente limitativo o
si ha producido una afectacion mas intensa en todos estos derechos. Quiza sencilla-
mente tampoco sea el momento adecuado. A menudo los juristas tenemos la tenta-
cion de pretender dar respuestas rapidas a problemas lo suficientemente relevantes
para ser examinados con el debido reposo. Sin embargo, en las paginas que siguen
no renunciaremos a subrayar que el derecho excepcional laboral ha tenido como
proposito ultimo la tutela del derecho constitucional al trabajo, procurando garanti-
zar su contenido al tiempo que respetaba otros habitualmente sometidos a conflicto
con él como la libertad de empresa, o tan trascendentales como el derecho a la pro-
teccion de la salud, la salvaguarda frente al desempleo o las situaciones de especial
vulnerabilidad.

4. Torres del Moral, A.: Principios de Derecho Constitucional, tomo I, Servicio de Publicaciones de la Facultad de De-
recho, Universidad Complutense, Madrid, 2010.
5. Cruz Villalon, P.: Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984.
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Al mismo tiempo, y en el plano estrictamente laboral, resulta de interés discernir
los aciertos y errores de la ingente regulacion aprobada en la materia en tan poco
tiempo con la finalidad de que una vez que, como esperamos, retornemos a la “Cons-
titucion legitima” hayamos adquirido unas ensefianzas importantes para mejorar
nuestro mercado laboral y las condiciones de vida y trabajo de quienes lo ponen en
marcha cada dia.

Esta tarea no ha estado exenta de dificultad en la medida en que la propia excep-
cionalidad de los hechos ha provocado no solo una sobreproduccion regulatoria sin
parangon -y que no descartamos que prosiga, dejando este articulo necesariamente
obsoleto en algunos aspectos-, sino frecuentes aclaraciones y rectificaciones de la
propia normativa que se iba aprobando. Esperamos al menos que este trabajo sirva
de apoyo y orientacion para los operadores juridicos y nos permita reflexionar en es-
tos tiempos apresurados sobre la esencialidad de los derechos, aun en tiempos de
pandemia.

2. DESARROLLO NORMATIVO EN MATERIA LABORAL DURANTE
EL ESTADO DE ALARMA

La normativa laboral que ha ido aprobandose por causa del COVID-19, sustentada en
una serie de medidas de ajuste o flexibilidad interna que intervienen sobre el tiem-
po de trabajo, ha tenido como objetivo no sélo la proteccion y el mantenimiento del
empleo, con el fin de evitar la destruccién de puestos de trabajo que auguraban las
circunstancias, sino también una cierta agilizacion y flexibilizacion de los procedimien-
tos necesarios para ello, en coordinacion con las medidas preventivas y las decisiones
que en materia sanitaria fuesen acordadas en cada momento por las autoridades
competentes. Lo cierto es que hemos asistido a una produccién normativa guber-
namental sin precedentes en nuestra historia reciente, de lo cual da buena cuenta la
guia COVID-19 elaborada por el BOE®. Mas aun, si algo ha caracterizado este periodo
es la ingente produccién de guias, criterios de interpretacion, recomendaciones, ins-
trucciones, infografias o FAQs que, ante la oleada de decretos-leyes, en ocasiones no
lo suficientemente explicitados y argumentados -valga como muestra la prestacion
por cese de actividad de los trabajadores autonomos, redactada en tres ocasionesy
que aun continda presentando importantes lagunas- han tratado de suplir las caren-
cias fruto de la precipitacion y falta de prevision en la propia aprobaciéon de la norma.

No es quizda momento para ser excesivamente criticos con la labor normativa del
ejecutivo ante una situacion sin precedentes, ya que en el fondo de todas estas me-
didas excepcionales se encuentra el empefio de garantizar una cobertura econémica
a las personas trabajadoras, tanto autbnomas como por cuenta ajena, asi como el
referido propdsito de minorar la destruccion del empleo. Se trataba, a fin de cuentas,

6. Guia en permanente actualizacion disponible en https://boe.es/biblioteca_juridica/codigos/codigo.php?i-
d=355&nota=1&tab=2.
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de tutelar el derecho al trabajo al mismo tiempo que se protegia el interés general de
la salud de la ciudadania en un contexto mudable semana a semana a tenor de los
tragicos datos sanitarios de la pandemia.

Ciertamente que las implicaciones laborales futuras que tendran las medidas
adoptadas en el estado de alarma seran muchas y habra tiempo de analizarlas; por
el momento, este articulo pretende realizar una labor de sistematizacion en el plano
laboral y, al mismo tiempo, ir dando cuenta de algunos de los problemas que se han
planteado.

Para ello comenzaremos, en el presente apartado, por una somera exposicion
cronoldgica del caudal regulativo desarrollado en el marco del denominado derecho
de excepcion, centrandonos exclusivamente en aguellas regulaciones que han tenido
repercusion en el ambito laboral y en los derechos de las personas trabajadoras. Para
ello incluiremos no sdlo las diferentes normas aprobadas, sino también todas ague-
llas recomendaciones e interpretaciones que se han ido publicando por los distintos
organismos publicos, y que creemos aportan una vision mas completa.

— Guia del Ministerio de Trabajo y Economia Social, de 4 de marzo, para la actua-
cion en el ambito laboral en relaciéon al nuevo coronavirus’.
La guia anticipa el desarrollo legislativo posterior y puede decirse que prepara
el escenario, facilitando a empresas y personas trabajadoras la informacion
minima necesaria en relacion con las diferentes situaciones en las que puedan
encontrarse en esta crisis.
Asi, en primer lugar, se aborda el tema de la prevencion de riesgos laborales y
la proteccion de la salud indicando los supuestos en los que procede la parali-
zacion de la actividad por decision de la empresa, o de las personas trabajado-
ras, asi como las medidas preventivas a adoptar.
En segundo lugar, se recuerdan los preceptos de la normativa laboral que per-
miten adoptar el teletrabajo como medida organizativa, ademas de los me-
canismos para suspender la actividad, con o sin expediente de regulacion de
empleo.
Por ultimo, se sefiala que en todo caso se estara a lo previsto en Ley 17/2015,
de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccion Civil, en su articulo 24.2.b), a
proposito de la declaracion de una zona afectada gravemente por una emer-
gencia de proteccion civil y la consideracion de situacion de fuerza mayor res-
pecto de las extinciones y suspensiones de los contratos de trabajo, las reduc-
ciones temporales de la jornada que tengan su causa directa en la emergencia,
asi como en las pérdidas de actividad directamente derivadas de la misma que
queden debidamente acreditadas.

— Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas ur-
gentes para responder al impacto econémico del COVID-19.

7. Disponible en http://www.mitramiss.gob.es/ficheros/ministerio/inicio_destacados/Gua_Definitiva.pdf (consulta
15/04/2020).
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En él se adoptan una serie de medidas “para responder al impacto econémico
negativo que se esta produciendo en el ambito sanitario, en el sector turistico,
y sobre las personas afectadas por las medidas de contencion adoptadas por
las autoridades competentes, asi como prevenir un mayor impacto econdmico
negativo sobre las PYMES y auténomos. En concreto, las medidas adoptadas
se orientan a reforzar el sistema de salud publica, apoyar a las personas tra-
bajadoras y familias mas vulnerables afectadas por la situacion excepcional
y extraordinaria, garantizar la liquidez de las empresas del sector turistico y
apoyar la financiacion de las pequefias y medianas empresas y autébnomos”.
En el ambito laboral cabe destacar el apoyo al sector turistico a través del es-
tablecimiento de lineas de financiacion y la anticipacion y ampliacion de las
bonificaciones en seguridad social durante los meses de febrero a junio de los
trabajadores fijos discontinuos.

— 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 CO-
VID-19 (BOE de 14 de marzo).

El decreto, en vigor desde el 14 de marzo, y por una duracion de quince dias,
afecta a todo el territorio nacional. Han sido convalidadas en el Congreso, en el
momento en que se elabora este articulo, seis prorrogas mas de quince dias®,
siendo por tanto su finalizacion hasta las 00:00 horas del dia 21 de junio de
2020, en la fecha de redaccion de este articulo, si bien no es descartable que
existan nuevas prorrogas.

En él se introducen toda una serie de medidas con el fin de hacer frente a la
Crisis sanitaria que tendran efectos inmediatos muy importantes sobre el em-
pleo. Asi, cabe destacar dos articulos que afectaran de pleno a las personas
trabajadoras:

Por un lado —aunque indirectamente-, el art. 9 suspende la actividad educa-
tiva presencial en todos los centros y etapas, ciclos, grados, cursos y niveles
de enseflanza, de forma que aquellas personas con menores escolarizados
se encontraron con el problema inmediato de que debian atenderlos en casa
y procurar su seguimiento escolar mediante la ensefianza on-line. Y aungue
nuestro ordenamiento juridico laboral ya contaba con una serie de medidas
para afrontar la conciliacion de la vida familiar y laboral, no podemos perder de
vista que se trata en su mayor parte de derechos no retribuidos (reducciones

8. Las prorrogas, sometidas a las mismas condiciones establecidas en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
se han adoptado en: Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, Real Decreto 487/2020, de 10 de abril, Real Decreto
492/2020, de 24 de abril, Real Decreto 514/2020, de 08 de mayo, Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo y Real De-
creto 55572020, de 5 de junio. Como se indica en este Ultimo: “Las dos ultimas prorrogas autorizadas por el Congreso
de los Diputados se han enmarcado en el proceso de desescalada que, en el contexto propuesto por la Comunica-
cion «Hoja de ruta comun europea para el levantamiento de las medidas de contencidon de la COVID-19», presen-
tada el pasado 15 de abril por la Presidenta de la Comision Europea y el Presidente del Consejo Europeo, inici¢ el
Gobierno de Espafia, al igual que distintos Estados miembros, con la aprobacion, mediante Acuerdo del Consejo de
Ministros de 28 de abril de 2020, del Plan para la desescalada de las medidas extraordinarias adoptadas para hacer
frente a la pandemia de COVID-19".
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de jornadas o excedencias) sometidos a unas particularidades especificas y
gque no parecen dar respuesta a esta situacion excepcional.

De manera directa, el art. 10 suspende la apertura al publico de los locales
y establecimientos minoristas, a excepcion de los relacionados con las nece-
sidades basicas, asi como actividades o establecimientos que a juicio de la
autoridad competente puedan suponer un riesgo de contagio (art. 10.1). Se
suspende también la apertura al publico de los museos, archivos, bibliotecas,
monumentos, asi como de los locales y establecimientos en los que se desa-
rrollen espectaculos publicos y las practicas deportivas y de ocio indicadas en
el anexo, donde se relacionan los equipamientos y actividades cuya apertura al
publico queda suspendida (art. 10.3). También se suspenden las de hosteleria
y restauracion, pudiendo prestarse exclusivamente servicios de entrega a do-
micilio (art. 10.4). Cabe afiadir que las comunidades auténomas han ampliado
el cierre al publico de otros centros afiadidos a los contemplados en el de-
creto. Ello supone, en definitiva, que la relacion laboral de todas las personas
trabajadoras ocupadas en estos ambitos queda inmediatamente suspendida.
Al mismo tiempo, en virtud del art. 14, determinadas empresas se ven obliga-
das a reducir sus actividades, como los servicios de transportes de viajeros, lo
que necesariamente determinara durante este periodo un excedente impor-
tante de personal para tales empresas.

El decreto fue modificado por el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, que
amplia la limitacion de la libertad de circulacion y limita la actividad de pelugue-
ria a los servicios a domicilio.

Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto economico y social del COVID-19 (BOE de 18 de
marzo).

En él se introducen toda una serie de medidas economicas y sociales con el
objetivo de mitigar “un impacto econémico prolongado mas alla de la crisis
sanitaria”, dando para ello prioridad a la proteccion de las familias, autonomos
y empresas mas directamente afectadas. Los mandatos que se adoptan se
dirigen, en términos generales, a reforzar la proteccién de los trabajadores,
las familias y los colectivos vulnerables; a apoyar la continuidad en la activi-
dad productiva y el mantenimiento del empleo; y a reforzar la lucha contra la
enfermedad.

Asi, centrandonos en el ambito laboral, en el capitulo | se introduce la necesi-
dad de priorizar aquellos sistemas de organizacion que permitan mantener la
actividad por mecanismos alternativos, particularmente por medio del trabajo
a distancia, debiéndose facilitar las medidas oportunas para hacerlo posible.
Ademas se adoptan algunas otras para favorecer la conciliacion, mediante el
derecho de los trabajadores por cuenta ajena que acrediten deberes de cuida-
do a personas dependientes por las circunstancias excepcionales -relaciona-
das con la prevencion de la extension del COVID-19-, a acceder a la adaptacion
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o reduccion de su jornada, con la consiguiente disminucion proporcional del
salario.

Por su parte, el capitulo Il establece las medidas de flexibilizacion de los meca-
nismos de ajuste temporal de actividad para evitar despidos, son los expedien-
tes de regulacion temporal de empleo, comunmente denominados ERTES, por
causa de fuerza mayor o0 por causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccion (en adelante, CETOP).

En el caso de los ERTEs por fuerza mayor se establece una exoneracion de
cuotas de seguridad social de la parte empresarial del cien por cien vinculada
directamente con el compromiso del mantenimiento del empleo en los seis
meses siguientes a su finalizacion.

Las medidas que aqui se adoptan mantendran la vigencia durante el plazo
de un mes desde la entrada en vigor de la norma, sin perjuicio de que, previa
evaluacion de la situacion, se pueda prorrogar su duracion por el Gobierno a
traves de decreto-ley. Aquellas medidas que tienen plazo determinado de du-
racion se sujetaran al mismo.

Guia del Ministerio de Trabajo y Economia social, de 17 de marzo, sobre medi-
das laborales excepcionales contra el COVID-19 aprobadas por el Decreto-ley
8/2020°.

La guia presenta un resumen de las medidas adoptadas en el decreto-ley
8/2020 dirigido a la poblacion general.

Criterio DGE-SGON-8lIbis CRA, de 19 de marzo, de la Subdireccion General
de Ordenacion Normativa a las Autoridades laborales de las Comunidades
Auténomas sobre expedientes suspensivos y de reduccion de jornada por
COVID-19,

Mediante oficio se da traslado a las autoridades laborales de las comunidades
autonomas sobre los criterios comunes de aplicacion de la Direccion General
de Trabajo a la hora de resolver los ERTEs por fuerza mayor.

Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas com-
plementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del CO-
VID-19 (BOE de 28 de marzo).

La norma establece, en primer lugar, la consideracion de servicios que re-
sultan esenciales para atender las necesidades sanitarias y sociales como
son los hospitales, los ambulatorios y las residencias de personas mayores,
entre otros, ya sean de titularidad publica o privada. Estos centros estan
llamados a prestar un servicio basico en un contexto de emergencia de sa-
lud publica y social, de manera que, como servicios esenciales, no podran
tramitar un ERTE.
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9. Disponible en http://www.mitramiss.gob.es/ficheros/ministerio/contacto_ministerio/Guia_adicional-RDLEY-8-2020.
pdf (consulta 15/04/2020).

10. Disponible en https://www.ibermutua.es/wp-content/uploads/2020/03/DOC-01-Criterio-DGT-sobre-expe-
dientes-temporales-002.pdf (consulta 17/04/2020).
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Al mismo tiempo se complementan y detallan algunas de las medidas previstas
en el RDLey 8/2020:

» La fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de pro-
duccion no se podran entender como justificativas de la extincion del con-
trato de trabajo ni del despido

» Seinterrumpe el cobmputo de la duracion de los contratos temporales que,
ante la suspension de la actividad econdmica, no pueden alcanzar el objeto
para el que fueron suscritos.

» Se aclara el limite temporal de las resoluciones tacitas recaidas en los ERTE
solicitados por fuerza mayor, en los que el silencio positivo no puede su-
poner una duracion maxima diferente de la aplicable a las resoluciones
expresas, que se circunscriben a la vigencia del estado de alarma, asi como
de sus posibles prorrogas.

» Seintroduce un régimen sancionador para las solicitudes presentadas por
las empresas que contuvieran falsedades o incorrecciones en los datos fa-
cilitados, asi como para aquellas que soliciten medidas en relacion al em-
pleo que no resulten necesarias 0 No tengan conexion suficiente con la
causa que las origina, siempre que den lugar a la generacion o percepcion
de prestaciones indebidas.

Criterio del Area de Coordinacion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial, de 27 de marzo, sobre pautas de actuacion a las Inspecciones Provinciales
de Trabajo y Seguridad Social en los expedientes temporales de regulacion de
empleo tramitados por el COVID-19'".
El documento, complementario al elaborado por la Direccion General de Tra-
bajo y dirigido a las autoridades laborales de las comunidades autonomas, es-
tablece una serie de pautas de actuacion para las Inspecciones Provinciales
de forma que estas actlen homogéneamente en todo el territorio nacional,
no solo a la hora de valorar la fuerza mayor temporal, sino en la constatacion
de gue no exista fraude, bien porque no se haya producido un cese real de la
actividad, bien porque se incluyan trabajadores que no deberian estar, o bien
por otra causa. Para ello se incorporan criterios en los diferentes sectores de
la actividad econOmica: sector primario, sector industrial, sector de la construc-
cion, sector servicios, ademas de supuestos especificos.

Criterio DGE-SGON-841 CRA, de 28 de marzo, de la Subdireccion General de

Ordenacion Normativa a las Autoridades Laborales de las Comunidades Auto-

nomas sobre expedientes suspensivos y de reduccion de jornada por Covid-19

(continuacion del de 19 de marzo)'.
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11. Disponible en https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/INFORME%20Pautas%200EITSS%20
ERTES%20COVID-19.pdf (consulta 17/04/2020).

12. Disponible en https://www.escura.com/wp-content/uploads/2020/03/Ampliacion-Criterio-Interpretati-
vo-DG-de-Trabajo-sobre-ERTE-de-fuerza-mayor.pdf (consulta 17/04/2020).
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https://www.escura.com/wp-content/uploads/2020/03/Ampliacion-Criterio-Interpretativo-DG-de-Trabajo-sobre-ERTE-de-fuerza-mayor.pdf
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Mediante oficio se da traslado a las Autoridades Laborales de las Comunidades
Auténomas del criterio de la Direccion General de Trabajo sobre la conside-
racion de la fuerza mayor temporal descrita en el art. 22.1 del RDLey 8/2020,
o la ampliacion del plazo para resolver los procedimientos por fuerza mayor
temporal, entre otras cuestiones.

Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso re-
tribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no
presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacion
en el contexto de la lucha contra el COVID-19 (BOE de 29 de marzo).

Se adopta un permiso retribuido recuperable para los trabajadores por cuenta
ajena, tanto del sector publico como privado, con la finalidad de controlar la
propagacion del virus y evitar la saturacion de las UCls, partiendo de la premisa
de que la actividad laboral es la que genera la mayoria de los desplazamientos.
Asi, con el fin de reducirla y limitarla al maximo, se adopta este permiso para
aquellos que desarrollan las actividades no esenciales calificadas como tal en
el anexo de dicho decreto. El permiso tiene caracter obligatorio y esta limita-
do en el tiempo entre los dias 30 de marzo y 9 de abril (ambos incluidos). Se
exceptlan de su aplicacion las personas trabajadoras que tengan su contra-
to suspendido durante el periodo indicado y aquellas que puedan continuar
prestando servicios a distancia.

Orden SND/307/2020, de 30 de marzo, por la que se establecen los criterios in-
terpretativos para la aplicacion del Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo,
y el modelo de declaracion responsable para facilitar los trayectos necesarios
entre el lugar de residencia y de trabajo (BOE de 30 de marzo).

La Orden aclara algunos extremos del RDLey 10/2020. Asi, las personas traba-
jadoras por cuenta propia quedan fuera de su ambito de aplicacion, puesto que
no podria hacerse efectiva ni la contraprestacion econémica nila recuperacion
de horas, de manera que aquellos autdbnomos que desarrollan actividades que
no se hayan visto suspendidas por las medidas de contencion previstas en
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y el resto de normas que lo desa-
rrollan, pueden continuar prestando sus servicios normalmente. También se
aclara que la actividad sindical y la actividad de las asociaciones empresariales
ha de mantenerse inalterada y no puede verse afectada por las restricciones a
la movilidad y circulacion de las personas. Por ultimo, para aquellas empresas
donde se establezca un minimo de plantilla con el fin de mantener la actividad
indispensable se facilita un modelo de declaracion responsable en el que se
indique que la persona trabajadora portadora del mismo puede continuar rea-
lizando desplazamientos a su lugar de trabajo.

Criterio DGE-SGON-849 CRA, de 31 de marzo, de la Direccion General de Tra-
bajo, Subdireccion General de Ordenacion Normativa'.

13. Disponible en https://umivale.es/dam/jcr:e281be97-592e-4e57-9f0c-fe95bd2e98bb/Criterio%20DGT%20
319%2003%202020.pdf (consulta 17/04/2020).
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A la pregunta sobre qué medidas pueden aplicar las empresas que se han visto
obligadas a interrumpir su actividad o paralizar su produccion al minimo indis-
pensable durante el periodo del 30 de marzo al 9 de abril, como consecuencia
de la entrada en vigor del RDLey 10/2020, se responde que podran adoptarse
cuantas satisfagan adecuada y suficientemente dicha restriccion de movimien-
tos por las personas trabajadoras, siempre que concurran las circunstancias
y requisitos que justifican su uso y con arreglo a las limitaciones y exigencias
legales previstas en cada caso. De todos modos, si no fuese posible su aplica-
cion, o si resultasen insuficientes, y respecto de las actividades no esenciales,
debera aplicarse el permiso retribuido recuperable,

Instruccion 2/2020 de la Direccion del Organismo Estatal de la Inspecciéon de
Trabajo y Seguridad Social, de 31 de marzo, sobre actuaciones inspectoras ur-
gentes para la comprobacion del cumplimiento del 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 esencia-
les, con el fin de reducir la movilidad de la poblacion en el contexto de la lucha
contra el Covid-19'.

Se establecen una serie de actuaciones con el objeto de comprobar las denun-
cias por el incumplimiento del RDLey 10/2020 en cuanto a la orden de parali-
zacion de la actividad.

Informe de la Abogacia del Estado, ref. 429/2020, de 3 de abril™.

Considera ajustada a derecho la posibilidad, al amparo del art. 23 de la Ley
39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun, de 1 de octubre, en adelan-
te LPAC, de ampliar a 10 dias el plazo maximo para resolver previsto en el art.
22.5 del RDLey 8/2020, siempre que se verifiquen los requisitos formales y de
motivacion.

Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en materia de empleo agrario (BOE de 8 de abril).

La norma tiene por objeto, entre otras cuestiones, favorecer la contratacion
temporal de trabajadores en el sector agrario mediante el establecimiento de
medidas extraordinarias de flexibilizacion del empleo, de caracter social y labo-
ral, necesarias para asegurar el mantenimiento de la actividad agraria.

Criterio DGT-SGON-863CRA, de 7 de abril, de la Direccion General de Trabajo,
Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social'®.

Se pronuncia sobre la aplicacion del art. 5 del RDLey 9/2020 respecto de los
contratos temporales en los que decae la causa o desaparece su objeto a lo
largo de la vigencia del ERTE, sefialando que el computo se interrumpe durante
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14. Disponible en https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/Instruccion_2_2020%20pdf.pdf
(consulta 17/04/2020).

15. Disponible en http://www.consultor.com/archivos/ultimahora/ABOGACIA_ESTADO_INFORME_AMPLIACION_
PLAZO_MAXIMO_RESOLVER_ARTICULO_22_REAL_DECRETO_LEY_8 2020.pdf (consulta 17/04/2020).

16. Disponible en https://www.fempa.es/usuario/documentos/20200408172156_Aclaracion%2520respuesta%-
2520DGT.pdf (consulta 17/04/2020).
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el periodo de suspension y se restablece una vez que la misma concluye, per-
mitiendo compatibilizar asi la preservacion del empleo con la reanudacion de la
actividad de la empresa. Excepciona de esta regla aguellos casos en que, en el
periodo de suspension o tras la reanudacion de la actividad, y durante el perio-
do “prorrogado” o ampliado concurriese alguna causa que “haga decaer el ob-
jeto del contrato”, esto es, que le ponga fin de manera valida y objetiva, conside-
rando plenamente eficaz la extincion del mismo de acuerdo con los requisitos
y el régimen juridico previsto en el articulo 49.1.c) 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.

En cuanto al mantenimiento del empleo contenido en la Disposicion adicional
sexta del RDLey 8/2020, considera que el compromiso de su conservacion du-
rante los seis meses posteriores a la finalizacion del ERTE ha de ser del cien por
cien de los trabajadores afectados, sin que se tenga por incumplido cuando el
contrato se extinga por despido disciplinario declarado como procedente, di-
mision, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de
la persona trabajadora, y en el caso de contratos temporales, cuando se extin-
gan por expiracion del tiempo convenido o la realizacion de la obra o servicio
que constituye su objeto.

Guia de buenas practicas en los centros de trabajo, Ministerio de Sanidad, de
11 de abril de 2020".

El Ministerio de Sanidad edita una guia en la que se establecen pautas de ac-
tuacion para evitar contagios en el ambito laboral.

Criterio DGT-SGON-850CRA, de 11 de abril, de la Direccion General de Trabajo,
Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social'®,

Nuevamente, respecto del ambito de aplicacion del RDLey 10/2020, responde
que las empresas podran adoptar cualesquiera medidas de las previstas legal-
mente que garanticen suficientemente el objetivo pretendido por la norma, in-
cluido el permiso retribuido recuperable, con las Unicas excepciones referidas
al mantenimiento de las denominadas actividades de caracter esencial.

En cuanto al alcance de la Disposicion adicional sexta del RDLey 8/2020, las
empresas deberan comprometerse a mantener el empleo, durante los seis
meses posteriores, del cien por cien de los trabajadores afectados por la sus-
pension o la reduccion, salvo por aguellos motivos que resulten ajenos a la
voluntad del empresario o que se puedan resolverse valida y licitamente por la
concurrencia de las causas previstas en el art. 49.1.¢), teniendo en cuenta, no
obstante, lo recogido en el art. 5 del RDLey 9/2020 a proposito de la extension
del periodo suspendido, debiendo en caso contrario reintegrarse las cuotas
dejadas de ingresar.

17. Disponible en http://www.consultor.com/archivos/ultimahora/GUIACENTROSTRABAJOCOVID19b.pdf (consul-
ta 17/04/2020).
18. Disponible en http://ae.asesorexcelente.es/11042020.pdf (consulta 17/04/2020).
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— Orden SND/340/2020, de 12 de abril, por la que se suspenden determinadas

actividades relacionadas con obras de intervencion en edificios existentes en
las que exista riesgo de contagio por el COVID-19 para personas no relaciona-
das con dicha actividad (BOE de 12 de abril).

La orden, dictada por el Ministerio de Sanidad, a fin de evitar contagios, pro-
cede a suspender la actividad de las obras que supongan una intervencion en
edificios en los que se hallen personas no relacionadas con la ejecucion de las
mismas, manteniendo su vigencia hasta la finalizacion del estado de alarma o
hasta que existan circunstancias que justifiquen la aprobacién de una nueva
orden que modifique los términos de la presente.

Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementa-
rias para apoyar la economiay el empleo (BOE de 22 de abril).

El contenido de la norma refuerza la financiacion empresarial, adoptando me-
didas fiscales y otras para “facilitar el ajuste econdmico”. Ademas introduce
algunas medidas en el ambito laboral, entre las que cabe destacar la prorroga
por dos meses de la preferencia del trabajo a distancia, asi como de los dere-
chos de adaptacion/reduccion de la jornada (ahora denominado Plan MECUI-
DA); la maodificacion del concepto de fuerza mayor para posibilitar la realizacion
de ERTE en actividades consideradas como esenciales; asi como la prorroga de
los contratos predoctorales para el personal investigador en formacion.

Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizati-
vas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia
(BOE de 29 abril).

La norma aspira a “procurar una salida agil a la acumulacion de los procedi-
mientos suspendidos por la declaracion del estado de alarma cuando se pro-
duzca el levantamiento de la suspension”. En el ambito procesal laboral se in-
troducen algunas medidas especificas como la tramitacion de la impugnacion
de ERTE ex art. 23 RDLey 8/2020, o la tramitacion preferente de determinados
procedimientos como los despidos o extinciones de contrato; los derivados
del procedimiento para declarar el debery forma de recuperacion de las horas
de trabajo no prestadas durante el permiso retribuido recuperable ex RDLey
10/2020; los procedimientos por aplicacion del plan MECUIDA ex art. 6 RD-
Ley 8/2020; los procedimientos para la impugnacion individual, colectiva o de
oficio de los ERTE ex arts. 22 y 23 RDLey 8/2020; y los que se sustancien para
hacer efectiva la modalidad de trabajo a distancia o la adecuacion de las condi-
ciones de trabajo previstas en el art. 5 RDLey 8/2020.

Plan para la transicion hacia una nueva normalidad, 28 de abril de 2020, elabo-
rado por el Ministerio de Sanidad".

Su objetivo fundamental pasa por “conseguir que, manteniendo como referencia
la proteccion de la salud publica, se recupere paulatinamente la vida cotidiana y

19. Disponibleenhttps://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/sanidad14/Documents/2020/
03052020_Desescalada.pdf (consulta 09/05/2020).
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la actividad economica, minimizando el riesgo que representa la epidemia para
la salud de la poblacion y evitando que las capacidades del Sistema Nacional de
Salud se puedan desbordar. Es decir, la maxima seguridad sanitaria combinable
con la recuperacion del bienestar social y econémico”. En lo que respecta a los
aspectos econémicos, se subordina la reactivacion de la economia a los prin-
cipios de “coordinacion, prevencion, prudencia, proporcionalidad, y seguimien-
to y monitorizacion” de manera que se plantean dos horizontes temporales, a
corto y medio plazo, dependiendo de la evolucion de los indicadores sanitarios,
y en paralelo a la activacion de la movilidad personal. En el anexo Il del Plan se
establece una prevision orientativa para el levantamiento de las limitaciones de
ambito nacional establecidas en el estado de alarma, en funcion de las fases de
transicion.

Criterio DGT-SGON-927 CRA, de 1 de mayo, Direccion General de Trabajo, Se-
Cretaria de Estado de Empleo y Economia Social, sobre la aplicacion de las
medidas de suspension y reduccion de jornada durante la fase de desconfina-
miento del estado de alarma®.

Se aclara que las empresas que estuviesen aplicando medidas de suspension
0 reduccion de jornada puedan “renunciar a las mismas, de manera total o
parcial, respecto de parte o la totalidad de la plantilla, y de forma progresiva
segln vayan desapareciendo las razones vinculadas a la fuerza mayor”. Del
mismo modo “sera posible alterar la medida suspensiva inicialmente planteada
y facilitar el transito hacia las reducciones de jornada, que suponen un menor
impacto econémico sobre la persona trabajadora y permitirdn atender a la
paulatinamente creciente oferta y demanda de productos y servicios de las
empresas”.

Criterio DGT-DGT-SGON-919 CRA, de 4 de mayo, Direccion General de Trabajo,
Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social?'.

Este criterio nuevamente se pronuncia sobre la aplicacion de la Disposicion
adicional sexta del RDLey 8/2020, aclarando, en primer lugar, que el manteni-
miento del empleo debe considerarse nominativo, referido a los trabajadores
afectados, no siendo posible sustituir a un trabajador por otro en el mismo
puesto.

Respecto a codmo afectaria el mantenimiento del empleo a un empresario in-
dividual que tiene reconocido un ERTE de fuerza mayor y que se jubilase, bien
durante su vigencia o0 a la finalizacién del mismo, se responde que la extinciéon
de los contratos podria entenderse inicialmente no incluida en el ambito de
aplicacion del referido articulo, si bien, llegada la jubilacion, si se continuase
la actividad produciéndose la subrogacion seria el nuevo titular que ocupa la
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20. Disponible en http://www.ugtcatalunya.cat/FESMC/download/%C3%80rees/covid-19/CRITERIO_INTERPRETA-
TIVO_DGT_ERTE_DURANTE_EL_DESCONFINAMIENTO.pdf (consulta 09/05/2020).

21. Disponible en http://www.femz.es/wp-content/uploads/Criterio-DGT-Disp.Ad_.6%C2%AA-RDL-8-2020.pdf
(consulta 09/05/2020).
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posicion de empresario al que corresponde cumplir el compromiso de mante-
nimiento del empleo conforme a lo previsto en la Disposicion adicional sexta.
Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del
empleo (BOE de 13 mayo).

Se trata de la primera norma de excepcion fruto del dialogo social y el acuerdo
alcanzado entre los agentes sociales y el Gobierno, que introduce una serie de
medidas que pretenden “dar una respuesta adecuada para que las empresas
adopten los ajustes dinamicos necesarios que les permitan transitar hasta un
escenario de 'nueva normalidad’, salvaguardar el empleo y proteger especial-
mente a las personas trabajadoras”.

Al efecto, resumidamente, se prorroga la duracion de los ERTEs por fuerza
mayor hasta el 30 de junio de 2020; se introduce un nuevo concepto de fuerza
mayor parcial para aquellas afectadas por la misma pero de tal forma que las
causas que la provocaron permitan la recuperacion parcial de su actividad; se
posibilita que se pueda iniciar el transito a un ERTE por CETOP mientras esta
vigente el ERTE por fuerza mayor (art. 2); se incluye un sistema especifico de
exoneracion de cuotas, en los meses de mayo y junio, para estas empresas
en fuerza mayor parcial; se prohibe que las empresas con domicilio fiscal en
paises o territorios calificados como paraisos fiscales puedan acogerse a estos
ERTEs y del mismo modo se establece la imposibilidad para las empresas que
los adopten de repartir dividendos en el ejercicio fiscal, salvo en determinados
supuestos (art. 5).

En cuanto a su vigencia, se mantendra durante el estado de alarmay sus posi-
bles prorrogas a excepcion de los arts. 2y 5, que la prevén hasta el 30 de junio
de 2020.

Criterio DGE-SGON-929 CRA, de 22 de mayo, de la Direccion General de Traba-
jo, Subdireccion General de Ordenaciéon Normativa?2,

Aclara el art. 23 RDLey 8/2020 sobre la constitucion de la comision represen-
tativa en los ERTE por CETOP derivados del COVID-19 sefialando que habra
que acudir a dicha comision en “aquellos supuestos en los que en la empresa,
unidad de imputacion subjetiva a la que se refiere el articulo, no existe repre-
sentacion de las personas trabajadoras en ninguno de sus centros de trabajo”.
Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas com-
plementarias en materia agraria, cientifica, econdmica, de empleo y Seguridad
Social y tributarias para paliar los efectos del COVID-19 (BOE de 27 de mayo).
La norma completa otras publicadas anteriormente para paliar los efectos del
COVID-19 en los ambitos agrario, cientifico, econémico, laboral y de la Seguridad
Social y tributario. Concretamente, en lo que al empleo se refiere, se prorrogan
hasta el 30 de septiembre las medidas adoptadas en materia de empleo agra-
rio en el RDLey 13/2020; al mismo tiempo se reconoce a los jovenes extranjeros

22. Disponible en  https://www.linkedin.com/feed/update/urn:li:activity:6669532681719574528/  (consulta
22/05/2020).
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contratados para estas concretas labores agrarias el acceso a una autorizacion
de trabajo y residencia por dos afios de duracion sin limitaciones de actividad,
valida para todo el territorio nacional y sin que se aplique la situacion nacio-
nal de empleo; por Ultimo se modifica el art. 33 ET incluyendo una regulacion
especifica sobre el silencio administrativo en los procedimientos de garantia
salarial para evitar que personas que en ningun caso puedan ser beneficiarias
obtengan este tipo de prestaciones asi como evitar que los solicitantes puedan
percibir cantidades por encima de los limites maximos previstos en la ley.
Oficios DGT-SGON-726PGG?3, DGT-SGON-733PGG?* de 27 de mayo y DGT-
SGON-962 CRA%, de 28 de mayo, Secretaria de Estado de Empleo y Economia
Social, Direcciéon General de Trabajo.

Se pronuncian en relacién con el nuevo concepto de fuerza mayor recogido
en el Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo. Asi, en primer lugar aclaran,
en cuanto a la fuerza mayor total, que se encontraran en dicha situacion las
empresas que continlen aplicando la suspension o reduccion autorizada en la
medida en que las causas previstas inicialmente impidan a aquellas recuperar
su actividad. En cuanto a la fuerza mayor parcial, se considera que ésta no ac-
tua de forma automatica sino en la medida en que las causas del art. 22 RDLey
8/2020 permitan parcialmente el inicio de la actividad y se hubiese desafecta-
do a algun trabajador, tanto con caracter previo como posterior al 13 de mayo.
De esta forma sera la empresa la que valore el grado de reincorporacion a la
actividad, con independencia de que la fase concreta contemple la posibilidad.
Por Ultimo se interpreta que la norma permite la posibilidad de desafectar y
volver a afectar nuevamente a los trabajadores incluidos en el ERTE.

Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso
minimo vital (BOE 1 de junio).

Con apoyo en el mandato del art. 41 CE se introduce el denominado “ingreso
minimo vital”, en adelante IMV, que como expresa su preambulo, esta destina-
do a corregir la situacion de pobreza y desigualdad asi como el aumento de
la fragilidad econdmica y social por causa del COVID-19 y el estado de alarma.
Pretende asegurar un minimo nivel de rentas a todas las personas en situacion
de vulnerabilidad integrandolas de nuevo en la vida social y econdmica y garan-
tizando asi la igualdad efectiva y la participacion de toda la ciudadania.
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3. LAS MATERIAS AFECTADAS POR EL DERECHO DE EXCEPCION
LABORAL

Una vez que hemos expuesto la regulacion aprobada en orden cronolégico, en el pre-
sente apartado procederemos a sistematizar por materias todas aquellas que se han

23. Disponible en https://ignasibeltran.com/wp-content/uploads/2020/05/DGT-SGON-726PGG.pdf.
24. Disponible en https://ignasibeltran.com/wp-content/uploads/2020/05/DGT-SGON-733PGG.pdf.
25. Disponible en: https://ignasibeltran.com/wp-content/uploads/2020/05/0.pdf.
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visto afectadas dentro el ambito laboral a consecuencia de ese desarrollo normativo,
haciendo hincapié en que no seran objeto de analisis las conexas relacionadas con
la Seguridad Social. Partimos de cinco blogues que abordaran respectivamente las
medidas adoptadas para flexibilizar la presencialidad de las personas trabajadoras,
las de flexibilidad interna para las empresas, las de fomento del empleo, las sanciona-
doras y por ultimo, las particularidades que afectan al empleo publico.

3.1. Medidas destinadas a flexibilizar la presencialidad de las personas
trabaj adoras

Si hay una cuestion que ha golpeado de nuevo con rotundidad esta crisis sanitaria
es el eterno problema del cuidado y de la conciliacion de las personas trabajadoras,
un derecho basico y fundamental que debe ser incorporado a nuestra Constitucion
como garantia de la igualdad efectiva de mujeres y hombres, asi como del libre desa-
rrollo de la personalidad?®. La cancelacion de las clases presenciales de los menores
junto con el riesgo de contagio de los abuelos ha puesto en el punto de mira algunas
carencias de nuestro estado de bienestar en el que el cuidado sigue siendo una cues-
tion del ambito estrictamente privado. La brecha de género se agranda durante el
COVID-19 como a continuacion veremos, ya que la configuracion de estos derechos
no favorece a la mitad de la poblacion, esto es, las mujeres.

3.1.1. El trabajo a distancia

Esta modalidad de prestacion de servicios, que se caracteriza por realizarse de mane-
ra preponderante en el domicilio de la persona trabajadora, o en el lugar libremente
elegido por ésta, se encuentra regulada con caracter general en el art. 13 ET, precepto
que basicamente se limita a reconocer los mismos derechos que para los que prestan
sus servicios de manera presencial. Aunque el ET no hace referencia alguna, se ha con-
siderado como uno de los mecanismos legales previstos para facilitar la conciliacion, si
bien se trataba de una modalidad muy poco arraigada en nuestro pais?/, dada la fuerte
cultura empresarial del presentismo. La crisis sanitaria del COVID-19 ha alterado por
completo esta realidad, de forma que una gran parte de los trabajadores del sector
servicios, asi como los de la Administracion Publica, desde la declaracion del estado de
alarma han comenzado de manera inmediata a trabajar en sus domicilios, en un feno-

26. Reche Tello, N.: La constitucionalizacion del derecho fundamental a conciliar la vida personal y laboral, Comares,
Granada, 2018.

27. Segun las estadisticas de Eurostat, en 2018 en Espafia soélo un 4,3% de los trabajadores se conecta a distancia
para desempefiar su trabajo, porcentajes minimos y ligeramente mas bajos que los paises europeos. Disponible en
https://www.expansion.com/economia/2020/03/10/5e676cd4e5fdea36358b45d9.html (consulta 20/04/2020). Las
Ultimas cifras disponibles son de un estudio elaborado por Adecco en el cuarto trimestre de 2019, momento en el
que, con un 7,9% sobre el total de ocupados, se alcanzé el maximo histérico de teletrabajo. Disponible en https://
www.adeccoinstitute.es/informes/monitor-adecco-de-oportunidades-y-satisfaccion-en-el-empleo-ii-teletrabajo/
(consulta 20/04/2020).
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meno que sorprende por su amplitud e inmediatez, de forma que, en palabras de Cruz
Villalén, “constituye el cambio de organizacion del trabajo y de actividad empresarial
mas intenso y rapido que se ha producido de todas las transformaciones conocidas en
la historia del trabajo".

Asi, el RDLey 8/2020, de 18 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19, introduce en su preambulo
la preferencia de este sistema de organizacion “con el fin de ejecutar las medidas de
contencion y al mismo tiempo garantizar la continuidad de la actividad empresarial y
las relaciones laborales”, priorizando para ello “sistemas de organizacion que permi-
tan mantener la actividad por mecanismos alternativos, particularmente por medio
del trabajo a distancia, debiéndose facilitar las medidas oportunas para hacerlo po-
sible”. Como podemos ver la motivacion ultima de esta medida no tiene tanto que
ver con la conciliacion cuanto con las circunstancias excepcionales derivadas de la
pandemia.

Concretamente, en el art. 5 se establece su caracter “preferente y prioritario” fren-
te a la cesacion temporal o reduccion de la actividad, siempre que la empresa pueda
adoptar las medidas oportunas, si ello es técnica y razonablemente posible, y si el
esfuerzo de adaptacion necesario resulta proporcionado.

Ademas, se regula que, en materia de evaluacion y prevencion de riesgos laborales,
con el objetivo de facilitar su ejercicio en aquellos sectores, empresas o puestos de
trabajo en los que esta modalidad no estuviera prevista hasta el momento, se enten-
derd cumplida la obligacion recogida el art. 16 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de Prevencion de Riesgos Laborales, en adelante LPRL, con caracter excepcional, a
través de una autoevaluacion realizada voluntariamente por la propia persona traba-
jadora. Estas medidas preventivas vendran determinadas por el resultado del auto-
chequeo o check-1ist®°, de manera que para cada respuesta la empresa debera asignar
una medida especifica encaminada a resolver la cuestion planteada.

En cuanto a la duracion de esta modalidad de trabajo, el RDLey 15/2020, de 21 de
abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo,
ahora “con el objetivo de garantizar la proteccion de las personas trabajadoras y
seguir atendiendo sus necesidades de conciliacion”, en su art. 15 la prorroga duran-
te los dos meses posteriores al cumplimiento de la vigencia prevista en el parrafo

28. Cruz Villalén, J.. “Del coronavirus al contagio del teletrabajo”, Nueva Tribuna, 20/03/20, disponible: ht-
tps://www.nuevatribuna.es/articulo/actualidad/coronavirus-confinamiento-teletrabajo-covid19-oms-sa-
lud/20200320232306172385.html (consulta 20/04/2020).

29. Asi, la exposicion de motivos del decreto-ley 8/2020 sefiala que para posibilitar el trabajo a distancia: “(...) se
facilitan los tramites previstos por la normativa aplicable y se pondra en marcha un programa de financiacion del
material correspondiente mediante la activacion de ayudas y créditos para PYMEs dentro del programa ACELERA
PYME de la empresa publica RED.ES". Sin embargo, consultando la web de dicho programa, disponible en: https://
acelerapyme.gob.es/soluciones-tecnologicas/teletrabajo (consulta 20/04/2020) sélo encontramos una relacion de
proveedores tecnoldgicos.

30. Con el fin de realizar esta autoevaluacion el Ministerio de Trabajo y Economia Social elabord un borrador de
cuestionario que aun no esta publicado como anexo del citado Real Decreto, por tanto, no figura entre la documen-
tacion oficial facilitada por los ministerios afectados por el Covid-19, si bien los servicios de prevencion externos lo
han adoptado a fin de que las empresas puedan dar cumplimiento.
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primero de la Disposicion final décima del RDLey 8/2020, modificado por la Disposi-
cion final 1.17 del RDLey 11/2020. Ello supone que, si el estado de alarma finalizase
el 7 de junio, de acuerdo con la prorroga vigente en el momento de redactar este
articulo, la duracion seria hasta el 7 de septiembre de 2020. No obstante, también
se establece que, en atencion a las circunstancias, cabran prorrogas adicionales por
parte del Gobierno.

Nada mas se ha concretado respecto de esta modalidad de trabajo a distancia, por
lo que son muchas las dudas que se generan en cuanto a su aplicacion.

Por ejemplo, las que se plantean acerca del derecho a la desconexion digital, in-
timamente ligado con el teletrabajo y necesario para velar por la salud y la concilia-
cion de esta clase de trabajadores digitales. Recordemos que el art. 88. 3 de la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales (en adelante, LOPDyGDD), hace hincapié en que “se preserva-
ra el derecho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion total o parcial
del trabajo a distancia”. Es por ello que podria haberse aprovechado la ocasion para
recordar, junto con la autoevaluacion de riesgos, la obligacion de las empresas de
elaborar una politica interna en ese sentido, incluso concretar aguellos aspectos a los
que alude el propio art. 88. 3. Tengamos en cuenta que el actual régimen de preven-
cion de riesgos laborales esta concebido de manera practicamente exclusiva para las
situaciones de presencialidad.

Tampoco se aclara como realizar el control horario en la modalidad de teletraba-
jo, maxime teniendo en cuenta que son muy pocos los convenios colectivos que se
pronuncian acerca de tal aspecto, por lo que en todo caso debera ser la empresa la
que dicte instrucciones expresas al personal sobre la forma de realizar este control
durante dicha modalidad poniendo los recursos necesarios. Si bien existe la obliga-
Cion, no esta tan claro como articular el registro, ya que muchas empresas no cuen-
tan con sistemas digitales para realizarlo, y la privacidad de los trabajadores puede
verse seriamente comprometida con la utilizacion de determinadas herramientas de
geolocalizacion.

Por ello, teniendo en cuenta que tanto el derecho a la desconexion digital como el
registro de la jornada constituyen instrumentos esenciales para el descanso, el bien-
estar y la proteccion de la salud de los trabajadores digitales a distancia®', el silencio
de la norma no contribuye desde luego a su tutela, por no hablar de la inseguridad
juridica que para la empresa puede provocar.

En cuanto a quiénes deben facilitar el teletrabajo para hacerlo posible, tampoco
aclara demasiado la norma mas alla de recoger una relaciéon de proveedores tecno-
|0gicos en una web a los que puede acudirse previo pago. Es de prever que en mu-
chos casos los costes derivados del establecimiento del teletrabajo recaigan sobre
el propio trabajador, quien deberd asumir gastos tales como los de las herramientas
informaticas de las que ya dispone, el suministro eléctrico o la adecuacion del espacio

31. Arrieta Idiakez, F.J.: “La desconexion digital y el registro de la jornada diaria en Espafia como mecanismos para
garantizar el descanso, la salud y el bienestar de los trabajadores digitales a distancia”, Lan Harremanak, nim. 42, 2019.
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en su vivienda. Teniendo en cuenta que apenas el 14% de las pequefias y medianas
empresas cuenta con planes de digitalizacion®?, consideramos que deberfan ser los
poderes publicos quienes les facilitasen la implementacion de las herramientas tec-
noldgicas adecuadas.

Ademas de las lagunas que hemos sefialado, cabe recordar la brecha de género
que abre el teletrabajo en esta clase de situaciones ya que, como demuestran las es-
tadisticas, siguen siendo las mujeres las que mayoritariamente contindan asumiendo
la mayoria de las responsabilidades familiares, por lo que la presencia de los menores
en casa durante el confinamiento posiblemente dificulte aun en mayor medida el tra-
bajo de éstas. A todo ello habria que afiadir el hecho de que en los hogares no siem-
pre se dispone de espacios aislados y con las condiciones necesarias para trabajar.

En resumen, aunque los beneficios de esta modalidad de trabajo se han puesto
de relieve en numerosos estudios, al favorecer no sdlo la conciliacion de las personas
trabajadoras sino ademas incrementar la productividad de las empresas, también
se ha advertido de sus efectos perversos, efectos que posiblemente puedan verse
potenciados en estos momentos. Y es que las precipitadas circunstancias en las que
se ha adoptado -recordemos que no se trata de una eleccion de la persona trabaja-
dora, sino de una obligacion impuesta por la normativa de excepcion a las empresas
como medida preferente frente al cese temporal o reduccion de la actividad-, unido
a la ausencia de regulacion sobre algunos aspectos esenciales, pueden terminar por
ensombrecer esta modalidad. Es por ello que, si finalmente se decide potenciar el te-
letrabajo mas alla de la crisis sanitaria, el legislador deberia adoptar medidas dirigidas
a prevenir estos inconvenientes, asi como introducir mayores garantias.

En este sentido, autores como Cruz Villalén®® proponen que una eventual futura
regulacion del teletrabajo debe contemplar aspectos tales como la asuncion por la
empresa de los costes derivados de estas medidas, asi como la potenciacion de la
negociacion colectiva en este ambito, toda vez que las formas de articulacion del tele-
trabajo pueden ser muy diversas dependiendo de los distintos sectores y empresas,
por lo que la via del desarrollo en el convenio colectivo resultaria imprescindible para
dotar al sistema de estabilidad, previsibilidad y una tutela adecuada.

Por otra parte, desde el comienzo de la desescalada son muchos los trabajadores
que han visto cancelada por la empresa esta modalidad de prestacion de servicios,
pese a las recomendaciones de su mantenimiento en la Orden del Ministerio de Sani-
dad del 16 de mayo, que establece que “siempre que sea posible, se fomentara la con-
tinuidad del teletrabajo para aquellos trabajadores que puedan realizar su actividad
laboral a distancia”. Sin embargo hay que considerar que esta modalidad introducida
durante el COVID-19 es una medida puesta a disposicion de la empresa para su utili-
zacion prioritaria frente al cese de la actividad, no frente al trabajo presencial, donde,
recordemos, deberan garantizarse todas las medidas de seguridad oportunas. Ahora

32. Disponible en  https://cincodias.elpais.com/cincodias/2019/10/07/companias/1570458826_014704.html
(consulta 01/05/2020).
33. Cruz Villalon, J: “Del coronavirus al contagio del teletrabajo”, ob. cit.
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bien, si cabria la posibilidad de que por las razones de cuidado previstas en el Plan
MECUIDA, la persona trabajadora pudiese mantener el trabajo a distancia como una
de las formas de adaptacion previstas en art. 6 del RDLey 8/2020.

Todo ello nos lleva a plantearnos si nos encontramos ante una realidad que ha
llegado para quedarse, y que resultara imprescindible para la sociedad contempora-
nea, como sostiene Cruz Villalon34, o bien ante una respuesta rapida vy eficaz frente
a unas circunstancias de una relevancia econémica y social como no ha existido en
nuestra historia reciente y cuya continuidad se encontraria estrechamente ligada a la
pandemia. Tengamos en cuenta que el teletrabajo se opone a décadas de acendra-
do ‘presentismo’ en las organizaciones empresariales. Si se trata de una verdadera
transformacion social, o un mero ejemplo de adaptabilidad y supervivencia, lo dira el
tiempo, como tantas otras cosas.

3.1.2. Derechos de adaptacion y reduccion de la jornada de trabajo, plan MECUIDA

El art. 6 del RDLey 8/2020 introduce un nuevo derecho de adaptacion del horarioy re-
duccion de jornada para aquellas personas trabajadoras por cuenta ajena que acredi-
ten deberes de cuidado, tanto del conyuge o pareja de hecho como de familiares por
consanguinidad hasta el segundo grado. Aungue se enuncia como un unico derecho,
al analizar su contenido nos encontramos ante tres derechos diferentes, tal y como
se desprende de sus apartados segundo, tercero y cuarto. En este sentido, creemos
que para subsanar esta deficiente técnica, el RDLey 15/2020 modifica el titulo del pre-
cepto para pasar a denominarlo “Plan MECUIDA"™>,

Las condiciones generales de ejercicio se recogen en el apartado 1° del art. 6.
Estos derechos podran ejercerse cuando concurran determinadas circunstancias ex-
cepcionales relacionadas con las actuaciones necesarias para evitar la transmision
comunitaria del virus, esto es: (i) cuando la persona trabajadora deba atender de
manera directa y personal a dichos familiares que, por razones de edad, enfermedad
o discapacidad, y como consecuencia directa del COVID-19, necesiten cuidados; (ii)
cuando existan decisiones adoptadas por las Autoridades gubernativas relacionadas
con el COVID-19 que impliquen cierre de centros educativos o de cualquier otra natu-
raleza que dispensaran cuidado o atencion a la persona necesitada de los mismos; (iii)
cuando la persona que hasta el momento se hubiera encargado del cuidado o asis-
tencia directos del conyuge o familiar hasta segundo grado de la persona trabajadora
no pudiera seguir haciéndolo por causas justificadas relacionadas con el COVID-19.

Estamos ante derechos individuales para cada uno de los progenitores o cuidado-
res que, en la linea de lo dispuesto en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (en adelante, LOI), deberan llevarse a cabo
de manera corresponsable a fin de evitar la perpetuacion de roles de género.

34. Ob. cit.
35. Enlaguia del Ministerio de Trabajo y Economia social, de 17 de marzo sobre medidas laborales excepcionales
contra el Covid-19 aprobadas por el Real Decreto-ley 8/2020 ya se denominaba a este precepto como “El Mecuida”.
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En cuanto a su ejercicio, éste debera ser justificado, razonable y proporcionado en
relacion con la situacion de la empresa, particularmente en caso de que existan va-
rios solicitantes, remitiendo los conflictos que pudieran generarse al art. 139 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social (en adelante, LR)S),
considerandose a todos los efectos ejercicio de derechos de conciliacion.

Como ya advertiamos, el segundo apartado del art. 6 introduce el derecho a la
adaptacion de la jornada, muy similar al ya existente en el art. 34.8 ET, si bien los
términos en los que se enuncia como un “derecho” a la adaptacion resultan mas ga-
rantistas que el “derecho a solicitar” la adaptacion del controvertido art. 34.8 ET. Esta
apreciacion puede resultar reveladora de la voluntad de otorgar eficacia real a un de-
terminado derecho por parte del poder politico, que hasta el momento habia estado
en cuestion desde diversas instancias.

Su concrecion inicial correspondera a la persona trabajadora, tanto en su alcance
como en su contenido, debiendo la solicitud estar justificada, ser razonable y propor-
cionada, considerandose tanto las necesidades concretas de cuidado como las de
organizacion de la empresa, por lo que ambas partes deberan hacer lo posible por
llegar a un acuerdo.

En cuanto a qué se entiende por adaptacion de la jornada, ésta podra referirse a la
distribucion del tiempo o0 a cualquier otro aspecto de las condiciones de trabajo cuya
alteracion o ajuste permita dispensar la atencion y el cuidado. A tal efecto se enume-
ran toda una serie de posibilidades como: “cambio de turno, alteracion de horario,
horario flexible, jornada partida o continuada, cambio de centro de trabajo, cambio
de funciones, cambio en la forma de prestacion del trabajo, incluyendo la prestacion
de trabajo a distancia, 0 en cualquier otro cambio de condiciones que estuviera dispo-
nible en la empresa o que pudiera implantarse de modo razonable y proporcionado,
teniendo en cuenta el caracter temporal y excepcional de las medidas contempladas
en la presente norma, que se limita al periodo excepcional de duracion del COVID-19".

En el tercer apartado se regula el derecho a la reduccion especial de la jornada de
trabajo con la reduccion proporcional del salario. Nada se aclara en cuanto a su ad-
jetivacion como “especial”. Al igual que ocurria en el anterior derecho de adaptacion,
encuentra bastantes similitudes con el regulado en el art. 37. 6 y 7 del ET, si bien en
este caso si se refiere al mismo expresamente para sefialar que sera de aplicacion en
las situaciones previstas en é?’, pero cuando concurran las circunstancias excepcio-
nales del apartado primero del art. 6 del RDLey 8/2020, de manera que esta reduc-
cion especial se regira por lo establecido en el ET, asi como por el resto de normas
que atribuyen garantias, beneficios, o especificaciones de cualquier naturaleza a las

36. Reche Tello, N.: La constitucionalizacion del derecho fundamental a conciliar la vida personal y laboral, ob. cit,,
pp. 94-107.

37. El art. 37.6 ET establece diferentes supuestos por razones de guarda legal de menor de doce afios 0 una
persona con discapacidad que no desempefie una actividad retribuida, asi como de cuidado de familiar, hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse
por si mismo, y que no desempefie actividad retribuida.
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personas que acceden a los derechos establecidos en estos preceptos, a excepcion
de algunas peculiaridades.

Asi, en cuanto a las condiciones de ejercicio, la reduccion debera notificarse a la
empresa con 24 horas de antelacion, y podra alcanzar hasta el cien por cien de la
jornada si resultara necesario, sin que ello implique cambio de naturaleza a efectos
de aplicacion de los derechos y garantias establecidos en el ordenamiento para la
situacion prevista en el articulo 37.6 ET, aungue dicha reduccion debera justificarse y
ser razonable y proporcionada en atencion a la situacion de la empresa. Por ultimo,
se aclara que, para el supuesto de cuidado de familiar, no sera necesario que éste no
desempefie actividad retribuida.

Para finalizar, el apartado cuarto establece un derecho a la novacion de la adap-
tacion o reduccion existente, que posibilita a aquella persona trabajadora que ya se
encontrase disfrutando de estos derechos, renunciar temporalmente o modificar los
términos de su disfrute, siempre que concurran las circunstancias excepcionales des-
critas, aungue limitandose al periodo excepcional de duracion de la crisis sanitaria,
y en todo caso con la debida acreditacion, justificacion, razonabilidad de la peticion,
que se presumira salvo prueba en contrario, debiéndose también observar las nece-
sidades de organizacion de la empresa.

En cuanto a la duracion de este elenco de derechos de conciliacion “excepciona-
les”, al igual que en la modalidad de trabajo a distancia, y en virtud de lo dispuesto en
el RDLey 15/2020, se establece su prolongacion hasta el 7 de septiembre de 2020.
No obstante, en atencién a las circunstancias, cabran prorrogas adicionales por parte
del Gobierno. Al mismo tiempo, como ya hemos dicho, el RDLey 15/2020 modifica el
titulo del art. 6 en la redaccion dada por el RDLey 8/2020 “Derecho de adaptacion del
horario y reduccion de jornada” pasando a denominarse “Plan MECUIDA".

Aungue es de valorar el esfuerzo por incorporar estos derechos de conciliacion en
el derecho laboral de excepcidn, lo cierto es que su repercusion en la mejora de la
vida de las personas trabajadoras no sélo va a ser practicamente inexistente, sino que
con toda probabilidad acabard pasando mayor factura a las mujeres, confirmando
que el ejercicio de ciertas politicas de urgencia sin la necesaria perspectiva de género
puede incrementar la indefension de los colectivos mas vulnerables. En el caso del
derecho a la adaptacion, como sefiala Rojo Torrecilla, “su recorrido sera breve, al me-
nos en el periodo algido de la crisis, ya que parece que las empresas estan optando
por expedientes de regulacion temporal de empleo (ERTES) en forma de suspensio-
nes contractuales y/o reduccion de jornada™8. Resulta claro que, ante la paralizacion
casi total de la actividad econdmica, este derecho sélo podria ejercerse de manera
residual por aguellos que se encuentren en activo, como son los trabajadores de los

38. Rojo Torrecilla, E.: “Un primer andlisis de las medidas laborales contenidas en el RDL 8/2020 de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19", 18/03/2020,
blog £/ nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, disponible
en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/03/un-primer-analisis-de-las-medidas.html (consulta 02/05/2020).
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servicios considerados esenciales, cuya propia naturaleza, por otra parte, condiciona
la adopcidn de este tipo de iniciativas.

En cuanto al derecho de reduccion de jornada, tampoco “parece previsible que sea
muy utilizada esta posibilidad™?. Y es que la falta de una retribucion aparejada no solo
lo convierte en ineficaz, sino que continuda relegando el “"MECUIDA" al espacio priva-
do, informal y por supuesto feminizado. El anuncio* por parte del Gobierno de una
prestacion extraordinaria de la Seguridad Social para compensar a todos aquellos
que, ante el cierre de los colegios, tenian que hacerse cargo del cuidado de sus hijos,
finalmente no se llevd a efecto. Por tanto, en aquellas empresas cuya actividad no ha
tenido que cerrar obligatoriamente, aquellas personas trabajadoras con necesidades
de cuidado que no puedan desarrollar sus tareas a distancia han pasado a engro-
sar los ERTEs por CETOP. Y muchas de las que podrian reincorporarse a la actividad
una vez pasados los peores momentos, seguramente continuaran en el desempleo
hasta agotar el ERTE, incluso corren el riesgo de formar parte de un nuevo ERTE, o
del despido una vez finalice el estado de alarma, puesto que no se prevé la vuelta al
colegio y el soporte habitual de nuestro estado de bienestar, es decir, los abuelos, en
estos momentos no puede asumir el cuidado por el riesgo de contagio. Es momento
para reflexionar sobre la crisis de los cuidados en Espafia y cOmo estas circunstancias
extraordinarias habrian sido un buen momento para afrontar la cuestion de los per-
mMisos parentales remunerados como ya sugiere la Directiva (UE) 2019/1158 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, a fin de evitar
que la falta de retribucion durante el cuidado suponga que se siga cargando todo su
peso sobre las mujeres*'.

Para finalizar, hay que sefalar que la tutela jurisdiccional tanto del ejercicio del
trabajo a distancia como de los derechos comprendidos en el Plan MECUIDA tendra
caracter urgente y preferente a todos los efectos frente a cualquier otra clase de pro-
cedimientos, salvo los que tengan por objeto la tutela de los derechos fundamentales
y libertades publicas, en virtud de lo establecido el art. 7 del RDLey 16/2020.

3.2. Regulacién de los mecanismos de ajuste temporal de actividad

El RDLey 8/2020 introduce una serie de medidas destinadas a apoyar la continuidad
de la actividad productiva, al tiempo que la flexibilidad necesaria para el ajuste tempo-
ral de las relaciones de trabajo con el fin de favorecer el mantenimiento del empleoy

39. Ob. cit.

40. Disponible en https://www.abc.es/economia/abci-gobierno-prepara-ayuda-extraordinaria-padres-trabajado-
res-cuidado-hijos-202003110934_noticia.ntml (consulta 02/05/2020).

41. Considerando n° 26: “Los estudios demuestran que los Estados miembros que ofrecen una parte significativa
del permiso parental a los padres y que abonan al trabajador una remuneracion o prestacion durante dicho permiso
con una tasa de sustitucion relativamente elevada, presentan un indice de aceptaciéon mas elevado por parte de los
padres y una tendencia positiva en la tasa de empleo de las madres. Procede, por tanto, permitir que se mantengan
estos sistemas siempre que cumplan determinados criterios minimos, en lugar de prever el pago de una prestacion
econémica durante el permiso de paternidad establecido en la presente Directiva”.
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reforzar la proteccion de los trabajadores afectados. En este sentido, la norma contem-
pla en su capitulo Il las denominadas “medidas de flexibilizacion de los mecanismos
de ajuste temporal de actividad para evitar despidos”. Como recoge su preambulo,
“las medidas adoptadas en materia de suspension temporal de contratos y reduccion
temporal de la jornada (ERTES) persiguen evitar gue una situacion coyuntural como la
actual tenga un impacto negativo de caracter estructural sobre el empleo. A la luz de
la experiencia internacional, este tipo de medidas que tienen por objetivo la flexibiliza-
cion y agilizacion de los procedimientos de regulacion de empleo y la mejora de la co-
bertura, tanto para los trabajadores como para los empresarios, contribuye a minorar
el impacto negativo sobre el empleo vy la actividad econémica, dado que se priorizara
el mantenimiento del empleo sobre la extincion de los contratos”.
Se contemplan para ello los siguientes mecanismos*:

— La consideracion de “fuerza mayor” derivada de las pérdidas de actividad con-
secuencia del COVID-19 a los efectos de la suspension de los contratos o la
reduccion de la jornada (art. 22).

— La agilizacion de la tramitacion de los procedimientos de regulacion de empleo
por CETOP (art. 23).

Por su parte, el RDLey 9/2020 por el que se adoptan medidas complementarias en
el dmbito laboral, en su art. 1 introduce ciertas restricciones a la tramitacion de ERTEs,
ordenando el mantenimiento de la actividad en los centros, servicios y establecimien-
tos sanitarios que determine el Ministerio de Sanidad, asi como los centros de aten-
Cion a personas mayores, dependientes o con discapacidad, con independencia de su
titularidad publica o privada. Al considerarse estas actividades “servicios esenciales”,
deberan mantenerse, pudiendo Unicamente reducirlas o suspenderlas parcialmente
en los términos que asi lo permitan las autoridades competentes. El incumplimiento
0 la resistencia a tales 6rdenes es susceptible de sancion conforme al art. 10 de la
Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio. Esta
medida, aclara el preambulo “busca garantizar el compromiso de toda la sociedad,
instituciones y organizaciones de este pais con las personas mas vulnerables, entre
las que sin duda se encuentran las enfermas y las socialmente dependientes”.

Ademas, el art. 4 del RDLey 9/2020 incorpora una medida extraordinaria aplicable
a las sociedades cooperativas para la adopcion de acuerdos en los ERTEs por fuerza

42. Ello se complementa con el refuerzo de la cobertura a los trabajadores afectados por un ERTE, posibilitando
que todos tengan acceso a la prestacion contributiva por desempleo, aunque carezcan del periodo de cotizacion
necesario y, adicionalmente, que el periodo en ERTE durante el que estén percibiendo dicha prestacion no les com-
pute a efectos de consumir los periodos maximos legalmente establecidos. Y al mismo tiempo, con la exoneracion
del pago del 75% de la aportacion empresarial a la Seguridad Social alcanzando dicha exoneracion el 100 % de la
cuota cuando se trate de empresas de menos de 50 trabajadores, siempre que éstas se comprometan a mantener el
empleo, con el objetivo de aligerar los costes en los que incurren las empresas, en los casos de fuerza mayor. La nor-
ma recuerda que hasta ahora, “sélo en los casos en los que la fuerza mayor derive de acontecimientos catastroficos
naturales que supongan la destruccion total o parcial de la empresa o centro de trabajo impidiendo la continuidad
de la actividad el empresario se podria exonerar del pago de las cotizaciones a la Seguridad Social”.
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mayor o CETOP. Asi, “cuando por falta de medios adecuados o suficientes la Asamblea
General de las sociedades cooperativas no pueda ser convocada para su celebracion
a través de medios virtuales, el Consejo Rector asumira la competencia para aprobar
la suspension total o parcial de la prestacion de trabajo de sus socias y socios y emi-
tira la correspondiente certificacion para su tramitacion, en los términos previstos en
los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgen-
tes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19".

Finalmente, en materia procesal, el RDLey 16/2020 introduce en el orden jurisdic-
cional social el caracter urgente y preferente a todos los efectos, salvo los que tengan
por objeto la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas, de los pro-
cedimientos para la impugnacion individual o colectiva de los ERTEs ex arts. 22y 23
RDLey 8/2020.

3.2.1. Medidas excepcionales en relacion con los ERTES por causa de fuerza mayor

El art. 22 del RDL 8/2020 introduce en su primer apartado la consideracion de situa-
cion de fuerza mayor, con las consecuencias que se derivan del art. 47 ET. Asf, enume-
ra una serie de situaciones en las que se podra acudir a la suspension o reduccion de
la jornada de las personas trabajadoras por esta causa cuando derive directamente
de pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la declaracion del
estado de alarma:

— Las que impliguen suspension o cancelacion de actividades, cierre temporal
de locales de afluencia publica, restricciones en el transporte publico y, en ge-
neral, de la movilidad de las personas y/o las mercancias. En este supuesto se
incluyen aquellas empresas que se vean imposibilitadas de seguir prestando
servicios -total o parcialmente- por las distintas medidas de contencién in-
cluidas en art. 10 y el anexo del decreto que aprueba el estado de alarma.
Asimismo también aquellas que se hayan visto afectadas por las decisiones
vinculadas con el COVID-19 adoptadas por las autoridades competentes de las
Administraciones Publicas, que se entienden ratificadas por la Disposicion final
primera del mismo decreto.

— La falta de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo
ordinario de la actividad.

— Situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la
adopcion de medidas de aislamiento preventivo decretadas por la autoridad
sanitaria, que queden debidamente acreditadas.

— Enrelacion con aquellas actividades que deban mantenerse de acuerdo con la
declaracion del estado de alarma, otras normas de rango legal o las disposicio-
nes dictadas por las autoridades delegadas en virtud de lo previsto en el arti-
culo 4 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se entendera que concurre
la fuerza mayor respecto de las suspensiones de contratos y reducciones de
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jornada aplicables a la parte de actividad no afectada por las citadas condicio-
nes de mantenimiento de la actividad (supuesto introducido por la Disposicion
final octava del RDLey 15/2020).

La causa de fuerza mayor que introduce el art. 22 del RDLey 8/2020 ha sido objeto
de diferentes interpretaciones y aclaraciones desde su inicio.

En primer lugar, el informe® de la Subdireccién General de Ordenacion Normativa
dirigido a aclarar a las autoridades laborales de las comunidades auténomas la aplica-
Cion de este precepto conceptualiza la fuerza mayor como “un acaecimiento externo al
circulo de la empresa, de caracter objetivo e independiente de la voluntad de esta res-
pecto de las consecuencias que acarrea en orden a la prestacion de trabajo, existiendo
una desconexion entre el evento dafioso y el area de actuacion de la propia empresa”.

En cuanto a las causas que pueden generarla, el informe de ampliacion* de la
Subdireccion General de Ordenacion Normativa, aclara los tres requisitos que debera
satisfacer la fuerza mayor, sobre todo en aquellos supuestos “fronterizos” que a causa
del COVID-19 van a traer consigo la pérdida de actividad:

— Su caracter inevitable sobre la actividad productiva, con desconexion entre el
evento del que trae su causa la falta de actividad y el area de actuacion de la
propia empresa.

— La imposibilidad objetiva de seguir prestando servicios.

— El medio instrumental en virtud del cual se producen las anteriores conse-
cuencias tiene que ser de manera necesaria alguno de los mencionados en
el art. 22.1 del RDLey 8/2020, que se interpretaran de manera exhaustiva. De
forma que fuera de dichos supuestos hay que entender que estamos ante
suspensiones o reducciones por causas productivas (0 econémicas) por mas
que pudieran existir dificultades objetivas para mantener la actividad produc-
tiva, establecer nuevas pautas organizativas, bajada de clientela o suministros,
cuando este Ultimo caso no suponga una dificultad grave.

Por su parte, el informe* del Organismo Estatal de la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social, dirigido las Inspecciones Provinciales para que las actuaciones sean
homogéneas en todo el territorio nacional, sefiala al efecto como criterios generales
de actuacion en torno a la consideracion de la fuerza mayor:

— La necesidad de motivacion, justificacion y acreditacion de las circunstancias
invocadas por la empresa, tanto mas cuanto la apreciacion de la fuerza mayor
dependa de conceptos juridicos indeterminados.

43. Criterio DGE-SGON-811 bis CRA, de 19 de marzo.

44, Criterio DGE-SGON-842 CRA, de 27 de marzo.

45, Criterio del Area de Coordinacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, de 27 de marzo, sobre
pautas de actuacion a las Inspecciones Provinciales de Trabajo y Seguridad Social en los expedientes temporales de
regulacion de empleo tramitados por el Covid-19, de 27 de marzo.
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— La valoracion de la proporcionalidad de la medida y el equilibrio en el reparto
de cargas.

— La consideracion a efectos de la existencia de una imposibilidad de manteni-
miento del trabajo de poder llevar a efecto, 0 no, de mecanismos alternativos
como el trabajo a distancia.

— Lanecesidad de que la actuacion no solo se centre en la apreciacion de la fuer-
za mayor, sino en la constatacion de que no existe fraude, bien porque no se
haya producido un cese real de la actividad, bien porgue se incluyen trabajado-
res que no deberian estarlo, o bien por cualquier otra causa.

De manera especifica el informe de la Inspeccién aborda las situaciones que pue-
den presentarse en los diferentes sectores de actividad: primario, industrial, cons-
truccion, servicios, asi como supuestos especificos, sefialando cuando podria consi-
derarse, 0 no, la existencia de fuerza mayor para justificar la presentacion de un ERTE
por dichas causas.

Lo cierto es que el precepto se presta a confusion ya que, a pesar de que “de la
literalidad puede desprenderse que se esta procediendo a un listado “constitutivo” de
acontecimientos imposibilitantes, el hecho de que el empresario tenga una obligacion
de "acreditacion” sugiere lo contrario™®. Asi, sera preciso acreditar que la pandemia o
las medidas adoptadas para contenerla por las autoridades generan un impacto en
la empresa gque le obliga a interrumpir o reducir significativamente su actividad, por
lo que su demostracion requerird un mayor esfuerzo, no solo respecto de la prueba
que debe aportarse para justificarla sino también al relacionar estas situaciones con
las medidas adoptadas y los trabajadores por ello afectados.

Mas adelante, el preambulo del RDLey 15/2020 aclara que la fuerza mayor del art.
22 es un concepto de “creacion legal y concrecion administrativa” directamente vincu-
lada a la situacion excepcional derivada de la crisis sanitariay por tanto no configurada
por referencia a la construccion doctrinal del ordenamiento civil. De esta forma, el art.
22 define los supuestos, si bien la autoridad laboral debera “constatar la concurrencia
de los hechos descritos, el necesario vinculo entre aquellos y la actividad productiva
singular de la empresa, asi como la proporcionalidad entre las medidas propuestas,
en sus términos personales y objetivos, y el suceso configurado como de fuerza ma-
yor”. Por tanto la fuerza mayor del art. 22 se diferencia de otros sucesos catastroficos
por su vinculaciéon “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”.

De este modo, la modificacion que introduce el RDL 15/2020 posibilita que la fuer-
za mayor pueda ser parcial, y no extenderse a toda la plantilla, respecto de aquellas
empresas que desarrollan actividades consideradas esenciales, concurriendo la causa

46. Beltran de Heredia Ruiz, |.: “Covid-19 y ERTE por fuerza mayor: situaciones que lo justifican y acreditacion”,
27/03/20, blog Una mirada critica a las relaciones laborales, disponible en https://ignasibeltran.com/2020/03/27/co-
vid-19-y-erte-por-fuerza-mayor-situaciones-que-lo-justifican-y-acreditacion/ (consulta 03/05/2020).
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obstativa descrita en el art. 22 en la parte de actividad o en la parte de la plantilla no
afectada por dicho caracter esencial. Ello, en la practica, vendria a significar que, por
ejemplo, un centro meédico dermatoldgico que tuviese una linea de venta de produc-
tos atendida por personal especifico podria incluir a éste en un eventual ERTE por
fuerza mayor, pese a que la actividad estrictamente considerada esencial sea la de
caracter médico.

En cuanto al procedimiento para la tramitacion del ERTE por fuerza mayor, el RD-
Ley 8/2020 recoge una serie de especialidades respecto del general del art. 47 ET
que, en virtud de la Disposicion transitoria primera, establece que no sera de aplica-
cion a aguellos ERTEs iniciados o comunicados antes de la entrada en vigor del RDLey
8/2020 y basados en las causas que se prevén en el mismo. Asi:

— La empresa debe iniciar el ERTE a través de una solicitud ante la autoridad
laboral acompafiando un informe relativo a la vinculacion de la pérdida de acti-
vidad como consecuencia del COVID-19, y la documentacion acreditativa. Ade-
mas debera comunicar su solicitud a las personas trabajadoras y dar traslado
del informe y la documentacion acreditativa a los representantes legales.

— La autoridad laboral debera constatar la existencia de fuerza mayor como cau-
sa motivadora de suspension de los contratos o de la reduccion de jornada,
cualguiera que sea el nUmero de personas trabajadoras afectadas.

— La autoridad laboral debera dictar resolucion, limitandose a constatar la exis-
tencia, o no, de la fuerza mayor alegada por la empresa en el plazo de cinco
dias desde la solicitud empresarial, previo informe potestativo de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, que asimismo se evacuara en el plazo improrro-
gable de cinco dias.

En este sentido, aunque el procedimiento, a priori, resulta sencilloy no requiere de
grandes complicaciones en cuanto a su tramitacion, no son desdefiables los proble-
mas que ha generado desde el punto de vista practico.

En primer lugar, en cuanto a la necesidad de constatacion por parte de la autoridad
laboral de la fuerza mayor, creemos que la agilizacion administrativa que se requeria
en estos momentos habria precisado de un planteamiento mas ajustado a la realidad
sobre esta cuestion. Asi, no parece tener sentido la necesidad de constatacion de la
fuerza mayor por la autoridad laboral en aquellas actividades gque, en cumplimiento
del decreto sobre el estado de alarma, se vieron obligadas a cesarla. Tratandose de
la ejecucion de una orden gubernamental, la mera comunicaciéon empresarial al tra-
bajador de la adopcion de la medida habria sido suficiente para acreditar la situacion
legal de desempleo; junto con un refuerzo importante de personal en las administra-
ciones correspondientes, autoridades laborales, y servicios de empleo, por supuesto,
y ello con independencia de las revisiones que a posteriori pudieran realizarse por
la Inspecciéon de Trabajo. Todo lo cual habria favorecido la agilizacion en el percibo
de la prestacion, evitando las dramaticas situaciones que estan viviendo, sobre todo,
familias con todos sus miembros en ERTEs y que llevan alin varios meses sin percibir
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ingresos a fecha de este articulo*”. En nuestra opiniodn, la constatacion por la autori-
dad laboral tendria que haberse restringido a los supuestos que requerfan de una
acreditacion especifica, como los relacionados con la falta de material, o los contagios
de la plantilla.

En segundo lugar, se plantea el problema del plazo de resolucién administrativa de
los ERTEs por fuerza mayor. El art. 22.2.c) establece que la resolucion de la autoridad
laboral, en los expedientes de tramitacion de ERTES por fuerza mayor, se dictara en el
plazo de cinco dias desde la solicitud. Por otro lado, la Disposicion adicional primera
del RDLey 9/2020 hace referencia, al tratar sobre la duracion méaxima de estos expe-
dientes -cifiéndola al plazo del estado de alarma- a aguellos resueltos por silencio.
Estos dos preceptos nos situan de inmediato ante un relevante problema de gestion
para las administraciones publicas competentes, y es que pese a la gravedad del con-
texto en el que se adoptaron tales medidas, no era facil de prever que se acabarian
presentando mas de medio millén de ERTEs en todo el territorio nacional. El plazo
de cinco dias para resolver, y el sentido positivo del silencio ex art. 24.1 LPAC, desem-
bocan en una presion sobre la autoridad laboral que presenta la dificultad juridica
afiadida, como bien ha analizado Mercader Uguina®, de que la incorreccion de fondo
de una eventual resolucion tacita sélo podria enmendarse por via de los procedimien-
tos revisorios previstos en la referida LPAC; ahora bien, en el ambito laboral, el art.
146.2.b) de la LRJS, limita a su vez al plazo maximo de un afio la realizacion de tales
procedimientos por parte de las entidades, drganos u organismos gestores compe-
tentes en materia de proteccion por desempleo.

A este problema de orden practico se ha pretendido dar respuesta, por un lado, a
través del informe de la Abogacia del Estado 429/2020, que con fundamento en sen-
tencias como la del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Quinta, de 30 de enero de 2013, llega a la conclusion de que de que las circunstan-
Cias derivadas del COVID-19 justifican la “excepcionalidad” requerida por el art. 23
LPAC para poder ampliar en cinco dias mas el plazo de resolucion de las solicitudes
de ERTE; ello, eso si, motivando adecuadamente “la imprevisibilidad sobrevenida de
la situacion” (manifestada en el “gran numero de solicitudes que [...] exceden de la
capacidad ordinaria del érgano competente”) y el recurso a todos los medios dispo-
nibles para solventarla, sin que hayan resultado suficientes. A su vez justifica desde el
punto de vista material esta ampliacion en el hecho de que “se pretenden garantizar
los derechos de los trabajadores, en la medida en que no se proceda a la estimacion,
por silencio positivo, de medidas de suspension contrarias a nuestro ordenamiento
juridico que, so pretexto de esta situacion extraordinaria, quedarian consolidadas
por no poder ser objeto de revision al amparo de los motivos tasados previstos en el
Estatuto de los Trabajadores y en la Ley de la Jurisdiccion Social”,

47. Disponible en https://www.lavanguardia.com/economia/20200523/481325608998/crisis-erte-prestacion-co-
brar-sepe-familias.html (consulta 23/05/2020).

48. Mercader Uguina, J. R.: “El silencio administrativo positivo y ERTES por fuerza mayor: la negra sombra del
Baron de Rothschild”, 01/04/2020, blog El Foro de Labos, disponible en https://forodelabos.blogspot.com/2020/04/
el-silencio-administrativo-positivo-y.html (consulta 15/05/2020).
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De este modo, algunas Comunidades Autonomas, como Baleares, Asturias, Castilla
y Ledn, Valencia o Galicia han procedido a maodificar el plazo al amparo de esta posi-
bilidad ofrecida por la LPAC mediante 6rdenes o resoluciones —siendo de valorar que,
en el caso de la Comunidad Valenciana, la Resolucion de 30 de marzo de 2020, del
director General de Trabajo, Bienestar y Seguridad Laboral aclare que dicha amplia-
cion solo podra tener lugar “cuando el plazo inicial para resolver no se encontrara ya
vencido en la fecha de publicacion de este acuerdo’-.

Por otro lado, la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social de la Direccion
General de Trabajo publicé un Oficio el 28 de marzo en el mismo sentido, conclu-
yendo que “la aplicacion de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, se extiende a todos sus
extremos, valiendo en este caso la doctrina judicial o administrativa que se aplique
a tal respecto, incluida la ampliaciéon o la interrupcion del plazo de resolucion, con
arreglo a los requisitos y en las condiciones previstas en los citados articulos 22y 23
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre”. Esto es, en este documento se ofrece asimismo
la posibilidad de suspension del plazo maximo para resolver de conformidad con el
art. 22 LPAC, que establece no obstante unos requisitos estrictos para su aplicacion:

— El plazo maximo para resolver “podra” suspenderse cuando deba requerirse
a cualquier interesado para la subsanacion de deficiencias o la aportacion de
documentos y otros elementos de juicio necesarios, por el tiempo que medie
entre la notificacion del requerimiento y su efectivo cumplimiento por el desti-
natario, o, en su defecto, por el del plazo concedido, todo ello sin perjuicio de
lo previsto en el articulo 68 de la norma.

— Y debera suspenderse en todo caso cuando el érgano competente para resol-
ver decida realizar alguna actuacion complementaria de las previstas en el art.
87, desde el momento en que se notifique a los interesados el acuerdo motiva-
do del inicio de las actuaciones hasta que se produzca su terminacion.

Este dltimo precepto, art. 87, recoge un concepto flexible de "actuaciones comple-
mentarias’, toda vez que las define como las “indispensables para resolver el proce-
dimiento” -sin que a ese respecto deban considerarse como tales los informes que
preceden a la resolucion-, lo que pese a la aparente severidad de su tenor deja un
cierto margen de apreciacion para la autoridad administrativa.

En definitiva, la aplicacion de estas herramientas normativas libera un tanto la pre-
sion sobre las administraciones publicas encargadas de resolver los ERTES, pese a lo
cual el ejecutivo ha considerado preciso incluir una Disposiciéon adicional segunda en
el RDL 9/2020 a la que Mercader Uguina atribuye acertadamente “caracter admoni-
torio"?, al establecer que “el reconocimiento indebido de prestaciones a la persona
trabajadora por causa no imputable a la misma, como consecuencia de alguno de los
incumplimientos previstos en el apartado anterior (solicitar medidas, en relaciéon al
empleo gque no resultaran necesarias o No tuvieran conexion suficiente con la causa

49. Ob. cit.
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que las origina, cuando dicha circunstancia se deduzca de las falsedades o incorrec-
ciones en los datos facilitados por aquellas y siempre que den lugar a la generacion
0 percepcion de prestaciones indebidas o a la aplicacion de deducciones indebidas
en las cuotas a la Seguridad Social), dara lugar a la devolucién de las prestaciones in-
debidamente generadas”; obligando a la empresa a ingresar a la entidad gestora las
cantidades percibidas por la persona trabajadora de acuerdo con lo establecido en el
texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Sera el tiempo el que determine si realmente han existido importantes bolsas de
fraude en estas circunstancias; un tiempo tasado, sin embargo, como hemos visto, y
que plantea un reto importante para las administraciones publicas no sélo de orden
organizativo, sino con evidentes implicaciones econdmicas y sociales, por lo que no es
descartable que mas adelante se aprueben nuevas modificaciones normativas que,
esperamos, abunden en la seguridad juridica para empresasy personas trabajadoras.

Por lo que atafie a la duracion de estas medidas de flexibilidad interna empresarial,
el RDLey 9/2020 en su Disposicion adicional primera establece que no podra exten-
derse mas alla del periodo en que se mantenga la situacion extraordinaria derivada
del COVID-19 de acuerdo con lo previsto en el art. 28 de la misma norma, entendién-
dose, por tanto, que su duraciéon maxima sera la del estado de alarma y sus posibles
prorrogas. Esta limitacion resultara aplicable tanto en aguellos expedientes respecto
de los cuales recaiga resolucion expresa como en los que sean resueltos por silencio
administrativo, con independencia del contenido de la solicitud empresarial concreta.

Finalmente el RDLey 18/2020 introduce un cambio sustancial con el objetivo de
desvincular la duracion de los ERTE por fuerza mayor al estado de alarma, posibilitan-
do su duracion hasta el 30 de junio de 2020, aungue su Disposicion adicional primera
prevé la posibilidad de extender a traves de un Acuerdo del Consejo de Ministros, la
prorroga de los ERTE del art. 1 “en atencion a las restricciones de la actividad vincula-
das a razones sanitarias que subsistan llegado el 30 de junio de 2020".

El art. 1 introduce una serie de especialidades aplicables a los ERTEs basados en
las causas recogidas en el art. 22 RDLey 8/2020 diferenciando entre fuerza mayor to-
tal y parcial a partir del 13 de mayo de 2020, fecha de entrada en vigor de la norma,
y describiendo dos situaciones distintas. Como advierte Beltran de Heredia®®, aun-
que este articulo contemple dos posibilidades (total/parcial) es importante tener en
cuenta que no esta reconociendo una facultad de eleccidon, destacando el caracter
impropio de la denominada “fuerza mayor parcial” y que mas bien se trataria de una
situacion de “excesiva onerosidad sobrevenida”.

Asi, el apartado primero describe la continuidad de la fuerza mayor total, para
aquellas empresas que contando con un ERTE del art. 22 estuvieran afectadas por las
causas referidas en el mismo que impidan el reinicio de la actividad mientras duren,

50. Beltran de Heredia Ruiz, I.: “RDLey 18/2020 y ERTE: ¢la fuerza mayor puede ser parcial?; y ¢puede exigir-
se el reingreso?’, 18/05/20, blog Una mirada critica a las relaciones laborales, disponible en https://ignasibeltran.
com/2020/05/18/rdley-18-2020-y-erte-la-fuerza-mayor-puede-ser-parcial-y-puede-exigirse-el-reingreso/  (consulta
21/05/2020).
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y en ningun caso mas alla del 30 de junio de 2020. Esta limitacion plantearia cierta
controversia en el caso de que el hecho obstativo persistiese, pues, “en la logica de la
transitoriedad que ampara la suspension no parece adecuado que se establezca un
término (aunque sea prorrogable) porque compromete la causalidad de la medida™".

Por su parte, el apartado segundo describe como “fuerza mayor parcial’, la de
aquellas empresas que cuenten con un ERTE autorizado en base al art. 22, “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". Estas empresas deben proceder
a reincorporar a los trabajadores afectados “en la medida necesaria para el desarrollo
de su actividad, primando los ajustes en términos de reduccion de jornada”. El objeti-
vo de la misma, como se expresa en el preambulo de la norma es “facilitar el transito
hacia las reducciones de jornada, que suponen un menor impacto econémico sobre
la persona trabajadora y que permitiran atender de manera paulatina la oferta y de-
manda 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 con-
formidad con la informacion actualizada por parte de las autoridades publicas sobre
la prevalencia del COVID-19".

Al mismo tiempo la situacion de parcialidad de la fuerza mayor que se describe,
asi como el propio mandato de reincorporacion que establece el art. 1.2 hace que re-
sulte ciertamente controvertido afirmar que se dan los requisitos para mantener un
ERTE por fuerza mayor, ya que los casos de reduccion de jornada que describe el art.
1.2 estarian “habilitando un ERTE que causalmente no “encaja” en la delimitacion con-
ceptual de la fuerza mayor (pues, en puridad, no concurre)”>2, Consecuentemente, si
las empresas no quieren verse forzadas al reingreso de la plantilla, deberian transitar
hacia un ERTE por CETOP. Coincidimos con Beltran de Heredia en cuanto al “desajus-
te ‘casual’ precipitado por el RDLey 18/2020", en palabras del propio autor, y que se
evidencia en los mecanismos laborales adoptados y los criterios para la aplicacion de
exoneracion de cuotas de los boletines RED. En este sentido es posible que la inten-
cion en todo caso de mantener la consideracion de fuerza mayor (total o parcial) has-
ta el 30 de junio obedezca al particular régimen de exoneraciones de cuotas previsto
en el art. 4 de esta norma, que trata de favorecer transitoriamente ese pase de las
empresas afectadas por la fuerza mayor hacia la “nueva normalidad” aliviando la carga
en las cotizaciones sociales, y que no se contemplan durante el ERTE por CETOP. De
hecho el transito de fuerza mayor a las causas previstas en el art. 23 RDLey 8/2020 ya
se contempla el propio art. 2 del RDLey 18/2020 que prevé que cuando se inicie un
ERTE por CETOP tras la finalizacion de uno por fuerza mayor, la fecha de efectos de
aquél se retrotraerd a la fecha de finalizacion de este. Tal previsién acoge asi una de
las principales demandas empresariales formuladas en relacién con ello.

51. Ob. cit.
52. Ob. cit.
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Sinembargo, la interpretacion que han ofrecido los ultimos oficios dictados por la Di-
reccion General de Trabajo, DGT-SGON-726PGG, DGT-SGON-733PGG de 27 de mayoy
DGT-SGON-962 CRA, de 28 de mayo, en respuesta a las consultas planteadas a propo-
sito de los nuevos conceptos de fuerza mayor total y parcial, entienden que esta Ultima
no actuaria de forma automatica, sino en la medida en que las causas del art. 22 RDLey
8/2020 permitan parcialmente el inicio de la actividad y hubiesen desafectado a algin
trabajador, tanto con caracter previo como posterior al 13 de mayo, considerando que
es la empresa la legitimada para valorar el grado de reincorporacion a la actividad, pu-
diendo ademas desafectar y volver a afectar nuevamente a los trabajadores incluidos
en el ERTE. Estas resoluciones han sido valoradas de forma critica, y en nuestra opinion
acertadamente, por Beltran de Heredia> que recomienda a los operadores juridicos
seguir un principio de prudencia recordando que se trata de criterios no vinculantes
sino meramente informativos y que seran los tribunales los que interpreten dichas dis-
posiciones. Asi, insiste en lo controvertido de calificar una imposibilidad objetiva como
“parcial” del mismo modo que afirmar que ésta no actle de forma automatica, ya que
el hecho de que una empresa tenga autonomia para decidir la intensidad de la rein-
corporacion o, incluso, que pueda afectar o desafectar a un trabajador en funcién de
la situacion, es una evidencia clara de la inexistencia de una imposibilidad objetiva y si,
en cambio, de una excesiva onerosidad sobrevenida debiendo transitar del ERTE por
fuerza mayor, que dejaria de tener una causa habilitante, al ERTE por CETOP.

Por su parte, el apartado tercero del art. 1 se establecen obligaciones empresa-
riales tales como la comunicacion a la autoridad laboral de la renuncia total al ERTE
en el plazo de 15 dias desde la fecha de efectos de la misma, la comunicacion previa
al SEPE de las variaciones que se produzcan respecto de los datos contenidos en la
solicitud colectiva inicial de acceso a la proteccion por desempleo, asi como de la co-
municacion al SEPE de las “variaciones que se refieran a la finalizacion de la aplicacion
de la medida de todos o una parte de los trabajadores, bien en el nimero de estas o
bien en el porcentaje de actividad parcial de su jornada individual, cuando la flexibili-
zacion de las medidas de restriccion que afectan a la actividad de la empresa permita
la reincorporacion al trabajo efectivo de aquellas”.

Finalmente se introduce para aquellas empresas que se acojan a un ERTE de los
regulados en el art. 1 del RDL 18/2020, y que utilicen los recursos publicos destinados
a los mismos, la prohibicion de proceder al reparto de dividendos correspondientes
al ejercicio fiscal en que se aplique dicho ERTE, excepto si abonan previamente el im-
porte correspondiente a la exoneracion de cuotas de seguridad social. No obstante,
esta limitacion 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 (art. 5).

53. Beltran de Heredia Ruiz, I.: "ERTE y fuerza mayor parcial: valoracion critica de los criterios interpretativos de la
Direccion General de Trabajo”, 01/06/2020, blog Una mirada critica a las relaciones laborales, disponible en https://ig-
nasibeltran.com/2020/06/01/erte-y-fuerza-mayor-parcial-valoracion-critica-de-los-criterios-interpretativos-de-la-di-
reccion-general-de-trabajo/ (consulta 07/06/2020).
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3.2.2. Medidas excepcionales en relacion con los ERTES por causa economica, técnica,
organizativa y de produccién

El art. 23 del RDLey 8/2020 contempla aquellos supuestos en que se decida por la
empresa la suspension de contrato o reduccion de la jornada por CETOP relacio-
nadas con el COVID-19, de acuerdo con una serie de especialidades respecto del
procedimiento general previsto y que concretamente se desarrollan en Real Decreto
1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedi-
mientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada.
Las particularidades son las siguientes:

— La constitucion de una comision representativa para negociar durante el perio-
do de consultas en el caso de que no exista representacion legal de los traba-
jadores en la empresa, y que obedece a las peticiones sindicales. Esta comision
estara conformada por una persona designada por cada uno de los sindicatos
mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa
y con legitimacion para formar parte de la comision negociadora del convenio
colectivo de aplicacion. Las decisiones se adoptaran por las mayorias repre-
sentativas correspondientes.

Esta cuestion suscita ciertas dudas, ya que como sefiala Rojo Torrecilla “pa-
rece que se da por sentado que en todos los casos puede haber mas de dos
sindicatos presentes en el sector y que tengan la condicion de representativos
(afladiéndose a CCOO y UGT que tienen la condicion de mas representativos),
algo que no creo que ocurra en todas las empresas ni tampoco en todos los
sectores de actividad™*.

En caso de no conformarse esta representacion, la comision estara integrada
por tres trabajadores de la propia empresa, elegidos conforme a lo recogido
en el art. 41.4 ET. En cualquiera de los supuestos anteriores, la comision repre-
sentativa debera estar constituida en el improrrogable plazo de 5 dias.

En consecuencia, siguiendo de nuevo a Rojo Torrecilla estas modificaciones con
respecto a la normativa general otorgan en primer lugar una preferencia por la
negociacion con la representacion “legal”, que deberia incluir tanto la sindical
como la unitaria; en segundo término a los sindicatos mas representativos y
representativos del sector al que pertenezca la empresa vy, supletoriamente,
en caso de no poder aplicar uno de los dos criterios anteriores, se mantiene
la posibilidad de que la comision, por la parte social, esté integrada por tres
trabajadores de la propia empresa, elegidos conforme a lo recogido en el art.
41.4. ET. Asi lo confirma el Criterio DGE-SGON-929 CRA, que aclara que en todo

54. Rojo Torrecilla, E.: “Un primer andlisis de las medidas laborales contenidas en el RDL 8/2020 de 17 de marzo,
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19", 18/03/2020,
blog £/ nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, disponible
en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/03/un-primer-analisis-de-las-medidas.html (consulta 15/04/2020).
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caso habra que acudir a dicha comision representativa en “aguellos supuestos
en los que en la empresa, unidad de imputacion subjetiva a la que se refiere el
articulo, no existe representacion de las personas trabajadoras en ninguno de
sus centros de trabajo”.

— El periodo de consultas sera como maximo de siete dias.

— La autoridad laboral tendra la potestad de solicitar a la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social un informe que deberd evacuarse en el plazo improrrogable
de siete dfas.

— Para la tramitacion de ERTES que afecten a los socios trabajadores de coo-
perativas de trabajo asociado sera de aplicacion el procedimiento especifico
previsto en el Real Decreto 42/1996, de 19 de enero, excepto en lo atinente al
desarrollo del periodo de consultas y al informe de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, que se regiran por lo dispuesto con caracter general.

Por su parte, el RDLey 16/2020, introduce algunas particularidades en su art. 6 en
cuanto a la tramitacion de la impugnacion judicial de ERTES ex art. 23 RDLey 8/2020.
Asi:

— Las suspensiones y reducciones de jornada adoptadas en aplicacion de lo pre-
visto en el art. 23 RDLey 8/2020 que afecten a mas de cinco trabajadores se
tramitaran conforme a la modalidad procesal de conflicto colectivo siendo los
sujetos legitimados los descritos en el art. 154 LRJS, y también la comision re-
presentativa que prevé el art. 23.1.a) RDLey 8/2020.

Como ha sefialado Rojo Torrecilla el objetivo es tratar de evitar el colapso redu-
ciendo las impugnaciones de caracter individual®.
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En cuanto a aquellos ERTES por CETOP gue se inicien tras la entrada en vigor del
RDLey18/2020, de 12 de mayo, y hasta el 30 de junio de 2020, les resultaran a su vez
de aplicacion ciertas especialidades:

— La tramitacion de estos ERTES por CETOP “podra iniciarse mientras esté vigen-
te un ERTE de los referidos en el art. 1”. Ello significa que tanto en los supues-
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tos de fuerza mayor total como parcial descritos en dicho articulo del RDLey
18/2020 podria transitarse hacia un ERTE por CETOP. Si bien, como deciamos,
en la medida en que en estos Ultimos no se contempla ninguna exoneracion
de cuotas de seguridad social, no parece l6gico que esa transicion se inicien al
menos hasta el 1 de julio.
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55. Rojo Torrecilla, E.: "Emergencia sanitaria y legislacion laboral. Sigue la saga Covid-19. Analisis y comentario del
RDL 16/2020 de 28 de abril. ;Una jurisdiccion laboral virtual temporal o permanente?”, 29/04/2020, blog £/ nuevo y
cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, disponible en http://www.
eduardorojotorrecilla.es/2020/04/emergencia-sanitaria-y-legislacion_29.html (consulta 20/05/2020).
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— Cuando el ERTE por CETOP comience tras la finalizacion de un ERTE por fuerza
mayor ex art. 22 RDLey 8/2020, la fecha de efectos de aquél se retrotraera a la
de finalizacion de este.

— Los ERTEs vigentes al 13 de mayo de 2020 seguiran siendo aplicables en los
términos previstos en la comunicacion final de la empresa y hasta el término
referido en la misma. Este precepto parece que contempla la imposiblidad de
prorrogar, por ejemplo, un ERTE por CETOP que se hubiera solicitado hasta el
31 de mayo, debiendo, si contindan las circunstancias que lo provocasen, soli-
citar uno nuevo para aquellos trabajadores que se viesen afectados.

3.2.3. El permiso retribuido recupemble

El RDLey 10/2020, de 29 de marzo, por el gue se regula un permiso retribuido recu-
perable para las personas trabajadoras por cuenta ajena se aprueba con el objetivo
de limitar al maximo la movilidad, partiendo de la premisa de que la actividad laboral
y profesional es la causa que explica la mayoria de los desplazamientos que se pro-
ducen en el pais, reduciéndola al maximo a fin de contener la pandemia. Se aprueba
para ello un permiso retribuido recuperable de caracter obligatorio y limitado en el
tiempo entre los dias 30 de marzo y 9 de abril.

Los destinatarios de dicho permiso (art. 1) van a ser los trabajadores por cuenta
ajena, tanto del sector publico como privado que presten sus servicios en actividades
no esenciales. Por el contrario, se exceptuan del ambito de aplicacion:

— Los trabajadores que presten servicios en los sectores calificados como esen-
Ciales en el anexo® de la norma.

— Los que presten sus servicios en las divisiones o en las lineas de produccion
Cuya actividad se corresponda con los sectores calificados como esenciales en
el anexo de dicho RDLey.

— Los trabajadores gue tengan su contrato de trabajo suspendido por haber
sido incluidos en un ERTE.

— Los que se encuentren de baja por incapacidad temporal o cuyo contrato se
encuentre suspendido por otras causas legalmente previstas.

— Los que puedan seguir desempefiando su trabajo a través de las modalidades
no presenciales de prestacion de servicios.

— Los que presten servicios en las empresas adjudicatarias de contratos de
obras, servicios y suministros del sector publico que sean indispensables para
el mantenimiento y seguridad de los edificios y la adecuada prestacion de los

56. Elanexo, sin embargo, no se refiere expresamente a los sectores calificados como esenciales, sino que sefiala
lo siguiente: “no sera objeto de aplicacion el permiso retribuido regulado en el presente decreto-ley a las siguientes
personas trabajadoras por cuenta ajena:” pasando a enumerar 25 supuestos que han de considerarse como activi-
dades esenciales. La redaccion en este caso del enunciado del anexo resulta manifiestamente mejorable.
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servicios publicos, incluida la realizada de forma no presencial, y ello sin perjui-
cio de lo establecido en el art. 34 RDLey 8/2020 (DA 5%

— Los trabajadores autonomos (art. 2° Orden SND/307/2020).

— Los trabajadores que asuman las actividades de representacion sindical y pa-
tronal (art. 3° Orden SND/307/2020).

— Aquellos trabajadores que, en virtud del art. 4, realicen los turnos de trabajo
imprescindibles con el fin de mantener la actividad indispensable en las em-
presas que deban aplicar el permiso.

Los trabajadores no afectados por el permiso tendran derecho a que la empresa o
entidad empleadora les expida una declaracion responsable reconociendo tal circuns-
tancia, de acuerdo con el modelo recogido en el Anexo de la Orden SND/307/2020,
30 de marzo, por la que se establecen los criterios interpretativos para la aplicacion
del RDLey 10/2020, de 29 de marzo, y el modelo de declaracion responsable para fa-
cilitar los trayectos necesarios entre el lugar de residencia y de trabajo.

En cuanto a la naturaleza del permiso (art.2), este tiene un caracter obligatorio,
debiendo disfrutarse durante los dias 30 a 9 de abril, ambos incluidos, si bien hay que
destacar que la norma no contempla ninguna sancién en caso de incumplimiento
del permiso por parte de las empresas. Es retribuido, de forma que los trabajadores
conservaran su remuneracion durante dicho periodo, incluyendo tanto el salario base
como los complementos salariales, por lo que, como afirma Aragén Gomez?8, podrian
dejar de abonarse durante dicho periodo determinadas partidas de caracter extra-
salarial, ya que no tendria ninguna légica su abono a quienes no estan prestando
servicios efectivos y no estan asumiendo, en consecuencia, tales gastos. Por ultimo,
se trata de un permiso recuperable. Como sefiala Gordo Gonzalez*, es mas bien un
instrumento de flexibilidad y distribucion irregular de la jornada que un permiso en
sentido estricto. Esta formula, subraya Cruz Villalon, “se parece bastante a lo hecho
en Dinamarca con una reduccion de las vacaciones laborales, si bien a traves de una
técnica parcialmente diversa. Tiene en comun que se fija un reparto de sacrificios: los
trabajadores tienen que realizar la misma jornada anual, mientras que las empresas
tienen que adelantar la retribucion de ese tiempo que se realizara mas tarde, sin la
seguridad para las empresas de recuperar esas horas pues puede gue la demanda

57. Recordamos que el art. 34 establece la suspension total o parcial de los contratos publicos de servicios y de
suministros de prestacion sucesiva vigentes celebrados por las entidades pertenecientes al Sector Publico, cuya eje-
cucion devenga imposible como consecuencia del COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado, las comunida-
des autbnomas o la Administracion local para combatirlo, desde que se produjera la situacion de hecho que impide
su prestacion y hasta que dicha prestacion pueda reanudarse.

58. Aragdn Gomez, C.: “Claves practicas del permiso retribuido recuperable”, 02/04/20, blog £/ Foro de Labos,
disponible en https://forodelabos.blogspot.com/2020/04/claves-practicas-del-permiso-retribuido.html (consulta
15/05/2020).

59. Gordo Gonzalez, L.: "RDL 10/2020: ¢se aplica el permiso retribuido recuperable obligatorio a los emplea-
dos publicos?”, 01/04/2020, blog Instituto de Derecho Local de la UAM, disponible en https://www.idluam.org/blog/
rdl-10-2020-se-aplica-el-permiso-retribuido-recuperable-obligatorio-previsto-a-los-empleados-publicos/  (consulta
15/05/2020).
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no se recupere posteriormente” . Nos recuerda ademas que este sistema de per-
MIsOos ya existia en nuestro pais a principios de los afios ochenta en un Reglamento
que regulaba como horas retribuidas las perdidas por fuerza mayor que habia que
recuperar.

Por lo que respecta a la recuperacion de las horas de trabajo no prestadas durante
el permiso retribuido, el art. 3 establece un procedimiento negociado con los repre-
sentantes de los trabajadores en los siguientes términos:

— La recuperacion debera realizarse hasta el 31 de diciembre de 2020. Ello plan-
tea la duda de si cabria trasladar la recuperacion de las horas mas alla de dicha
fecha, si bien el tenor literal parece apuntar en sentido negativo. No obstante,
creemos que nada impediria, previo acuerdo alcanzado con los representan-
tes legales, llegar soluciones no previstas en la norma siempre y cuando se
respetasen los minimos legales y convencionales.

— La recuperacion debe negociarse entre la empresa y la representacion legal de
los trabajadores en un periodo de consultas que no podra exceder de siete dias.

— En caso de no existir representacion legal, se debera constituir una comision
representativa con los sindicatos en los mismos términos y plazo establecidos
en el art. 23 RDLey 8/2020. Los acuerdos se alcanzardn con la mayoria de los
representantes legales, o de la mayoria de los miembros de la comision repre-
sentativa, siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de las per-
sonas gue se hayan visto afectadas por este permiso extraordinario.

— Las partes podran acordar en cualguier momento la sustitucion del periodo
de consultas por los procedimientos de mediacion o arbitraje previstos en el
art. 83 ET.

— El acuerdo podra regular la recuperacion de las horas de trabajo, el preaviso
minimo para el trabajador, asi como el periodo de referencia para la recupera-
cion del tiempo de trabajo no desarrollado. Autores como Beltran de Heredia®'
entienden que no seria factible que el pacto incluyese la calificacion del permi-
so como un periodo de vacaciones por la diferente naturaleza juridica de las
instituciones. En caso de no alcanzarse un acuerdo durante el periodo de con-
sultas, la empresa notificara a los trabajadores y a la comision representativa,
en el plazo de siete dias desde su finalizacion, la decision sobre la recuperacion
de las horas de trabajo no prestadas durante la aplicacion del permiso.

— En cuanto a los limites para la recuperacion de las horas, en ningln caso se
podran incumplir los periodos minimos legales de descanso diario y semanal;
el periodo minimo de preaviso debera ser al menos de cinco dias, segln esta

60. Cruz Villalén, J.: “Permisos retribuidos recuperables, un reparto de sacrificios”, 29/03/20, disponible en https://
cincodias.elpais.com/cincodias/2020/03/29/0pinion/1585481116_777134.html (consulta 15/05/2020).

61. Beltran de Heredia Ruiz, I.: “COVID-19 y RDLey 10/2020: comentario de urgencia sobre el permiso retribui-
do recuperable”, 30/03/2020, blog Una mirada critica a las relaciones laborales, disponible en https://ignasibeltran.
com/2020/03/30/covid-19-y-rdley-10-2020-comentario-de-urgencia-sobre-el-permiso-retribuido-recuperable/#re-
cuperacion (consulta 15/05/2020).
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previsto en el art. 34.2 ET para la distribucion irregular de la jornada; y deberan
respetarse los derechos de conciliacion de los trabajadores reconocidos legal
y convencionalmente.

— No se contempla ninguna regla especifica sobre la recuperacion para los em-
pleados publicos.

En cuanto a algunos concretos aspectos relativos a la actividad econdmica empre-
sarial, se establecen las siguientes disposiciones:

— Las empresas que deban aplicar el permiso podran establecer un numero mi-
nimo de plantilla o los turnos de trabajo imprescindibles con el fin de mantener
la actividad indispensable fijando para ello como referencia la mantenida en un
fin de semana ordinario o en festivos (art. 4).

— Por parte del Ministerio de Sanidad se podran modificar o especificar aquellas
actividades que se vean afectadas por el permiso retribuido recuperable y sus
efectos (art. 5).

— Se establece, para aquellos casos en los que resulte imposible interrumpir
de forma inmediata la actividad, la posibilidad de prestar servicios el lunes
30 de marzo, con el proposito de llevar a cabo las tareas imprescindibles para
poder hacer efectivo el permiso sin perjudicar la actividad empresarial (DT19).
Hay que recordar en este sentido que el RDLey 10/2020 se publicé en el BOE
casi a las 24 horas del domingo 29 de marzo.

— Para las actividades de transporte, aquellos trabajadores que se encuentren
realizando un servicio no incluido en la norma, iniciaran el permiso una vez fi-
nalizado el servicio en curso, incluyendo como parte del mismo, en su caso, la
operacion de retorno correspondiente (DT 29).

— Podran continuar las actividades no incluidas en el anexo de la norma que ha-
yan sido objeto de contratacion a través del procedimiento establecido en el
art. 120 de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico (DA 42).
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Por ultimo se establecen ciertas particularidades para los siguientes colectivos:

— En el caso de los empleados publicos y personal con legislacion especifica pro-
pia, la norma se remite a los érganos competentes habilitados para dictar las
instrucciones necesarias para regular la prestacion de servicios con el objeto
de mantener el funcionamiento de los servicios publicos esenciales (DA 12y 29).

— En el caso del personal al servicio de la Administracion de Justicia, estos cum-
pliran con los servicios esenciales fijados (DA 39).

Cierta confusion ha generado el permiso en lo que respecta a su aplicacion en las
administraciones publicas, en este sentido la nota interpretativa de la Comision de
Coordinacion de Empleo Publico, considera que la norma no incluye en su ambito
de aplicacion al personal funcionario, ni al personal laboral de los departamentos
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ministeriales ni sus organismos publicos®?, cuestion controvertida puesto que como
afirma Gordo Gonzalez®® la norma se refiere especificamente al régimen juridico de
parte del personal publico, el contemplado en el art. 4 EBEP (DA 12y 2%) y por tanto,
parece razonable sostener que el resto del personal debera regirse por régimen
general previsto en el RDLey 10/2020. Si bien algunas instituciones publicas han re-
currido al permiso del articulo 48.j) EBEP para paralizar las actividades de su perso-
nal, considera mas adecuado sostener que el permiso retribuido recuperable debe
ser aplicable de forma obligatoria a todo el personal de la administracion -laboral o
funcionario-, incluida la local, que en este momento aun siga desarrollando sus fun-
ciones y estas no hayan sido declaradas esenciales.

Finalmente cabe recordar el Criterio de la Direccion General de Trabajo de 31 de
marzo de 2020 en el que se aclara que aquellas empresas que se hayan visto obli-
gadas a interrumpir su actividad o paralizar su produccion al minimo indispensable
durante el periodo comprendido entre el 30 de marzo y el 9 de abril podran adoptar
cuantas medidas satisfagan adecuadamente sus necesidades, entre otras un ERTE,
por ejemplo, siempre que estas se adeclen a las circunstancias y requisitos que jus-
tifican su uso. En caso de que no fuese posible ampliarlas o resultasen insuficientes,
deberan entonces aplicar el permiso retribuido recuperable.

3.3. Medidas de proteccion del empleo

Como venimos diciendo, uno de los principales objetivos de esta normativa laboral
excepcional ha sido el de garantizar el mantenimiento del empleo, tanto durante la
Crisis sanitaria como a lo largo de los seis meses siguientes. Con esta idea, se han
adoptado toda una serie de medidas de las que daremos cuenta a continuacion.

3.3.1. La salvaguarda temporal de los puestos de trabajo

El RDLey 8/2020 en su Disposicion adicional sexta “condiciona” las medidas extraor-
dinarias que se prevéen en el mismo, esto es, la exoneracion de la cuota empresarial
durante la duracion del ERTE, “al compromiso de la empresa de mantener el empleo
durante el plazo de seis meses desde la fecha de reanudacion de la actividad”. Esta
Disposicion ha sido objeto de diferentes aclaraciones por parte de la Direccion Gene-
ral de Trabajo que, resumiendo, podemos concretar en |os siguientes aspectos:

— Elcompromiso de mantenimiento ha de ser del 100% de los trabajadores afec-
tados, exceptuando extinciones de contrato por despido procedente, dimision,
jubilaciéon o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, y en el

62. Web de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, FEMP, disponible en http://covid19.femp.es/
rd10_20/ (consulta 22/05/2020).

63. Gordo Gonzalez, L.: "RDL 10/2020: “;Se aplica el permiso retribuido recuperable obligatorio a los empleados
publicos?”, ob. cit.
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caso de contratos temporales por expiracion del tiempo convenido o la reali-
zacion de la obra o servicio que constituye su objeto (Criterio DGT-SGON-863
CRA, de 7 de abiril).

— En el caso de los contratos temporales suspendidos por efecto del art. 5 del
RDLey 9/2020, se deberd tener en cuenta la extension de dicho periodo (Crite-
rio DGT-SGON-850 CRA, de 11 de abiril).

— El mantenimiento del empleo debe considerarse nominativo, no siendo posi-
ble sustituir a un trabajador por otro en el mismo puesto de trabajo. También
se aclara que, en el caso de producirse la jubilacion del empresario individual
durante la vigencia del compromiso, si se continuase la actividad por subroga-
Cion, sera el nuevo titular quien debera cumplir dicho compromiso de mante-
nimiento (Criterio DGT-SGON-919 CRA, de 4 de mayo).

La Disposicion adicional decimocuarta del RDLey 11/2020 flexibiliza este compro-
miso al posibilitar la valoracion “en atencion a las caracteristicas especificas de los
distintos sectores y la normativa laboral aplicable, teniendo en cuenta, en particular,
las especificidades de aquellas empresas que presentan una alta variabilidad o esta-
cionalidad del empleo o una relacion directa con eventos o espectaculos concretos,
como sucede, entre otros, en el ambito de las artes escénicas, musicales, cinemato-
grafico y audiovisual”.

Almismo tiempo se introduce una aclaracién sobre dicho compromiso enlos traba-
jadores temporales estableciendo al efecto que: “no se entendera incumplido cuando
el contrato se extinga por expiracion del tiempo convenido o la realizacion de la obra
0 servicio que constituye su objeto o cuando no pueda realizarse de forma inmediata
la actividad objeto de contratacion”. En otras palabras, los trabajadores temporales
cuyo contrato se extinga licitamente por finalizacion del tiempo convenido o por la
obra o por imposibilidad de realizar la actividad objeto de la contratacion no compu-
taran a efectos de calculo para el mantenimiento del empleo.

Finalmente, la Disposicion final primera del RDLey 18/2020, en su punto tres, in-
troduce una nueva redaccion de la Disposicion adicional sexta. Esta recoge, en parte,
las interpretaciones de los Criterios de la Direccion General de Trabajo a las consultas
realizadas desde su publicacion a las que hemos hecho alusién, asi como las directri-
ces dadas en la Disposicion adicional decimocuarta del RDLey 11/2020. Su contenido
final puede resumirse en lo siguiente:

— El compromiso de mantenimiento del empleo durante seis meses se computa-
ra desde la fecha de reanudacion de la actividad, entendiéndose como el dies
a quo la fecha de reincorporacion al trabajo efectivo de las personas afectadas
por el ERTE, aun cuando esta sea parcial o solo afecte a parte de la plantilla.

— Este compromiso se incumplira cuando se produzca el despido o extincion
de los contratos de cualquiera de las personas afectadas por los ERTEs. En
estos casos la empresa debera reintegrar la totalidad del importe de las coti-
zaciones de cuyo pago resultaron exoneradas, con el recargo y los intereses
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de demora correspondientes, previa actuacion al efecto de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social que acredite el incumplimiento y determine las
cantidades a reintegrar.

— No se considerara incumplimiento del compromiso si los contratos de las per-
sonas trabajadoras afectadas se extinguen por despido disciplinario declara-
do como procedente, dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez ni por el fin del llamamiento de las personas
con contrato fijo-discontinuo, cuando este no suponga un despido sino una
interrupcion del mismo. Tampoco en el caso de contratos temporales cuando
se extingan por expiracion del tiempo convenido o la realizacion de la obra
0 servicio que constituye su objeto, o cuando no pueda realizarse de forma
inmediata la actividad objeto de contratacion. Como sefiala Beltran de Here-
dia®, este listado de causas sin mayor indicacion de los supuestos extintivos
(particularidades/naturaleza) sugiere que la lista es cerrada. Por consiguiente,
a sensu contrario, la clausula debera entenderse incumplida en los supuestos
de: resolucion por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion;
extincion por fuerza mayor; cualquier resolucion calificada como improceden-
te o0 nula; extincion por muerte, incapacidad o jubilacion del empresario perso-
na fisica; extincion por mutuo acuerdo sobrevenido (mutuo disenso); extincion
por cumplimiento de clausula validamente consignada en el contrato (art. 49.1
b ET); desistimiento durante el periodo de prueba; extincidon a instancia de tra-
bajadora victima de violencia de género; resolucion ex arts. 40, 41 o0 50 ET.

— En atencion a las caracteristicas especificas de los distintos sectores y la nor-
mativa laboral aplicable, teniendo en cuenta, en particular, las especificidades
de aguellas empresas que presentan una alta variabilidad o estacionalidad del
empleo, se valorara el compromiso del mantenimiento del mismo. Cabe sefia-
lar la poca concrecion de esta posibilidad, en idénticos términos a la introduci-
da en la Disposicion adicional 142 del RDLey 11/2020 para aquellas “empresas
que presentan una alta variabilidad o estacionalidad del empleo o una relacion
directa con eventos o espectaculos concretos, como sucede, entre otros, en el
ambito de las artes escénicas, musicales, cinematografico u audiovisual”.

— Tampoco resultara de aplicacion el compromiso de mantenimiento del empleo
en empresas en las que concurra un riesgo de concurso de acreedores en los
términos del articulo 5.2 de la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio.

Parece, pues, que el ambito de aplicacion de la Disposicion adicional sexta parece
haberse reducido considerablemente, si bien cabe pronosticar que sera sin duda uno
de los preceptos que en un futuro generen numerosos conflictos de interpretacion, por

64. Beltran de Heredia Ruiz, |.: “COVID-19 y RDLey 18/2020: comentario critico de urgencia”, 13/05/20, blog
Una Mirada Critica a las Relaciones Laborales, disponible en https://ignasibeltran.com/2020/05/13/covid-19-y-rd-
ley-18-2020-comentario-critico-de-urgencia/#nuevasalvaguarda (consulta 14/05/2020).
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no hablar de las empresas que se vean abocadas al cierre definitivo y cuya situacion de
insolvencia haga imposible la devolucion de las cuotas exoneradas durante el ERTE.

A ello hay que afiadir, como apunta Mercader Uguina, que siguen sin aclararse
cuestiones como, por ejemplo, desde cuando comenzaria a computar el plazo de seis
meses previsto en la Disposicion adicional sexta del RDLey 8/2020. En este sentido
entiende que el plazo se activaria desde el momento en el que se haya reincorporado
el primer trabajador, ya que el nivel de empleo a mantener esta referido al existente
en el momento en el que se obtuvo el beneficio de la exoneracion de cuotas por lo
que, “el dies a guo debe entenderse que se produce para cada empresa (no para cada
trabajador) y lo hace desde el momento en que la misma se sitla en fuerza mayor
parcial”.

En cuanto a si el incumplimiento del mantenimiento del empleo supondra la de-
volucion de todas las cuotas exoneradas o solo las del trabajador concretamente
despedido o extinguido durante dicho periodo, parece pronunciarse por la primera
opcion en virtud de lo dispuesto en la norma, si bien considera que la misma resulta
desproporcionada.

3.3.2. La prohibicion de despedir o de extinguir el contrato por causas de fuerza mayor,
economicas, técnicas, organizativas o de produccion

El art. 2 del RDLey 9/2020, que se denomina de “medidas extraordinarias para la
proteccion del empleo” introduce la prohibicién de extinguir el contrato de trabajo
0 de despedir por causa de fuerza mayor o CETOP, causas en las que se amparan
las medidas de los arts. 22 y 23 del RDLey 8/2020, y que, recordemos, solo prevén la
suspension y reduccion de jornada. Por su parte, la Disposicion final tercera sefiala
que esta medida solo afectara a los despidos y extinciones realizadas desde el 28
de marzo de 2020 hasta la finalizacion del estado de alarma o sus posibles prérro-
gas, de manera que a las extinciones efectuadas con anterioridad a esa fecha no les
sera de aplicacion este limite adicional. Este precepto introduce por tanto un nuevo
limite a la extincion de los contratos temporales de forma que ni la fuerza mayor
ni las CETOP relacionadas con el COVID-19 seran razones licitas para extinguir un
contrato temporal.

Son varias las dudas que plantea, no obstante. En primer lugar, si se podra seguir
extinguiendo contratos -no incluidos en un ERTE- por el resto de causas legales. A
priori, parece que el art. 2 no afectaria al contenido de lo previsto en el art. 5 del RD-
Ley 9/2020 sobre la obligacion de suspension de los contratos temporales incluidos
en ERTE, y que analizaremos a continuacion, de forma que si una empresa no ha pro-
cedido a adoptar las medidas ex arts. 22 y 23 RDLey 8/2020, podria finalizar dichos
contratos temporales siempre que la causa de temporalidad sea licita al amparo del

65. Mercader Uguina, J. R.: “EI RD Ley 18/2020 vy la “nueva” concepcion del compromiso de empleo: Caminando
entre tinieblas”, 28/05/2020, blog E/ Foro de Labos, disponible en https://forodelabos.blogspot.com/2020/05/el-rd-ley-
182020-y-la-nueva-concepcion.html (consulta 29/05/2020).
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art. 49.1.c ET. Del mismo modo también podra extinguir contratos indefinidos por
aquellas causas previstas legalmente en el ordenamiento que no guarden relaciéon
con el COVID-19.

El art. 2 tampoco aclara la calificacion juridica que deberian recibir estas extincio-
nes en caso de realizarse, es decir, nulidad o improcedencia. En este sentido Beltran
de Heredia®® entiende que debe prevalecer el criterio jurisprudencial vigente, por lo
que no cabria declarar la nulidad, sino la improcedencia. Recuerda en este sentido
la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de mayo 2015, rec.
2659/2014 que ha establecido que cuando no hay causa legal para la extincion del
contrato de trabajo y la causa real no se encuentra entre las tipificadas como deter-
minantes de la nulidad del despido la calificacion aplicable es la de ‘improcedencia’ del
despido, y no la de nulidad del mismo.

3.3.3. La suspensién de los contratos temporales

Otra medida importante para la proteccion del empleo es la que prevé el art. 5 del
RDLey 9/2020, que introduce la suspension del computo de la duracion maxima de
aquellos contratos temporales, incluidos los formativos, de relevo e interinidad, que
se hayan incluido en ERTEs por las causas previstas en los arts. 22 y 23 del RDLey
8/2020, interrumpiéndose el cOmputo por el tiempo equivalente al periodo suspensi-
vo. De esta forma, una vez finalizado el ERTE, se reiniciara dicho computo por el tiem-
po restante hasta su finalizacion. Para Todoli Signes®’, aquellos contratos por obra o
servicio donde no existe un dia concreto de terminacion, no parece que se vayan a
ver afectados por esta medida si desaparece la causa de la temporalidad por motivos
distintos al COVID-19, con independencia de que se hubieran incluido en un ERTE, al
igual que en el caso de reincorporacion de la persona sustituida en la interinidad. Sin
embargo seria distinto en el caso de un contrato eventual cuya fecha de finalizacion si
se ampliara -por efecto de esta disposicion- por el tiempo que se estuvo en el ERTE,
del mismo modo que en caso de un contrato formativo o de relevo. Gomez Abelleira®
también se plantea los desajustes del tenor literal, si tiene sentido hablar de interrup-
cion del computo de su duracion si la obra o servicio termina durante el ERTE, del
mismo modo que ante la finalizacion de un contrato de interinidad, puesto que si la
persona sustituida se reincorpora vigente el ERTE, ;como se va a “interrumpir” el com-
puto de la duracién del contrato de interinidad? Una solucion, apunta, pasaria en este

66. Beltran de Heredia Ruiz, .. “COVID-19y RDLey 9/2020: comentario critico de urgencia”, blog Una mirada critica a
las relaciones laborales, 28/03/2020, disponible en https://ignasibeltran.com/2020/03/28/covid-19-y-rdley-9-2020-co-
mentario-critico-de-urgencia/ (consulta 09/05/2020).

67. Todoli Signes, A.:“;Los contratos temporales pueden extinguirse por el Covid19? Incluyendo las novedades del
RD 11/2020", 01/04/2020, blog Argumentos en Derecho Laboral, disponible en https://adriantodoli.com/2020/04/01/
los-contratos-temporales-pueden-extinguirse-por-el-covid19-incluyendo-las-novedades-del-rd-11-2020/  (consulta
09/05/2020).

68. Gomez Abelleira, F.J.: “La duracion de los contratos temporales en suspension por ERTE”, blog E/ Foro de Labos,
31/03/2020, disponible en https://forodelabos.blogspot.com/2020/03/la-duracion-de-los-contratos-temporales.html
(consulta 09/05/2020).
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Caso, por comunicar al trabajador que la extincion por reincorporacion del sustituido
se aplaza a la fecha de terminaciéon del ERTE.

Por otra parte, como ha puesto de manifiesto Beltran de Heredia, esta medida
podria resultar problematica en aquellos supuestos en los que el objeto del contrato
haya desaparecido, “porgue una vez superada la alarma sanitaria y restablecida la
normalidad, puede suponer que las personas trabajadoras no tengan cometido algu-
no que hacer. Y el hecho de que la empresa esta sujeta a la clausula de la salvaguarda
de empleo (la citada DA 6a) podria delimitar un escenario de gestion compleja””. Esta
cuestion, sin embargo, ha quedado solventada finalmente en la Disposicion adicional
décimocuarta del RDLey 11/2020 al establecer que “en el caso de contratos tempora-
les el compromiso de mantenimiento del empleo no se entendera incumplido cuando
el contrato se extinga por expiracion del tiempo convenido o la realizacion de la obra
0 servicio que constituye su objeto o cuando no pueda realizarse de forma inmediata
la actividad objeto de contratacion”.

También se han generado dudas en cuanto a si el art. 5 deja fuera de su ambito
la reduccion de jornada por ERTE puesto que la interpretacion literal se refiere Uni-
camente a la suspension, no a la reduccion, o que implicaria que en caso de que el
contrato temporal esté afectado por una reduccion, no se interrumpiria el cOmputo
de su duracion.

Finalmente el Criterio DGT-SGON-863CRA ha arrojado luz sobre la mayoria de las
dudas planteadas sefialando, en primer lugar, que los contratos que integran su am-
bito de aplicacion son aquellos temporales vigentes que sean suspendidos como con-
secuencia de las causas previstas en el art. 22 0 en el art. 23, descartando por tanto
a los contratos que sean objeto de reduccion, como aquellos que no fuesen incluidos
en el ERTE. Del mismo modo se sefiala que “si durante el periodo de suspension o tras
la reanudacion de la actividad y durante el periodo “prorrogado” o ampliado concu-
rriese alguna causa que “haga decaer el objeto del contrato”, esto es, que le ponga fin
de manera valida y objetiva, 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.
Este podria ser el caso de un contrato de interinidad por sustitucion, o un contrato de
relevo por cumplimiento de la edad de jubilacion, no asi de un contrato de interinidad
por cobertura de vacante, o el contrato de relevo en el caso de jubilacion parcial di-
ferida, o el de cualquier otro contrato temporal en donde la causa de extincion sea la
mera expiracion del plazo”.

3.3.4. El mantenimiento del empleo de los trabajadores fijos discontinuos
El art. 13 del RDLey 7/2020 prevé una serie de medidas de apoyo a la prolongacion

del periodo de actividad de los trabajadores con contratos fijos discontinuos de las

69. Beltran de Heredia Ruiz, I.:“COVID-19y RDLey 9/2020: comentario critico de urgencia”, blog Una mirada critica a
las relaciones laborales, 28/03/2020, disponible en https://ignasibeltran.com/2020/03/28/covid-19-y-rdley-9-2020-co-
mentario-critico-de-urgencia/ (consulta 09/05/2020).
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empresas del sector privado dedicadas a actividades encuadradas en los sectores del
turismo, asi como los del comercioy hosteleria. En el mismo se establece que, siempre
que éstas generen actividad productiva en los meses de febrero, marzo, abril, mayo,
junio y que inicien o mantengan en alta durante ellos la ocupacion de los trabajadores
con contratos de caracter fijo discontinuo, podran aplicar una bonificacion del 50 por
ciento de las cuotas empresariales a la Seguridad Social de dichos trabajadores, sien-
do de aplicacion desde el 1 de enero de 2020 hasta el dia 31 de diciembre de 20207°.
A la vista de lo acontecido, y con el cierre decretado de estas actividades desde el
estado de alarma, no parece que tales medidas para incentivar el mantenimiento del
empleo fijo discontinuo vayan a llevarse a efecto.

3.3.5. Flexibilizacion del empleo en el sector agrario

El RDLey 13/2020 se aprueba, como se indica en su preambulo, para poner solucion
a “la disminucién acusada de la oferta de mano de obra que habitualmente se ocupa
de las labores agrarias como temporera en el campo espafiol, bien por limitaciones
sanitarias a los viajes desde sus paises de origen, bien por las precauciones que mu-
chos de esos trabajadores estan adoptando a la vista de la evolucion de la pande-
mia, lo que puede acabar por afectar severamente a la capacidad y condiciones de
produccion de una parte importante de las explotaciones agrarias espafiolas. Esta
situacion, ademas, se ve agravada por su coincidencia temporal con varias de las
campafias de mayor actividad e importancia, como la fruta de hueso, los cultivos de
verano o la fresa”.

Al efecto, la celebracion de contratos laborales de caracter temporal que se cele-
bren para desarrollar actividades en régimen de ajenidad y dependencia en explo-
taciones agrarias comprendidas en cualquiera de los cédigos de CNAE propios de la
actividad agraria, con independencia de la categoria profesional o la ocupaciéon con-
creta del empleado, cuya firmay finalizacion se encuentre en el periodo comprendi-
do hasta el 30 de junio de 2020 va a posibilitar la compatibilizacién de la prestacion
por desempleo o demas prestaciones de caracter social o laboral, con el desempefio
de estas tareas agrarias, asegurando que cualquier trabajador que acepte tal con-
trato temporal no se vea perjudicado, con independencia de que perciba 0 no algun
tipo de subsidio, ayuda o prestacion de caracter social o laboral, contributiva o no
contributiva.

En todo caso la empresa que proceda a la contratacion debera asegurar la dispo-
nibilidad de medios de prevencion apropiados frente al COVID-19.

70. En las comunidades auténomas de llles Balears y Canarias se amplia la bonificacion a los meses de febreroy
marzo de 2020, donde sera de aplicacion la bonificacion establecida en el articulo 2 del Real Decreto-ley 12/2019, de
11 de octubre, por el que se adoptan medidas urgentes para paliar los efectos de la apertura de procedimientos de
insolvencia del grupo empresarial Thomas Cook.
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En cuanto a los beneficiarios, se establecen los siguientes (art. 2):

— Personas en situacion de desempleo o cese de actividad.

— Trabajadores cuyos contratos se hayan visto temporalmente suspendidos
como consecuencia del cierre temporal de la actividad conforme a lo sefialado
en el art. 47 ET en los términos previstos en el art. 3.1.0b).

— Trabajadores migrantes cuyo permiso de trabajo concluya en el periodo com-
prendido entre el 14 de marzo, y el 30 de junio de 2020, cuya prorroga se de-
terminara a través de instrucciones de la Secretaria de Estado de Migraciones.

— JOvenes nacionales de terceros palises, que se encuentren en situacion regular
de entre los 18 y los 21 afios.

— Personas cuyos domicilios se hallen préoximos a los lugares en que haya de rea-
lizarse el trabajo. Se entendera que existe en todo caso proximidad cuando el
domicilio del trabajador o el lugar en que pernocte temporalmente mientras se
desarrolla la camparia esté en el mismo término municipal o en términos mu-
nicipales limitrofes del centro de trabajo. Las comunidades autonomas podran
ajustar este criterio en funcion de la estructura territorial teniendo en cuenta
el despoblamiento o la dispersién de municipios.

Las retribuciones percibidas por la actividad laboral agricola seran compatibles
(art. 3):

— Con el subsidio por desempleo en favor de los trabajadores eventuales inclui-
dos en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, o la renta agraria
prevista en las Comunidades Autonomas de Andalucia y Extremadura.

— Con las prestaciones por desempleo derivadas de la suspension con arreglo a
lo previsto en el art. 47 ET con exclusion de aquellas que tengan su origen en
las medidas previstas en los arts. 22, 23y 25 el RDLey 8/2020.

— (Con cualesquiera otras prestaciones por desempleo reguladas en el titulo |l
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

— Conla prestacion por cese de actividad motivada por las causas previstas en el art.
331 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, con exclusion de
aquellas que tengan su origen en la medida prevista en el art. 17 del RDLey 8/2020.

— Con cualquier otra prestacion de caracter economico o cualquier otro bene-
ficio 0 ayuda social, otorgada por cualquier Administracion que sea incompa-
tible con el trabajo, o que, sin serlo, como consecuencia de la percepcion de
ingresos por la actividad laboral se excederian los limites de renta sefialados
en la normativa correspondiente al tipo de prestacion.,

Los ingresos obtenidos por esta actividad laboral agricola no se tendran en cuenta
a efectos de los limites de rentas establecidos para las prestaciones contributivas o
no contributivas de la Seguridad Social, incluidos los complementos por minimos de
las pensiones contributivas.
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Por contra, las retribuciones percibidas por la actividad laboral seran incompati-
bles (art. 3):

— Con las prestaciones econdmicas de Seguridad Social por incapacidad tempo-
ral, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

— (Con las pensiones de incapacidad permanente contributiva, salvo los supues-
tos de compatibilidad previstos en la Ley General de la Seguridad Social.

— Con la prestacion por nacimiento y cuidado de menor de la Seguridad Social, si
bien se podran disfrutar desde el dia siguiente a la finalizacion de las prestacio-
nes previstas en esta norma, salvo por lo que respecta al periodo obligatorio de
la madre bioldgica a continuacion del parto, o la parte que restara del mismo.

Las Administraciones competentes y los agentes sociales deberan promover es-
tas contrataciones. A tal efecto, las ofertas de empleo que sea necesario cubrir en
cada localidad seran comunicadas por las empresas y empleadores a los servicios
de empleo autondmicos competentes, que las gestionaran para darles cobertura de
manera urgente con las personas beneficiarias asegurando que cumplan los requisi-
tos previstos. Para el caso de que el numero de demandantes de empleo supere la
oferta disponible de trabajadores se establecen una serie de colectivos y de criterios
prioritarios para gestionar y cubrir dichas ofertas (art. 5).

Finalmente el art. 1 del RDLey 19/2020 ha prorrogado estas medidas hasta el 30
de septiembre de 2020, debiendo las empresas comunicar a los servicios publicos de
empleo autonomicos aquellas contrataciones que acuerden prorrogar en el plazo de
diez dias (art. 1.2).

Al mismo tiempo, la Disposicion adicional segunda del mismo introduce un régimen
particular en materia de extranjeria aplicable a jévenes nacionales de terceros paises
de entre los 18 y los 21 afios que se encuentren en situacion regular y que hayan sido
empleados en el sector agrario con base en el RDLey 13/2020. Asi, cuando finalice su
vigencia, previa solicitud, se concedera una autorizacion de residencia y trabajo por
una duracion de dos afios, renovables por otros dos, valida en todo el territorio nacio-
nal, sin limitacién alguna por ocupacion o sector de actividad, sin aplicacion de la situa-
cion nacional de empleo y acreditando el cumplimiento de una serie de requisitos’”.

3.3.6. Otras medidas de mantenimiento del empleo

3.3.6.1. P7f‘<§rroga de los contratos del personal docente e investigadmf celebrado por las
universidades

La Disposicion adicional duodécima del RDLey 11/2020 establece la prorroga de los con-
tratos de ayudantes, profesores ayudantes doctores, profesores asociados y profesores

71. Haber sido contratado para una actividad continuada en el sector agrario con base en el articulo 2.1.d) del
Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril, y no haya desistido de la misma y carecer de antecedentes penales.
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visitantes, celebrados conforme a los articulos 49, 50, 53 y 54 de la Ley Organica 6/2001,
de 21 de diciembre, de Universidades, y cuya duracion maxima esté prevista que finali-
ce durante la vigencia del estado de alarma y de sus prorrogas. La renovacion de estos
contratos, salvo pacto en contrario, se realizard por una extension equivalente al tiempo
de duracion del estado de alarma'y, en su caso, sus prorrogas. Las partes, por motivos
justificados y de manera excepcional, podran acordar, con caracter previo a la fecha de
finalizacion del contrato, una prérroga del mismo por hasta tres meses adicionales al
tiempo de duracion del estado de alarma y sus prorrogas. En todo caso, “la duracion de
los contratos prorrogados podra exceder |os limites maximos previstos para los mismos
en la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre”.

3.3.6.2. Prérroga de los contratos predoctomles para el personal de investigacio% en
fbrmacién

La Disposicion adicional décimocuarta del RDLey 15/2020 establece una serie de re-
glas en relacion a los contratos predoctorales para personal investigador en forma-
cion suscritos en el ambito de la investigacion. Asi:

— Puede prorrogarse la vigencia cuando se encuentren dentro de los Ultimos
doce meses del contrato (salvo que la financiacion proceda de convocatorias
de ayudas de recursos humanos realizadas por agentes de financiacion del
Sistema Estatal de Ciencia, Tecnologia e Innovacion ex Ley 14/2011).

— La duracion de la prérroga puede acordarse por el tiempo que dure el estado
de alarma, pudiéndose ampliar en tres meses adicionales al tiempo que en su
totalidad dure la declaracion de estado de alarma.

— La duracion total del contrato y la prorroga que pueda acordarse podra exce-
der los limites temporales maximos previstos en la Ley 14/2011, de 1 de junio.

— La prorroga debe ser pactada y con caracter previo a la fecha prevista de fina-
lizacion del contrato.

— Los costes laborales y sociales derivados de dicha préorroga seran financiados
con cargo a los presupuestos de la entidad que hubiera suscrito el contrato de
trabajo.

— Las entidades suscriptoras de los contratos podran dictar las resoluciones que
resulten precisas para adaptar estas previsiones en sus respectivos ambitos
de actuacion, asi como prever otras cuestiones necesarias para una adecuada
gestion.

— Estas reglas pueden aplicarse a los contratos predoctorales que finalicen des-
de el 2 de abril de 2020.
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3.3.6.3. Prérroga de los contratos tempomles de investigadores y personal del sistema
nacional de salud

La Disposicion adicional decimotercera del RDLey 11/2020 introduce la prorroga de
estos contratos de duracion determinada cuando reste un afio 0 menos para su
finalizacion. A tal efecto las entidades que hubieran suscrito estos contratos con car-
go a la financiacion procedente de convocatorias de ayudas de recursos humanos
realizadas por agentes de financiacion del Sistema Estatal de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion, bajo cualquier modalidad laboral y en el marco de la Ley 14/2011, de 12
de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion, podran prorrogar su vigencia
exclusivamente cuando reste un afio 0 menos para la finalizacion.

La renovacion podra ser acordada por el tiempo de duracion del estado de alarma
y sus prorrogas y, por motivos justificados, cabra prolongar los contratos por hasta
tres meses adicionales al tiempo de duracion del estado de alarma y sus proérrogas.

Por dltimo, cuando los contratos hayan sido suspendidos para posibilitar que las
personas contratadas se integren en el Sistema Nacional de Salud con el fin de aten-
der las contingencias derivadas del COVID-19, el tiempo de suspension se adicionara
al previsto para las prorrogas. En todo caso, la duracion total de estos contratos de
trabajo, y sus eventuales prorrogas, “podra exceder los limites temporales maximos
previstos en la Ley 14/2011, de 1 de junio”.

3.4. Procedimiento sancionador

La introduccion de un procedimiento sancionador y de reintegro de prestaciones in-
debidas en el derecho de excepcion laboral se introduce en el RDLey 9/2020, ante el
aluvion de solicitudes de ERTEs y el colapso de las autoridades laborales con la inten-
cion de prevenir conductas empresariales no ajustadas a derecho.

Ya en la exposicion de motivos se justifica su introduccion ante la necesidad de
“proporcionar un equilibrio entre los recursos del sector publico y las necesidades de
respuesta de empresas y personas trabajadoras afectadas por la grave situacion de
Crisis sanitaria por la que atravesamos. Todo ello, sin olvidar, la necesidad de imple-
mentar todos los mecanismos de control y de sancion necesarios, con el fin de evitar
el uso fraudulento de los recursos publicos para finalidades ajenas a las vinculadas
con su naturaleza y objetivo”.

Asi, la Disposicion adicional segunda del RDLey 9/2020, modificada por la Disposi-
cion final novena del RDLey 15/2020, preve dos conductas sancionables:

— Solicitudes presentadas por las empresas que contuvieran falsedades o inco-
rrecciones en los datos facilitados.

— Solicitudes presentadas por las empresas, en relacion al empleo, que no resul-
ten necesarias o no tengan la conexion suficiente con la causa que las origina,
siempre que den lugar a la generacion o percepcion de prestaciones indebidas.
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Por otra parte se establece que el reconocimiento indebido de prestaciones de
desempleo por estas causas dara lugar a la revision de oficio del acto de reconoci-
miento de las mismas, debiendo la empresa ingresar a la entidad gestora las canti-
dades percibidas, y ello al margen de la responsabilidad administrativa o penal que
pudiese derivarse en cada caso. Se impone asi una responsabilidad directa para las
empresas, en el caso de que no hubiera dolo o culpa por parte de las personas tra-
bajadoras, que conservaran el derecho al salario correspondiente al periodo de ERTE
inicialmente autorizado, una vez descontadas las cantidades percibidas por presta-
cion por desempleo.

En cuanto a la obligacién de devolver las prestaciones indebidas, sera exigible has-
ta que finalice su plazo de prescripcion de acuerdo con el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, Real Decreto Legislativo 5/2000 de
4 de agosto (en adelante, LISOS), que resulten aplicables.

Paralelamente, en la Disposicion adicional cuarta del RDLey 9/2020 se establece el
deber de colaboracion de la entidad gestora de las prestaciones por desempleo con la
Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social, debiendo notificar a tal efecto a esta Ultima
los supuestos en los que apreciase indicios de fraude para la obtencion de las pres-
taciones por desempleo. También se contempla que la Inspeccion de Trabajo, en co-
laboracion con la Agencia Tributaria y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
incluya entre sus planes de actuacion, la comprobacion de la existencia de las causas
alegadas en las solicitudes y comunicaciones de ERTE ex arts. 22 y 23 RDLey 8/2020.

Para hacer efectivo lo dispuesto en la Disposicion adicional segunda del RDLey
9/2020, se procede a modificar varios preceptos de la LISOS:

— Art. 23.1.0): introduce en el tipo infractor los comportamientos que supongan
la presentacion de solicitudes que contuvieran incorrecciones (dado que las
falsedades ya estaban incluidas).

— Art. 23.2: diferencia los supuestos en los que la empresa responde de forma
solidaria o de forma directa en la obtencion indebida de prestaciones por los
trabajadores, en los supuestos de la infraccion muy grave tipificada en el art.
23.1.0).

— Art. 43.3: se aflade un nuevo apartado tercero para introducir en la LISOS la
responsabilidad directa introducida en la Disposicion adicional segunda RDLey
9/2020.

Consideramos que la primera de las conductas sancionadoras resulta altamente
reprobable, en lo que a las incorrecciones se refiere, teniendo en cuenta que, con
toda seguridad, seran numerosos los errores que se detecten en el proceso de revi-
sion. 'Y es que la norma no ha tenido en cuenta el insdlito escenario en que gradua-
dos sociales y abogados debiamos ofrecer respuestas inmediatas a las empresas en
unas condiciones de urgencia maxima, incertidumbre, desconcierto, el propio confi-
namiento y la ausencia de los medios materiales y humanos necesarios para prestar
el servicio, por no hablar de las lagunas de las propias normas, circunstancias que
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los respectivos colegios profesionales se encargaron de trasladar a las autoridades
competentes. Es por ello que, ante los errores materiales o incorrecciones, la Inspec-
cion de Trabajo debera tener presente todas estas circunstancias a fin de valorar si
tuvieron, o no, finalmente un animo defraudatorio. Ademas, como destaca Beltran de
Heredia’?, la apreciacion de la necesidad de las medidas adoptadas o de la conexion
suficiente de las mismas con la causa que las origina son cuestiones que pueden ser
dificiles de determinar y sobre las que, ademas, caben criterios de apreciacién nota-
blemente dispares, por lo que seguramente esta disposicion acabe provocando nu-
merosos conflictos a causa de la inseguridad juridica que genera.

3.5. Algunas particularidades en el sector pﬁblico

En los sectores publicos de aquellos ambitos dedicados a la investigacion, la sanidad,
0 los servicios sociales y ayuda a la dependencia, se incorporan toda una serie de
previsiones extraordinarias para el apoyo de los colectivos mas vulnerables, asi como
del refuerzo del sistema publico de salud, incluida la investigacion del COVID-19. Por
otra parte, se adoptan también medidas para que aquellos trabajadores del sector
publico que no estén en activo y lo deseen puedan reincorporarse a su actividad en
determinadas circunstancias, asi como prestar su colaboracién en los ambitos nece-
sitados de refuerzo.

3.5.1. Medidas de apoyo a la investigacién del covid-19

El RDLey 8/2020, en el marco de las medidas de apoyo a la investigacion del CO-
VID-19, introduce en el art. 36 una serie de previsiones excepcionales en el ambito
de las entidades publicas integrantes del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion. Asi:

— Por un lado, se permite el establecimiento de jornadas laborales extraordi-
narias para los trabajadores de las entidades publicas integrantes del Siste-
ma Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, cuando hayan de desarrollar
medidas excepcionales en el ambito de la gestion de la emergencia sanita-
ria causada por el COVID-19. La compensacion econdmica por estas jorna-
das se realizara a través del complemento de productividad o gratificaciones
extraordinarias.

— De otro, se autoriza a las entidades publicas integrantes del Sistema Espafiol
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion a realizar contratos indefinidos y tempora-
les para la ejecucion de planes y programas publicos de investigacion cientifica

72. Beltran de Heredia Ruiz, I.: “COVID-19 y medidas sociolaborales («refundicion» RDLey 6 a 18/20)", 15/05/20,
blog Una Mirada Critica a las Relaciones Laborales, disponible en https://ignasibeltran.com/covid-19-refundicion-rdley-
8-20-9-20-10-20-11-20-y-12-20/#sanciones (consulta 16/05/2020).
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y técnica o de innovacion relacionados con el COVID-19. Los contratos indefini-
dos deberan ser financiados mediante consignaciones presupuestarias anua-
les consecuencia de ingresos externos de caracter finalista. Dichos contratos
deberan ser comunicados a los Ministerios de Hacienda y Politica Territorial y
Funcion Publica.

3.5.2. Medidas en materia de recursos humanos para el apoyo de la proteccién de la salud

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 oca-
sionada por el COVID-19, en el marco del decreto por el que se establece el estado de
alarma, establece una serie de medidas en materia de recursos humanos que habran
de desarrollar las comunidades auténomas en su territorio y que trataran de garanti-
zar la existencia de profesionales suficientes para atender a todas aquellas personas
afectadas por este virus. A tal efecto se adoptan las siguientes:

— Contratacion de aquellos profesionales sanitarios que en la Convocatoria de
pruebas selectivas 2018 para el acceso en 2019 a plazas de Formacion Sanita-
ria Especializada que, a pesar de haber superado la referida prueba, no obtu-
vieron plaza por no existir numero de plazas suficientes.

— La incorporacion de manera inmediata a los servicios de Salud de las comu-
nidades auténomas de todos aquellos profesionales sanitarios pendientes de
realizacion de practicas o formacion, por decision del Comité de Evaluacion o
tras la superacion de la parte tedrica de las correspondientes pruebas teori-
co-practicas, segun lo recogido en el Real Decreto 459/2010, de 16 de abril, por
el que se regulan las condiciones para el reconocimiento de efectos profesio-
nales a titulos extranjeros de especialista en Ciencias de la Salud, obtenidos en
Estados no miembros de la Unién Europea.

— La incorporacion voluntaria de los profesionales sanitarios jubilados a los ser-
vicios de salud de las comunidades auténomas compatibilizando el disfrute de
la pension de jubilacion con la prestacion de servicios en los centros sanitarios,
priorizando la ubicacion de los mismos en atencion primaria.

3.5.3. Medidas en materia de recursos humanos pam Cl apoyo dC COlCCti'UOS vulnembles

La Orden SND/295/2020 de 26 de marzo, por la que se adoptan medidas en ma-
teria de recursos humanos en el dmbito de los servicios sociales ante la situacion
de crisis ocasionada por el COVID-19 tiene asimismo como proposito intentar pa-
liar la situacion critica de los colectivos destinatarios de los servicios sociales que
precisan de una atencion urgente e inmediata, ante la grave situacion de falta de
personal en los centros y entidades publicas y privadas acreditadas que proveen
de tales servicios sociales esenciales. Con estas medidas se pretende garantizar
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el correcto funcionamiento y continuidad del sistema de servicios sociales, en de-
sarrollo y aplicacion de lo previsto en el decreto por el que se declara el estado
de alarma. Estas previsiones seran aplicables a todos los centros y entidades que
presten los servicios sociales’®, con independencia de su titularidad, asi como a
todos sus trabajadores. En este sentido se adoptan las siguientes:

— Se podra imponer a los trabajadores de los servicios sociales la prestacion
de trabajos extraordinarios, ya sea en razon de su duracién o de su natura-
leza cuando estas medidas contribuyan a la correcta prestacion de los servi-
cios sociales, utilizando de manera racional los recursos humanos disponibles
y en todo caso atendiendo a los principios de necesidad y proporcionalidad.
Se exceptla de su aplicacion a las mujeres que se encuentren en estado de
gestacion.

— Las medidas podran dirigirse a la encomienda de funciones distintas de las
correspondientes al puesto de trabajo, categoria o especialidad, si bien prefe-
rentemente seran similares o analogas a las del puesto que se viene desempe-
flando y teniendo en cuenta la capacitacion profesional. Asimismo, se podran
adoptar medidas de reasignacion de efectivos y cambios de centro de trabajo
siempre que no comporten la movilidad geografica de la persona trabajadora.
También se podran adoptar las medidas que se consideren precisas en mate-
ria de jornada de trabajo y descanso, permisos, licencias y vacaciones y reduc-
ciones de jornada.

— Todo el personal de servicios sociales, independientemente de que esté pres-
tandolos en la modalidad de teletrabajo u otras, debera estar disponible para
ser reqguerido en cualquier momento para la prestacion de tareas presencia-
les, con excepcion de aquellas personas que se encuentren en situacion de
aislamiento domiciliario por COVID-19. Lo anterior afecta también al personal
administrativo minimo imprescindible para el desarrollo de los servicios.

Por su parte, el Acuerdo del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, que modifica parcialmente el Acuer-
do de 27 de noviembre de 2008, sobre criterios comunes de acreditacion para garan-
tizar la calidad de los centros y servicios del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia, Resolucion de 23 de marzo de 2020, de la Secretaria de Estado de De-
rechos Sociales, pretende flexibilizar por razones de urgencia y de forma temporal, la
acreditacion y funcionamiento de los servicios de atencion a la dependencia mientras
persista la situacion de crisis por COVID-19. A tal efecto, cuando se acredite la no exis-
tencia de demandantes de empleo con las titulaciones especificas necesarias en la
zona donde esté ubicado el centro o institucion social, o bien donde se preste el ser-
vicio de asistencia personal o las labores de auxiliar de ayuda a domicilio, se autoriza

73. Servicios contenidos en el Catalogo de Referencia aprobado por Acuerdo del Consejo Territorial de Servicios
Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia el 16 de enero de 2013.
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la contratacion temporal, a jornada parcial o completa, de personal que se encuentre
cursando el Ultimo afio de los estudios requeridos para la prestacion de los corres-
pondientes servicios en los distintos ambitos del sector de los Servicios Sociales y del
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia y que, en consecuencia, No
se halle en posesion del preceptivo titulo académico o de la habilitacion profesional
correspondiente.

3.5.4. Regimen de colaboracion de los empleados publicos

El RDLey 11/2020, en la Disposicion adicional decimoctava, prevé que los empleados
publicos en servicio activo que soliciten colaborar tanto en el dmbito de su adminis-
tracion de origen como en cualguier otra administracion, en las areas de caracter sa-
nitario, sociosanitario, de empleo, para la proteccion de colectivos vulnerables y aque-
llas otras que requieran un refuerzo en materia de personal como consecuencia de
la situacion provocada por el COVID-19, seguiran devengando sus retribuciones por
el organismo de origen, no suponiendo modificacion de su situacion administrativa o
contrato de trabajo mientras dure la declaracion del estado de alarma. La prestacion
del servicio se podra llevar a cabo tanto de manera presencial como a travées de mo-
dalidades no presenciales de trabajo, previa autorizacion de su superior jerarquicoy
comunicacion al érgano competente en materia de personal.

3.5.5. Personal en ejercicio de funciones sindicales y reincorpomcién por COVID-19

La Orden SND/295/2020, de 26 de marzo, dictada por el Ministerio de Sanidad por
la que se adoptan medidas en materia de recursos humanos en el dmbito de los ser-
vicios sociales, en el parrafo tercero del apartado cuarto establecio la obligatoriedad
de reincorporacion de aquellos trabajadores con dispensa absoluta de asistencia al
puesto de trabajo por el ejercicio de funciones sindicales, para desempefiar las pro-
pias del mismo en atencion a la situacion generada por el COVID-19.

Posteriormente, la Orden SND/307/2020, 30 de marzo, que establece una serie
de criterios interpretativos para la aplicacion del RDLey 10/2020 determind que las
actividades de representacion sindical y patronal se consideran, como no podia ser
de otra forma, actividades esenciales para garantizar la asistencia y asesoramiento a
trabajadores y empresas.

En consecuencia, la Orden SND/322/2020, de 3 de abril modifica la Orden
SND/295/2020, de 26 de marzo, rectificando esta obligacion de reincorporacion, pasan-
do a ser una opcién que puedan ejercer de forma voluntaria aquellos trabajadores con
dispensa absoluta de asistencia al puesto de trabajo por ejercicio de funciones sindicales.
En cualquier caso si se produce la reincorporacion de estos trabajadores, ello no supon-
dra el cese del personal sustituto que pudiera existir. Se afiade ademas que el personal
que tenia reconocida la dispensa absoluta de asistencia al puesto de trabajo por ejercer
funciones sindicales con anterioridad a la aprobacion de la Orden SND/295/2020, de 26
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de marzo, y que se haya incorporado como consecuencia de la aprobacion de la misma,
podra volver a su situacion de dispensa para el ejercicio de funciones sindicales.

3.6. Integracién de las personas en situacion de vulnerabilidad economica y social

Se trata sin duda de la medida estrella aprobada por el Gobierno durante el estado
de alarmay que, en general, ha tenido buena acogida, sobre todo entre los sectores
progresistas de la sociedad. Con el marco comunitario de fondo, se justifica en base
a las recomendaciones de 2018y 2019 del Consejo relativas al Programa Nacional de
Reformas de Espafia, donde se advierte que la proporcion de personas en riesgo de
pobreza y exclusion social sigue estando por encima de la media de la Union. Al mis-
mo tiempo, el pilar europeo de derechos sociales’ entre sus veinte principios funda-
mentales, establece en el catorce: “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 servi-
cios 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”.

Asi pues, el RDLey 20/2020 concibe el IMV como una “herramienta para facilitar la
transicion de los individuos desde la exclusion social que les impone la ausencia de
recursos hacia una situacion en la que se puedan desarrollar con plenitud en la socie-
dad”. Esta via hacia la integracion prevé, con caracter principal, la garantia de unos in-
gresos minimos en funcion del nimero de integrantes de la “unidad de convivencia”,
ingresos que ademas seran compatibles con los que en la actualidad estan previstos
en cada una de las administraciones autonomicas en concepto de rentas minimas,
actuando asi a modo de prestacion “suelo”.

Pero dejando de lado su analisis desde la perspectiva propia de la Seguridad So-
cial, gue sin duda sera tratada ampliamente por la doctrina cientifica en los proximos
meses, cabe destacar aqui brevemente la introduccion en la norma de mecanismos
complementarios que buscan favorecer esa integracion social:

— En primer lugar, se establece la posibilidad de compatibilizar la percepcion de
esta prestacion con los rendimientos del trabajo, lo que supone, al menos en
teoria, un mecanismo incentivador del empleo. Asi, el art. 8.4 recoge lo siguien-
te: “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 cuen-
ta propia de la persona beneficiaria individual o, en su caso, de uno o varios

74. Recomendacion (UE) 2017/761 de la Comisidn, de 26 de abril de 2017, sobre el pilar europeo de derechos
sociales, disponible en https://www.boe.es/doue/2017/113/L00056-00061.pdf (consulta 04/06/2020). El pilar se basa
en un nuevo enfoque sobre el crecimiento, apoyado en el empleo y la inclusion social, que supone un compromiso
renovado con la dimension social de la Union con la pretension de fortalecer los derechos sociales existentes, incluso
unificar el acervo social, recogiendo una serie de principios inspiradores de la accion politica econdmica y de empleo
de las instituciones europeas y de sus Estados miembros.
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miembros de la unidad de convivencia en los términos y con los limites que
reglamentariamente se establezcan. En estos casos se estableceran las condi-
ciones en las que la superacion en un ejercicio de los limites de rentas estable-
cidos 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 atencion a la
participacion de las personas con discapacidad y las familias monoparentales”.
Habra que estar por tanto al desarrollo reglamentario para ver las condiciones
que posibiliten, superados los limites de rentas previstos, la compatibilidad del
trabajo tanto por cuenta ajena como por cuenta propia con el IMV7>,

— Por otro lado, las personas beneficiarias del IMV estaran obligadas a participar
en las estrategias de inclusion que promueva el Ministerio de Inclusion, Segu-
ridad Social y Migraciones en el ambito de sus competencias. En este sentido,
el art. 28.1 introduce la promocion de “estrategias de inclusion de las personas
beneficiarias del ingreso minimo vital mediante la cooperacion y colaboracion
con los departamentos ministeriales, las comunidades auténomas, las entida-
des locales, las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas,
asi como con las entidades del Tercer Sector de Accion Social. El disefio de es-
tas estrategias se dirigira a la remocion de los obstaculos sociales o laborales
que dificultan el pleno ejercicio de derechos y socavan la cohesion social”.

— A su vez, el art. 28.2. dispone que “los beneficiarios del ingreso minimo vital
seran objetivo prioritario y tenidos en cuenta en el disefio de los incentivos a la
contratacion que apruebe el Gobierno.” En consecuencia, el cumplimiento de
este mandato supondra el establecimiento de nuevas modalidades contrac-
tuales en los proximos meses para incentivar la contratacion por parte de las
empresas de los perceptores del IMV,

— Por Ultimo, los beneficiarios del IMV deberan figurar como demandantes de
empleo en caso de no trabajar (art. 7), siendo éste uno de los requisitos de
acceso, asi como permanecer inscritos durante el periodo de percepcion del
mismo (art. 33), obligacion que se exigira tanto de la persona beneficiaria como
del resto de integrantes de la unidad de convivencia.

75. Consultada la informacion sobre el IMV en la pagina del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, dis-
ponible en https://www.mscbs.gob.es/ssi/covid19/ingresoMinVital/ (consulta 04/06/2020), respecto al régimen de
compatibilidad se establece lo siguiente: “Podras seguir disfrutando de la prestacion, que Unicamente se reducira al
tener en cuenta tus mayores ingresos. No obstante, existira un complemento o “estimulo al empleo”: una parte de
es0Ss Nuevos ingresos que obtengas no computaran para el calculo de la prestacion. De este modo, se garantizara
que tus ingresos totales finales (salario o ingresos como autdbnomo/a + IMV) sean mayores. En ese caso, la Unica
obligacion que tienes es la de informar a la Seguridad Social del cambio en tu situacion” (...). “Ademas, el IMV esta
diseflado para generar incentivos al empleo y al emprendimiento. En primer lugar, porque, a diferencia de otras
prestaciones o0 ayudas sociales, su percepcion es compatible con tener un trabajo o se establece como auténomo/a,
lo cual va a ayudar a evitar que quienes lo cobran acaben en la economia informal. En segundo lugar, porque se va
a establecer un mecanismo de incentivo por el cual los ingresos obtenidos con el trabajo o con las actividades pro-
fesionales reduzcan en una cantidad menor la prestacion de IMV de modo que se premie a quien logra un empleo
0 monta su negocio”.
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El régimen de infracciones previsto en la norma (art. 34.3) atribuye la calificacion
de grave, entre otras, a los incumplimientos de la obligacion de participar en las
estrategias de inclusion y de las condiciones asociadas a la compatibilidad del IMV
con las rentas del trabajo o la actividad econdmica. Estas infracciones, en caso de
ser reiteradas, seran consideraran muy graves’®. En cuanto a los responsables de
las mismas, se consideraran tanto los beneficiarios de la prestacion como los miem-
bros de la unidad de convivencia y “aquellas personas que hubiesen cooperado en
su comision mediante una actuacion activa u omisiva sin la cual la infraccion no se
hubiera cometido”, resultando responsables solidarios del reintegro de las presta-
ciones indebidamente percibidas. Aunque el régimen sancionador es riguroso en
este extremo, llama la atencién el hecho de que no se prevea sancion alguna por
el rechazo de una oferta de empleo adecuada, o que a nuestro juicio contradice el
propio espiritu de la norma.

En definitiva, pese a resultar inicialmente bienvenido el IMV, sera el tiempo el que
juzgue si cumple con el objetivo de erradicar la pobreza extrema entre la poblacion
mas vulnerable, manteniendo simultaneamente su caracter de mecanismo de rein-
tegracion, tanto social como econdmica, y de transito hacia el empleo de todas las
personas especialmente afectadas.

3.7. Prevencion de la salud frente a contagios

El RDLey 21/2020 introduce, en primer lugar, la necesidad de adoptar una serie de
medidas en los centros de trabajo (art. 7.1) sin perjuicio del cumplimiento de la nor-
mativa de prevencion de riesgos laborales y del resto de la normativa laboral que
resulte de aplicacion. Asi, el titular de la actividad econémica o, en su caso, el director
de los centros y entidades debera:

a) Adoptar medidas de ventilacion, limpieza y desinfeccion adecuadas a las carac-
teristicas e intensidad de uso de los centros de trabajo, con arreglo a los proto-
colos que se establezcan en cada caso.

b) Poner a disposicion de los trabajadores agua y jabdn, o geles hidroalcohdlicos
o desinfectantes con actividad virucida, autorizados y registrados por el Minis-
terio de Sanidad para la limpieza de manos.

C) Adaptar las condiciones de trabajo, incluida la ordenacion de los puestos de
trabajo y la organizacion de los turnos, asi como el uso de los lugares comunes
de forma que se garantice el mantenimiento de una distancia de seguridad in-
terpersonal minima de 1,5 metros entre los trabajadores. Cuando ello no sea
posible, debera proporcionarse a los trabajadores equipos de proteccion ade-
cuados al nivel de riesgo.

76. Las infracciones graves se sancionaran con la pérdida de la prestacion por un periodo de hasta tres mesesy
las muy graves con la pérdida de la prestacion por un periodo de hasta seis meses.
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d) Adoptar medidas para evitar la coincidencia masiva de personas, tanto traba-
jadores como clientes 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 natu-
raleza de la actividad laboral sea posible.

Respecto a las personas trabajadoras, el art. 7.2, establece que no acudiran al
centro de trabajo aguellas que presenten sintomas compatibles con COVID-19 o es-
tén en aislamiento domiciliario debido a un diagndstico por COVID-19 o que se en-
cuentren en periodo de cuarentena domiciliaria por haber tenido contacto estrecho
con alguna persona con COVID-19. De este modo, 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 correspondiente,
y, €N su caso, con los correspondientes servicios de prevencion de riesgos laborales.
Aungue la norma guarda silencio, es claro que el trabajador debera obtener el parte
médico correspondiente a fin de justificar la ausencia al trabajo.

Algunas particularidades se recogen en cuanto a las medidas a adoptar por secto-
res de actividad en los arts. 8 a 16 que emplazan a las administraciones competentes
a establecer normas especificas sobre aforo, desinfeccion, prevencion y acondicio-
namiento en los siguientes sectores, debiéndose en todos los casos preservar, en
la medida de lo posible, la distancia de seguridad de 1,5 metros: centros, servicios y
establecimientos sanitarios (art. 8); centros docentes (art. 9); servicios sociales (art.
10); establecimientos comerciales (art. 11); hoteles y alojamientos turisticos (art. 12);
actividades de hosteleria y restauracion (art. 13); equipamientos culturales, especta-
culos publicos y otras actividades recreativas (art. 14) e instalaciones para las activi-
dades y competiciones deportivas, incluida las Ligas Profesionales de Futbol y Balon-
cesto (art. 15).

Finalmente, el art. 26 dedicado a la “trazabilidad de contactos” establece la obliga-
cion de facilitar informacion esencial, en los establecimientos, medios de transporte
0 cualquier otro lugar, centro o entidad publica o privada en los que las autoridades
sanitarias identifiguen la necesidad de realizar trazabilidad de contactos, debiendo
facilitar a las autoridades sanitarias la informacion de la que dispongan o que les sea
solicitada relativa a la identificacion y datos de contacto de las personas potencial-
mente afectadas.

4. REFLEXTONES FINALES

La paralizacion de buena parte de la actividad industrial y de servicios por causa de la
declaracion del estado de alarma derivada del COVID-19 ha supuesto indudablemen-
te, y desde su mismo inicio, la mayor amenaza para el mercado laboral y los derechos
sociales a él vinculados de nuestra historia reciente. En este marco el ejecutivo ha
venido aprobando una cantidad ingente de regulaciones relacionadas con el derecho
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al trabajo que acometen diversas areas con la finalidad de compatibilizar la necesaria
salvaguarda de la salud con la minoracion de los efectos destructivos de la pandemia
sobre elempleoylas redes de proteccion social preexistentes. Tales iniciativas norma-
tivas han venido fuertemente condicionadas por una realidad sanitaria que semana
a semana proporcionaba indicadores poco halagtefios para la reactivacion de la acti-
vidad econdmica, de modo que la gestion del ejecutivo ha ido mas bien encaminada
al mantenimiento de empleo mediante formulas suspensivas y prestacionales, junto
con modalidades no presenciales de desempefio y herramientas de flexibilidad que,
en respuesta a las circunstancias referidas, han modificado de manera notable el dia
a dia del trabajo en Espafia. Asi, hemos identificado las siguientes areas de actuacion:
(i) medidas destinadas a flexibilizar la presencialidad de las personas trabajadoras;
(i) medidas para flexibilizar los mecanismos de ajuste temporal de actividades para
evitar despidos; (iii) medidas de proteccion del empleo; (iv) un procedimiento sancio-
nador frente a eventuales irregularidades; v (v) medidas especificamente destinadas
al sector publico.

Por lo que a este trabajo respecta, podemos decir gue gran parte del contenido del
derecho de emergencia laboral ha sido respetuoso y tuitivo con el derecho al trabajo
recogido en el art. 35.1 CE que, recordemos, como ha declarado la STC 22/1981, de
2 de julio, se concreta, entre otros aspectos, en el derecho a la continuidad o estabili-
dad en el empleo, es decir, a no ser despedidos si no existe una justa causa. Y es que
la finalidad Ultima de las medidas econdmicas adoptadas por el Gobierno del Estado,
con mayor o menor fortuna, ha sido la de preservar la continuidad de las relaciones de
trabajo, al mismo tiempo que se protegia a aquellos colectivos mas vulnerables. Estas
medidas han contenido los despidos masivos a través de la figura de los ERTEs, tanto
por fuerza mayor como por CETOP, al tiempo que han procurado el acceso generaliza-
doy sin restricciones de las personas trabajadoras a la prestacion de desempleo (RD-
Ley 8/2020), medidas reforzadas ademas con la prohibicion del despido por las causas
en las que se ampara la suspension y reduccion de jornada, ademas de la interrupcion
del computo de la duracion maxima de los contratos temporales (RDLey 9/2020).

Al mismo tiempo, este derecho de excepcion ha tratado de dar cobertura a otros
derechos sociales basicos como la vivienda digna y adecuada, art. 47 CE, la protec-
cion social de la familia, art. 39.1 CE o la proteccidon en el caso del desempleo, art.
41 CE, introduciendo para ello disposiciones sobre suspension del procedimiento de
desahucio, la prérroga extraordinaria de los contratos de arrendamiento de vivienda
habitual, la garantia del suministro energético y de agua para hogares mientras dure
el estado de alarma, el bono social, medidas para consumidores, trabajadores auto-
nomos, trabajadoras del hogar, etc.

Tampoco ha dejado de lado a las victimas de violencia de género posibilitando una
flexibilizacion de las restricciones de movilidad para ellas y un refuerzo de los recur-
sos asistenciales y tecnoldgicos con el fin de prevenir, en primer lugar, y en su caso
dar respuesta rapida a esta clase de situaciones.

Todo ello, a fin de cuentas, es expresion de la clausula del estado social que impo-
ne nuestra Constitucion en el art. 9.2 CE.
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Si algun reproche generalizado cabe hacer a toda esta produccion normativa es
el de la ausencia patente de perspectiva de género, mas alla del uso de un lenguaje
inclusivo: la pandemia ha multiplicado las necesidades de cuidado y ninguna de las
medidas sociolaborales adoptadas ha contribuido a descargar estas obligaciones del
ambito privado, bien al contrario, las ha reforzado. Siguiendo a Galvez Mufioz pode-
mos afirmar que las medidas han tenido un impacto desigual: pensemos en que las
mujeres son “las principales empleadas, usuarias y “sustitutas naturales™’” de unos
servicios publicos, en aspectos como la educacion o la atencion a dependientes, que
se han visto practicamente suspendidos a causa de la pandemia, a lo que debemos
unir las propias necesidades de cuidado derivadas de la enfermedad, de la existencia
de personas mayores aisladas en sus domicilios, de menores sin jornada escolar, etc.
Frente a ello, la regulacion de caracter excepcional no ha hecho sino consolidar el
cuidado, como decimos, en el ambito privado, recayendo este mandato social de ma-
nera mayoritaria en las mujeres. En este sentido el Plan MECUIDA ha venido lastrado
por importantes carencias, a las que ya hemos hecho referencia, y tiene algo de opor-
tunidad perdida para haber incorporado en nuestro ordenamiento juridico, aun de
manera excepcional, un permiso retribuido para el cuidado mas alla de los permisos
por nacimiento, adopcion y acogimiento, de forma que todas estas necesidades han
acabado invisibilizadas bajo la cobertura generalizada del ERTE.

Por otro lado, y pese a ser conscientes de la complejidad del contexto en el que se
ha desarrollado la labor regulatoria, no podemos dejar de sefialar la deficiente téc-
nica juridica que en ocasiones ha requerido de la aprobacion posterior de diversos
instrumentos interpretativos que aun asi no han sido capaces de desterrar las mu-
chas lagunas existentes en la norma, ameén de las propias modificaciones que ha ido
sufriendo con el paso de las semanas. Sorprende en este sentido que se establezca
un régimen sancionador ciertamente riguroso, Como una suerte de admonicion en
la que se nos viene a decir que todo se revisara cuando haya tiempo; pero esta mis-
ma ausencia de tiempo la han tenido empresas, trabajadores y operadores juridicos,
cuya labor parece que se examinara desligandola, incluso, de la apreciacion de dolo o
negligencia grave cono elemento sustentador de una eventual infraccion.

Asimismo habria sido necesario plantear todo este derecho de emergencia socio-
laboral con una amplitud de miras que permitiese introducir modificaciones estruc-
turales capaces tanto de responder a eventuales rebrotes de la pandemia, que nos
coloquen en situaciones similares, como a una deseable normalidad laboral en la que
determinadas experiencias vividas en estos tiempos podrian ser de gran utilidad. Asi
ocurre, por ejemplo, en el caso del trabajo a distancia, que ha servido para solventar
estas necesidades urgentes con una capacidad de respuesta sorprendente en una
cultura presentista como la nuestra; ahora bien, por otra parte ha hecho evidente la
urgencia de aprobar una regulacion especifica que, garantizando en todo momento
la privacidad de la persona trabajadora, aborde aspectos tales como la desconexion

77. Para un mayor detalle consultar en Galvez Mufioz, L.: “Desiguales otra vez”, disponible en https://www.eldiario.
es/euroblog/Desiguales-vez_6_1008659139.html (consulta 20/05/2020).

132


https://www.eldiario.es/euroblog/Desiguales-vez_6_1008659139.html
https://www.eldiario.es/euroblog/Desiguales-vez_6_1008659139.html

/

acion

Social » 2020

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VeNe 1 » pp. 133-135

laboral en torno...
Nuria Reche Tello

El derecho al trabajo en tiempos de excepcionalidad constitucional: la regul

ISSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2020.i101.06

digital o el control de la jornada, el coste de implementacion de esta modalidad, la
prevencion de riesgos particularizada a la misma, o su adecuacion a empresas y sec-
tores a través de la negociacion colectiva.

En cuanto al contenido de la normativa atinente al empleo, son dos los aspectos
nucleares que entendemos van a provocar especiales controversias: en primer lugar,
el concepto de fuerza mayor en aquellos supuestos fronterizos introducidos en el
decreto del estado de alarma, asi como en las normas que lo desarrollan; pensemos
en |os sectores de actividad fuertemente condicionados de manera indirecta por las
medidas de proteccion de la salud, de forma que en la practica su continuidad se veia
comprometida, y sobre los que recaia, sin embargo, la carga de probar tales circuns-
tancias en términos poco claros.

En segundo lugar, y en lo que se refiere al mantenimiento del empleo, resulta des-
proporcionada la obligacion de devolucion de la totalidad de las cuotas exoneradas
con los recargos e intereses de demora correspondientes en relacion con la amorti-
zacion de, por ejemplo, un Unico puesto de trabajo, en los primeros seis meses. Esta
eventualidad, que puede volverse frecuente a tenor de las previsiones econémicas,
deriva en una presion quiza excesiva que podria entrar en conflicto con el propio de-
recho constitucional a la libertad de empresa.

Existen otros aspectos sobre los que no podemos sino realizar una valoraciéon po-
sitiva. Asi ocurre con la atribucion de caracter preferente y tramitacion urgente a los
conflictos judiciales derivados tanto del trabajo a distancia o el Plan MECUIDA, como
de los ERTES por causa mayor o CETOP, reforzando de este modo la tutela judicial
efectiva en un periodo de especial inseguridad juridica.

Al mismo tiempo resulta plausible la potenciacion del papel de los sindicatos a
través de la obligacion de formar comisiones representativas, en ausencia de repre-
sentacion legal de los trabajadores, y que ha posibilitado que tengan una mayor pre-
sencia a la hora de tutelar los derechos de las personas trabajadoras afectadas por
ERTEs por CETOP o por el permiso retribuido recuperable.

Finalmente, y aun considerando una vez mas el particular contexto en el que se de-
bieron tomar las decisiones, habria sido deseable una mayor articulacion con funda-
mento en un consenso con los agentes sociales que habria permitido, a través de su
implicacion, dotarlas de mayor legitimidad y una perspectiva mas amplia y enriquece-
dora, y sin duda pegada a la realidad cotidiana del mercado de trabajo. Situados apa-
rentemente en el inicio de un escenario post-crisis sanitaria, que sin embargo augura
una economia de inquietante profundidad, se hace imprescindible que el dialogo y el
refuerzo colectivo de las decisiones caractericen las que deban tomarse en un futuro
No menos incierto que el presente.

La pandemia global a la que nos enfrentamos ha revelado algunas carencias es-
tructurales de nuestro modelo productivo y del tejido social que debe sustentarlo,
pero también la fortaleza y capacidad de adaptacion de la ciudadania frente a vicisi-
tudes que no tenian cabida en nuestras peores previsiones. Se ha convertido quiza
en un topico el deseo de que seamos capaces de salir de este bache de la historia
dotados de mejores cualidades y provechosas experiencias con las que construir una
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sociedad mas justa y desarrollada democraticamente; un proposito en el que el de-
recho, en cuanto sistema de ordenacion de la convivencia, ha de ocupar un lugar im-
prescindible donde los y las juristas deben aportar, incluso en tiempos apremiantes,
la necesaria reflexion y el analisis critico. Si algo nos hermana con los profesionales
sanitarios y epidemioldgicos, que han constituido en este caso una heroica primera
linea de defensa frente al virus, es la esperanza comun de que, en adelante, nuestra
labor sea tomada en cuenta de manera previa, y no quede reducida a un improducti-
VO lamento a posteriori.
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