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La equidad en salud no concierne Unicamente a la salud, vista
aisladamente, sino que debe abordarse desde el ambito mas amplio
de la imparcialidad y la justicia de los acuerdos sociales, incluida la
distribucion econémica y prestando la debida atencion al papel de
la salud en la vida y la libertad humana.

A. Sen (Primero la gente. Una mirada desde la ética del desarrollo
a los principales problemas del mundo globalizado)

1. La situacion por la que atravesamos pone de manifiesto una de las caras de la socie-
dad globalizada —e interdependiente— en la que vivimos: la denominada «globalizacion del
riesgo» (Beck), fruto del acelerado flujo de personas y mercancias. Esta vez, el riesgo se ha
manifestado bajo una virulenta version «biolégica», tras la dura crisis —version «econémico-
financiera»— que atravesamos durante casi toda una década. Una pandemia que nos ha
desvelado la fragilidad humana y ha quebrado el orden normal de nuestra vida.

Todavia no sabemos si los acontecimientos supondran un punto de inflexion hacia una glo-
balizacién mas colaborativa y solidaria o -todo apunta hacia ahi- una vuelta hacia formas de
aislacionismo, nacionalismo y populismo. Los mas optimistas predicen la reconstruccion
de una sociedad mas solidaria y se aventuran a vaticinar tanto un nuevo modelo economi-
co que funcione mejor para todos, como un mayor espiritu de cooperacion internacional.
Frente a ello, lo primero que salta a la vista es la falta de instituciones globales adecuadas
para abordar estas situaciones, y, en un ambito mas préximo, la rotunda decepcion que
supone la respuesta de la Unién Europea, en linea con las que ya por desgracia nos tiene
acostumbrados, pues de momento tan solo se han alzado «barreras» a la circulacion de
personas Yy el discurso de la solidaridad -y de la cohesion- tan solo ha cedido su terreno al
de las «recriminaciones»'.

' Es preciso recordar que no faltan las bases juridicas, sino la voluntad politica, para una accién conjunta a

este nivel, pues el propio Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea asi lo prevé en su articulo 168
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Afrontamos una crisis sanitaria —y también

econdémica— que va a poner a prueba todos nues- Afrontamos una crisis sanitaria
tros mecanismos de proteccion social, entendi- —y también econémica— que muy
dos en sentido amplio, y que, por su virulencia, pronto ha puesto de manifiesto la
muy pronto ha puesto de manifiesto la insufi- insuficiencia de los mecanismos
ciencia de los mecanismos «ordinarios» de tute- «ordinarios» de tutela del estado de
la del estado de bienestar para subvenir tanto a bienestar

sus efectos disruptivos sobre la continuidad de
la actividad productiva, como a la demanday al
bienestar de los ciudadanos.

Como sucede en la mayoria de los desastres (la enfermedad también «discrimina»), el
shock economico va a afectar mas duramente a la poblacion con una mayor situacion de
desproteccion y precariedad (precariado social). De ahi que el reto, en términos de politica
social «redistributiva», esta claramente servido e, incluso —en un marco mas amplio—, ya se
ha hablado de la necesidad de un «Plan Marshall global». La OCDE, de cara al impacto eco-
némico y social de esta crisis, ya ha advertido a los Gobiernos que deben actuar con rapidez
y fuerza para superar el coronavirus y su impacto econémico; en especial, ha exhortado a:

Garantizar medidas de salud publica efectivas y con recursos suficientes para pre-
venir la infeccién y el contagio, e implementar politicas bien focalizadas para apoyar
a los sistemas de atencion médica y a los trabajadores, y proteger los ingresos de
los grupos sociales y empresas vulnerables durante el brote del virus (2020, p. 1).

Con una vocacion inicial de temporalidad (ya veremos lo que permanece de este nuevo
aluvion normativo sociolaboral), se han tenido que adoptar medidas «excepcionales» para
afrontar la situacion, reglas que escapan a la légica ordinaria de los mecanismos institucio-
nales y de los grupos normativos afectados. Tales medidas van a poner a prueba su efecti-
vidad y eficacia en breve, de hecho, en muy pocos dias han requerido de ajustes en funcién
de las nuevas circunstancias y de los efectos inicialmente imprevistos. Pero al iuslaboralis-
ta esto no le sorprende, pues, como nos ensefo el profesor Vida Soria: «[...] el derecho del
trabajo no es mas que el conjunto de una normativa excepcional destinada a la integracion
juridica de las clases trabajadoras» y la ordenacion de las relaciones contractuales de tra-
bajo «[...] una pura técnica instrumental para la resolucidn de un problema politico que los

cuando, tras declarar que «la Union garantizara un alto nivel de salud humana», encomienda a los Es-
tados miembros, en colaboracién con la Comision, la coordinacion entre si de sus politicas, asi como
prescribe que «el Parlamento Europeo y el Consejo podran adoptar medidas de fomento destinadas a
proteger y mejorar la salud humana y, en particular, a luchar contra las pandemias transfronterizas»; del
mismo modo, en su articulo 222, intitulado «Clausula de solidaridad», establece lo siguiente: «la Uniény
los Estados miembros actuaran conjuntamente y con espiritu de solidaridad cuando un Estado miembro
sea victima de una catéastrofe natural».
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trasciende». Lastima que la situacion no haya sido afrontada desde el inicio con una dimen-
sion preventiva mas proactiva, pero eso ya es un asunto —si el «compromiso politico» estuvo
al nivel de la amenaza- que corresponde valorar en clave mas estrictamente politica y de
leccion para el futuro. En todo caso, ha hecho preciso un enfoque colectivo, coordinado y
comprensivo que involucrase a toda la maquinaria de gobernanza politico-administrativa
y a la propia ciudadania (Zizek, 2020).

Dicho conjunto normativo es ya muy am-
plio y sera objeto de analisis pormenoriza-
dos en las diferentes secciones de la revista.
El objeto de este editorial es mas modesto y
tan solo pretende dar una vision del conjunto
de medidas afectantes a lo que conocemos
como «derecho social»; y ello con caracter
muy selectivo, pues una buena parte del con-
junto normativo de «excepcion» no deja de
desplegar efectos sobre las relaciones de trabajo y de Seguridad Social. En este caso,
podemos hablar de un derecho social con vocacién de «excepcionalidad», en realidad,
también una suerte de derecho «experimental» a tener presente también para futuras oca-
siones. La experiencia juridica también es «acumulativa» y la ciencia juridica también es
«instrumental» en ese sentido, aprendiendo de los errores del pasado y transmitiendo ese
conocimiento para ahorrarselos a las generaciones venideras (Wieacker). Por la misma ma-
teria social a la que se dirige su actividad normativa, en el derecho laboral no cabe pensar
en una cristalizacién inamovible del esquema de valores fundamentales que lo informan
como orden dado (derecho legislado). La situaciéon pone de manifiesto la propia dinamici-
dad del ordenamiento laboral y su misma naturaleza contradictoria donde aflora la tensién
entre las fuerzas de «desorden» (el conflicto subyacente «asistémico» y, en este caso, el
riesgo extraordinario) y la funcién pacificadora del sistema establecido que le es asignada
(la conservacién y consolidacion del statu quo o fuerza «sistémica»).

Podemos hablar de un derecho social
con vocacién de «excepcionalidady,
una suerte de derecho «experimental»
a tener presente también para futuras
ocasiones

2. Frente a la situacion de emergencia de salud publica y pandemia internacional que
altera gravemente la normalidad, sobre la base del articulo 116.2 de la Constitucién espa-
fola y del articulo cuarto, apartado b), de la Ley organica 4/1981, de 1 de junio, de los es-
tados de alarma, excepcion vy sitio, el Gobierno adopté el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declaré el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, de manera que la contenciéon de la progresion de la
enfermedad supone limitaciones temporales a la libre circulacién junto con la reduccion de
la oferta laboral, debido a las medidas de cuarentena y contencion. Estas circunstancias
se traducen en una perturbacion conjunta de demanda y oferta para la economia espafnola,
que sin duda afectara a las ventas de las empresas, generando tensiones de liquidez que
—tal como constataba el Gobierno- podrian derivar en problemas de solvencia y pérdida de
empleos si no se adoptaban medidas urgentes de estabilizacion.
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Antecedido de otras medidas como recomendaciones, guias, etc., prevalentemente en-
cuadrables en el soft law (v. gr., véase la Guia para la actuacién en el ambito laboral en re-
laciéon con el nuevo coronavirus del Ministerio de Trabajo y Economia Social), el paquete
«central» de medidas laborales se encuentra regulado por el Real Decreto-Ley 8/2020, de
17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémi-
co y social del COVID-19 (junto con las modificaciones que tales normas han tenido por el
RDL 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en el ambito
laboral, para paliar los efectos derivados del COVID19). La prioridad para la que se destina
el conjunto de medidas —como reza en la exposicion de motivos del RDL 8/2020- consiste
en «minimizar el impacto social y facilitar que la actividad se recupere tan pronto como la
situacion sanitaria mejore». El objetivo perseguido es que:

[...] estos efectos negativos sean transitorios y evitar, en Ultima instancia, que se
produzca un impacto mas permanente o estructural debido a un circulo vicioso de
caidas de demanda y produccién como las de 2008-2009, con una salida masiva
de trabajadores al desempleo y un ajuste particularmente agudo para los trabaja-
dores temporales y los auténomos.

De todos modos, conviene dejar claro

que las medidas no van a alcanzar a ciertos T.as medidas no van a alcanzar a
sectores de la poblacion mas desprotegi- ciertos sectores de la poblacion mas
dos, como a los trabajadores de la eco- desprotegidos

nomia sumergida —no formalizada, entre
ellos, los inmigrantes en situacion irregular—
o a aquellos que estan excluidos del sis-
tema de proteccién por desempleo (v. gr.,

Un nivel minimo de ingresos deberia

el personal al servicio del hogar familiar), o atenderse mediante la instauracion de
bien a aquellos que, teniendo formalmente alguna medida de «subsidio excepcional»
atribuidos los derechos, de facto se vean universal o «renta minimay

impelidos a no ejercerlos, como los contra-
tados temporales que teman por la no reno-
vacion futura de sus contratos. Carencias
que, cuando se trata de sostenimiento de un nivel minimo de ingresos, deberian atenderse
mediante la instauracién de alguna medida de «subsidio excepcional» universal o «renta
minima» como red de proteccion para atender las situaciones de mayor vulnerabilidad (ya
anunciada para el personal al servicio del hogar familiar).

3. El primer grupo de medidas laborales atiende a la dimensién de la flexibilidad «interna»,
tratando de promover los ajustes oportunos para evitar acudir a medidas de reestructura-
cién mas drasticas (significativamente, las suspensiones o extinciones contractuales). El ar-
ticulo 5 del Real Decreto-Ley 8/2020 declara que las medidas excepcionales de naturaleza
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laboral previstas en la norma tienen como objetivos prioritarios «garantizar que la actividad
empresarial y las relaciones de trabajo se reanuden con normalidad tras la situacién de ex-
cepcionalidad sanitaria». Para ello, conmina a que se establezcan «sistemas de organiza-
cién» que permitan mantener la actividad por mecanismos alternativos, particularmente por
medio del trabajo a distancia (para cuyo fomento se anuncia un programa de financiacién
del material correspondiente mediante la activacién de ayudas y créditos para pymes den-
tro del programa Acelera PYME de la empresa publica Red.es). A tal efecto, las empresas
deben «adoptar las medidas oportunas si ello es técnica y razonablemente posible y si el
esfuerzo de adaptacion necesario resulta proporcionado».

Ya algunas normas previas incidieron, en el ambito del empleo publico, sobre los aspec-
tos reorganizativos a través de modificaciones de las condiciones de trabajo -v. gr., convie-
ne resaltar la Resolucion del secretario de Estado de Politica Territorial y Funcion Publica
de medidas a adoptar en los centros de trabajo dependientes de la Administracion General
del Estado con motivo del COVID-19, de 10 de marzo de 2020 (adoptada sobre la base de
los arts. 47 y 51 Estatuto Basico del Empleado Publico)-. Todo ello en linea con las reco-
mendaciones de las autoridades sanitarias sobre los beneficios de la modalidad del trabajo
no presencial, en aquellos puestos en que resulta posible, por su capacidad potencial de
reducir la probabilidad de exposicién y contagio por COVID-19.

La mirada al trabajo a distancia hubiera

sido una solucion mas adecuada si el propio La mirada al trabajo a distancia hubiera
marco normativo laboral no fuese como el que sido una solucién mas adecuada si
tenemos: de minimos, en exceso criptico, in- el propio marco normativo no fuese
seguro, genérico y ni siquiera bien disefado de minimos, en exceso criptico y ni
para la moderna realidad del teletrabajo (cfr. siquiera bien disenado para la moderna
art. 13 Estatuto de los Trabajadores —-ET-, que realidad del teletrabajo

ofrece pocas soluciones claras a cuestiones
centrales, v. gr., las relativas a las limitaciones
de tiempo de trabajo y el derecho a la desco-
nexion digital, condiciones del lugar de trabajo o régimen de los instrumentos de trabajo ne-
cesarios y quién asume su coste). De todos modos, en la praxis esta siendo una medida muy
efectiva para prevenir la epidemia y asi debe considerarse en las politicas preventivas em-
presariales de cara a continuar con los procesos productivos. Deberia servirnos para salir de
nuestra cultura laboral «presencialista» y aprender a utilizar las nuevas formas de trabajo para
mantener tanto la interaccioén social, como la productividad, mediante un uso adecuado de las
nuevas tecnologias, sin interaccion fisica intensiva y la consiguiente huella de carbono, asi como
por las ventajas que puede suponer en términos de conciliacion de la vida laboral y familiar.

En todo caso, surge un conjunto de lagunas y dudas aplicativas —e interpretativas— que
deberian haber sido colmadas por la propia norma, minimizando asi la inseguridad juridica,
entre ellas: ¢ conlleva excepcionar el regimen ordinario de exigencia «acuerdo escrito» y, por
ende, el consentimiento para la adhesion del trabajador al establecimiento de esta modali-
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dad contractual?, ¢ puede ser unilateralmente impuesto en garantia del deber de seguridad
que pesa sobre el empleador o podria también exigirlo el trabajador como medida preventi-
va para garantizar su no exposicion al riesgo de contagio?, ¢ cabria imponer esta modalidad
mediante acuerdos colectivos de empresa ad hoc y cual deberia ser su régimen juridico?

Estas medidas alternativas, en particular el trabajo a distancia (en realidad, «a domicilio»,
dadas las restricciones para la libertad de movimientos que impiden que la prestacién de
servicios pueda realizarse en otro «lugar libremente elegido» por el trabajador, tal como reza
el art. 13.1 ET), «deberan ser prioritarias frente a la cesacion temporal o reduccion de la ac-
tividad». Por tanto, la norma jerarquiza o prioriza la disponibilidad de las medidas adopta-
bles sobre la base de su nivel de impacto sobre el sinalagma contractual. Por ende, el «test
de proporcionalidad» de la medidas suspensivas —totales o parciales— se aplica en relacion
con la viabilidad —o no- previa de estas medidas reorganizativas que permitan razonable-
mente continuar el proceso productivo con cierta normalidad. Asi pues, la configuracion de
la norma abre una cierta dosis de discrecionalidad administrativa —y, en su caso, judicial-
para la admisibilidad de los expedientes de regulacién temporal de empleo (ERTE) que ya
se estan planteando de forma masiva (pues el conflicto de intereses de fondo no esté per-
fectamente cerrado por la norma, dada la inevitable textura «abierta» del precepto -tomando
prestada una nocion de Hart-).

La carga regulativa del trabajo a distancia,
en realidad, se remite a la propia politica em-
presarial, pues dicha modalidad contractual
tan solo se modula en su vertiente preventiva,
excepcionando lo previsto en el articulo 13.4
del ET, donde se reconoce el derecho que los
trabajadores a distancia tienen «a una ade-
cuada proteccién en materia de seguridad y
salud», con la previsién de que, en aquellos
sectores, empresas o puestos de trabajo en
los que no estuviera prevista hasta el momen-
to dicha modalidad, se entendera cumplida la obligacién de evaluacion de riesgos laborales
(ex art. 16 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales), con ca-
racter excepcional, a través de una «autoevaluacion realizada voluntariamente por la propia
persona trabajadora». Signo inequivoco de una desafortunada vision «devaluada» del dere-
cho a la salud en el marco de esta relacién de trabajo (de «relajacion de las obligaciones»,
lo denomina eufemisticamente la exposicion de motivos), que resulta dudosamente compa-
tible con una verdadera politica preventiva en el marco del trabajo a distancia y que reque-
rira de una diligencia preventiva, habida cuenta de los ya conocidos riesgos ergonémicos y
psicosociales que esta modalidad de prestacion de servicios puede generar (en especial, los
derivados del uso intensivo de nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion).
Afloran aqui las carencias de la deficiente regulacion del «derecho a la desconexién» en
nuestro marco normativo heterénomo —sobre las que ahora no toca detenernos-y se

La prevision de una «autoevaluacion
realizada voluntariamente por la
propia persona trabajadora» es sigho
inequivoco de una desafortunada
vision «devaluada» del derecho a la
salud en el marco de esta relacion de
trabajo
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abandona la situacion hacia una «autorresponsabilidad» del trabajador que pasa a prestar
servicios bajo esta modalidad a distancia.

Los aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo también han sido objeto de especial
atencion por la norma, estableciéndose —en el art. 6 RDL 8/2020- un conjunto de previsio-
nes sobre el «derecho de adaptacion del horario y reduccién de jornada», que modulan el
régimen ordinario en diferentes aspectos. Se trata de unos derechos limitados y condicio-
nados a la acreditacion de «deberes de cuidado respecto del conyuge o pareja de hecho,
asi como respecto de los familiares por consanguinidad hasta el segundo grado de la per-
sona trabajadora», para cuya atencion se atribuye a los trabajadores el derecho a acceder
a la adaptacion de su jornada (y/o a la reduccién de la misma) conforme a los términos pre-
vistos en la norma. Para ello, deben concurrir «circunstancias excepcionales relacionadas
con las actuaciones necesarias para evitar la transmisién comunitaria del COVID-19», en-
tendida la concurrencia de tales situaciones:

e «cuando sea necesaria la presencia de la persona trabajadora para la atencion
de alguna de las personas indicadas [...] que, por razones de edad, enfermedad
o discapacidad, necesite de cuidado personal y directo como consecuencia di-
recta del COVID-19»;

® «cuando existan decisiones adoptadas por las autoridades gubernativas relacio-
nadas con el COVID-19 que impliquen cierre de centros educativos o de cualquier
otra naturaleza que dispensaran cuidado o atencion a la persona necesitada de
los mismos»;

e bien cuando las circunstancias requieran «la presencia de la persona trabajado-
ra, cuando la persona que hasta el momento se hubiera encargado del cuidado o
asistencia directos de conyuge o familiar hasta segundo grado de la persona tra-
bajadora no pudiera seguir haciéndolo por causas justificadas relacionadas con
el COVID-19».

El derecho de adaptacion y/o reduccién de jornada? se configura como una prerrogativa
o derecho individual de cada uno de los progenitores o cuidadores, que debe tener como
presupuesto dos condicionantes (art. 6.1 RDL 8/2020):

2 Conforme al articulo 6.2 del Real Decreto-Ley 8/2020, el «derecho a la adaptacion de la jornada» podra re-
ferirse a la distribucion del tiempo de trabajo o a cualquier otro aspecto de las condiciones de trabajo, cuya
alteracion o ajuste permita que la persona trabajadora pueda dispensar la atencién y cuidado objeto de la
medida. La norma formula los posibles ajustes sin caracter cerrado, sino ad exemplum, pues los mismos
pueden consistir en: cambio de turno; alteraciéon de horario; horario flexible; jornada partida o continuada;
cambio de centro de trabajo; cambio de funciones; cambio en la forma de prestacion del trabajo, incluyen-
do la prestacioén de trabajo a distancia (aqui la norma genera cierta confusion, quiza por improvisada, pues
confunde la modalidad de prestacién de servicios —presencial o a distancia— con las cuestiones temporales
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a) Un criterio «intrafamiliar»: «el reparto corresponsable de las obligaciones de cui-
dado y la evitacion de la perpetuacion de roles»; que hubiera sido méas adecuado
incluirlo en la exposicion de motivos —en clave de concienciacién, lo que incluso
serviria como parametro interpretativo—, pero que se establece como una norma
«pedagodgica» (Carbonnier), por tanto, se conforma como un condicionante ta-
xativo del supuesto de hecho legal con la aporia de que es practicamente de
imposible fiscalizacién sin indagar en la vida familiar del solicitante (y ello plan-
tea la paradoja de que puede friccionar gravemente con algunos derechos fun-
damentales).

b) Y otro criterio «intraempresarial», en relacién con las exigencias organizativas y
productivas de la empresa, pues su ejercicio debe ser: «justificado, razonable
y proporcionado en relacién con la situacién de la empresa, particularmente en
caso de que sean varias las personas trabajadoras que acceden al mismo en la
misma empresa».

Justificacion, razonabilidad y proporcio-
nalidad de la adaptacién y/o reduccion de la
jornada solicitadas, en relacion con la situa-
cién de la empresa, son los test de admisi-
bilidad que instaura la norma. La concrecién
inicial del derecho corresponde a la persona
trabajadora, tanto en su alcance como en su
contenido, siempre que reuna tales requisitos,
«teniendo en cuenta las necesidades concre-
tas de cuidado que debe dispensar la persona
trabajadora, debidamente acreditadas, y las necesidades de organizacion de la empresa».
Ademas, la norma exhorta a que empresa y persona trabajadora hagan lo posible por llegar
a un acuerdo al respecto (art. 6.2 RDL 8/2020), evitando asi en lo posible la judicializacién
de conflictos —inevitables por tratarse de una norma «discrecional» que invita a la pondera-
cion de los derechos en juego (por contraposicion a lo que seria una norma «rigida» segun
Ross)-. Litigios que tendran la consideracién y tramitacion juridico-procesal especial de
conflictos en materia de conciliacion de la vida laboral y familiar.

Justificacion, razonabilidad y
proporcionalidad de la adaptacién y/o
reduccién de la jornada solicitadas,

en relacion con la situacion de la
empresa, son los test de admisibilidad
que instaura la norma

También los trabajadores tendran derecho a una «reduccién especial de la jornada de tra-
bajo» en las situaciones previstas en el articulo 37.6 del ET (quienes por razones de guarda
legal tengan a su cuidado directo algin menor de 12 afios o una persona con discapacidad
0 quienes precisen encargarse del cuidado directo de un familiar, hasta el segundo grado

en la ejecucion del contrato de trabajo); o0 —empleando una clausula abierta de cierre- en «cualquier otro
cambio de condiciones que estuviera disponible en la empresa o que pudiera implantarse de modo razona-
ble 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».
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de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda
valerse por si mismo), cuando concurran las circunstancias excepcionales ya sefialadas, con
la reduccion proporcional de su salario. En principio, para dicha reduccion es aplicable el
régimen juridico previsto en los apartados 6 y 7 del articulo 37 del ET —asi como el conjunto
de garantias y beneficios accesorios que conlleva su ejercicio— salvo ciertas peculiaridades
(art. 6.3 RDL 8/2020): la reduccion especial de jornada debera ser comunicada a la empresa
con 24 horas de antelacién; podra alcanzar el 100 % 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 situacién prevista en el articulo 37.6 del ET; en caso
de reducciones de jornada que lleguen al 100 %, el derecho de la persona trabajadora debe-
ra estar justificado y ser razonable y proporcionado en atencién a la situacion de la empresa;
asi como que, en el supuesto establecido en el articulo 37.6, parrafo 2.°, del ET, no sera ne-
cesario que el familiar que requiere atencién y cuidado no desempefie actividad retribuida.

Por ultimo, la norma prevé que, en el caso de que la persona trabajadora se encontrara
disfrutando ya de una adaptacién de su jornada por conciliacién, o de reduccién de jornada
por cuidado de hijos o familiares, o de alguno de los derechos de conciliacién previstos en
el ordenamiento laboral —incluidos los establecidos en el propio art. 37 ET—, tiene dos posi-
bilidades: la primera, renunciar temporalmente a los mismos; o la segunda, tendra derecho
a que se modifiquen los términos de su disfrute siempre que concurran las circunstancias
excepcionales previstas por la norma y debiendo la solicitud limitarse al periodo excepcio-
nal de duracion de la crisis sanitaria, asi como acomodarse a las necesidades concretas de
cuidado que debe dispensar la persona trabajadora, debidamente acreditadas, asi como a
las necesidades de organizacién de la empresa, presumiéndose iuris tantum que la solici-
tud esta justificada, es razonable y proporcionada (art. 6.3 RDL 8/2020).

Reténgase que la situacién se presta también

a hipotéticos acuerdos —calificables de abusivos— La situacion se presta también
para un ejercicio extemporaneo del derecho a va- a acuerdos para un ejercicio
caciones o permisos retribuidos, previstos para extemporaneo del derecho a

otras situaciones, con el objeto de subvenir a vacaciones o permisos retribuidos,
esta situacion extraordinaria en perjuicio del tra- aunque habra que valorar cada
bajador, lo que seria un uso indebido de los mis- situacién concreta para determinar
mos, aunque habra que valorar cada situacion si existe una situacion de fraude
concreta para determinar si existe o no una si- de ley

tuacion de fraude de ley.

4. El segundo grupo de medidas laborales se contempla en el capitulo Il del Real Decreto-
Ley 8/2020 (intitulado «Medidas de flexibilizacién de los mecanismos de ajuste temporal
de actividad para evitar despidos»). La teleologia de la norma es facilitar excepcionalmente
los procedimientos de suspension de contratos y reduccién de jornada por causa de fuerza
mayor o por necesidades empresariales, de manera que no sea necesario acudir a medidas
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mas drasticas de corte extintivo de los contra-

tos de trabajo, acompafado —como férmula La teleologia de la norma es facilitar
de apoyo- de medidas también excepciona- excepcionalmente los procedimientos
les de Seguridad Social en materia de cotiza- de suspension de contratos y

cién y mediante el disefio de una prestacion reduccion de jornada por causa de
excepcional por desempleo que acompafa fuerza mayor o por necesidades

a estas situaciones (en la dimension «pasiva» empresariales, de manera que no

de la tutela), que se describiran en la seccién sea necesario acudir a medidas mas
correspondiente de la revista, y que esta- drasticas de corte extintivo

ran vigentes mientras se mantenga la situa-
cién extraordinaria derivada del COVID-19
(ex art. 28 RDL 8/2020). Las medidas en ma-
teria de Seguridad Social que acompanan los ERTE extraordinarios, concebidas bajo un
criterio de excepcionalidad, pondran a prueba la eficacia del caracter «contraciclico» y
«estabilizador» del sistema frente a los efectos econdmicos —de menores ingresos fisca-
les y por cotizaciones— que la contraccion de la economia va a generar.

No parece que sean admisibles ni viables acuerdos suspensivos del contrato de trabajo
por mutuo acuerdo (ex art. 45.1 a) ET), como tampoco la imposicion unilateral de conversién
de contratos de tiempo completo en contratos a tiempo parcial, cuando su causa respon-
da a situaciones generadas por la epidemia; acuerdos que deberian reputarse fraudulentos
—en la medida en que dejarian al trabajador sin una renta de sustitucion durante el periodo
suspensivo- o bien supondrian una actuacion fraudulenta de elusion de ERTE extraordina-
rio disefiado para atender estas situaciones.

Este régimen —salvo en algunos aspectos relativos a la cotizacion y a la proteccion por
desempleo- no se aplicara a los expedientes de regulacién de empleo para la suspen-
sién de los contratos de trabajo o para la reduccion de jornada iniciados o comunicados
antes de su entrada en vigor y basados en las causas previstas en el mismo (disp. trans.
primera.1 RDL 8/2020).

Tampoco estas medidas pueden ser aplicables a los centros, servicios y establecimien-
tos sanitarios y centros de atencion a personas mayores, dependientes o personas con
discapacidad, cualquiera que sea la titularidad, publica o privada, o el régimen de gestion,
asi como los centros sociales de mayores, personas dependientes o personas con disca-
pacidad, pues dado que durante la vigencia del estado de alarma y sus posibles prorro-
gas se entenderan como servicios esenciales. Por lo tanto, deberan mantener su actividad,
«pudiendo Unicamente proceder a reducir o suspender la misma parcialmente en los térmi-
nos en que asi lo permitan las autoridades competentes» (art. 1 RDL 9/2020)3.

3 Ademas, téngase en cuenta lo previsto por la Orden SND/295/2020, de 26 de marzo, por la que se
adoptan medidas en materia de recursos humanos en el ambito de los servicios sociales ante la situa-
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En principio, la norma configura las situaciones —siguiendo el principio de causalidad y
debidamente acreditadas— como situacion de fuerza mayor con las consecuencias previs-
tas en el articulo 47 del ET (seria fuerza mayor «impropia» o factum principis) cuando tales
suspensiones de contrato y reducciones de jornada «tengan su causa directa en pérdidas
de actividad como consecuencia del COVID-19», incluyendo la propia declaracion del esta-
do de alarma (a estos efectos, todas las actividades incluidas en el art. 10 y en el anexo del
RD 463/2020 se consideran afectadas por fuerza mayor temporal)*, que impliquen suspensién
o cancelacion de actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones
en el transporte publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o las mercancias,
falta de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo ordinario de la ac-
tividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla
o la adopcioén de medidas de aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria
(art. 22.1 RDL 8/2020).

Ahora bien, el procedimiento de suspension de
los contratos o de reduccion temporal de la jorna-
da por tales circunstancias tiene toda una serie de
especialidades —en verdad, pocas- respecto del
procedimiento ordinariamente previsto para tales
expedientes de fuerza mayor en el articulo 51.7
del ET (por remision del art. 47.3 del mismo texto
legal)®, que pretenden dotarlo de una mayor agi-
lidad (art. 22.2 RDL 8/2020):

El procedimiento de suspension
de los contratos o de reducciéon
temporal de la jornada tiene toda
una serie de especialidades que
pretenden dotatlo de una mayor
agilidad

a) El procedimiento se iniciara mediante solicitud de la empresa, que debera acom-
pafharse de un «informe relativo a la vinculacion de la pérdida de actividad como
consecuencia del COVID-19», asi como, en su caso, de la correspondiente do-
cumentacion acreditativa. La empresa tiene también unas obligaciones de in-
formacién, pues debera comunicar su solicitud a los trabajadores afectados y
trasladar el citado informe y la documentacion acreditativa, en caso de existir,

cién de crisis ocasionada por el COVID-19, que faculta en este ambito el establecimiento de «medidas
necesarias para la proteccién de las personas, bienes y lugares, pudiendo imponer a los trabajadores y
trabajadoras de los servicios sociales la prestacion de servicios extraordinarios, ya sea en razén de su
duracién o de su naturaleza».

4 Como aclara el Criterio técnico DGE-SGON-811bis CRA, de 19 de marzo de 2020, sobre expedientes
suspensivos y de reduccién de jornada por COVID-19 (p. 2).

Para la tramitacion de los expedientes de suspension de contratos y reduccién de jornada que afecten
a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado y sociedades laborales incluidos en el
régimen general de la Seguridad Social o en alguno de los regimenes especiales que protejan la contin-
gencia de desempleo, vid. las previsiones especificas del articulo 22.3 del Real Decreto-Ley 8/2020 y del
articulo 4 del Real Decreto-Ley 9/2020.
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a la representacion legal de los trabajadores (que, a pesar de que no lo diga la
norma «excepcional», tendra la consideracion de parte interesada en la totalidad
de la tramitacién del procedimiento —ex art. 51.7, parr. 2.°, ET-).

La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de suspensiéon de los
contratos o de la reduccién de jornada, debera ser «constatada» por la autoridad
laboral, cualquiera que sea el nUmero de trabajadores afectados (al igual que su-
cede en los supuestos ordinarios).

La resolucién de la autoridad laboral se dictara en el plazo de 5 dias desde la soli-
citud, previo informe, en su caso, de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
y debera limitarse a constatar la existencia, cuando proceda, de la fuerza mayor
alegada por la empresa, correspondiendo a esta la decision sobre la aplicacion
de medidas de suspension de los contratos o reduccion de jornada, que surtiran
efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor.

El informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, cuya solicitud sera
potestativa para la autoridad laboral (como excepcién al caracter preceptivo que
dicho informe tiene en el régimen ordinario conforme a la regla del art. 47.1,
parr. 9.°, ET), se evacuara en el plazo improrrogable de 5 dias (mientras que, de
ordinario, este plazo es de 15 dias). El caracter potestativo que se establece para
este informe, si bien dota de una mayor rapidez al procedimiento, puede suponer
también una disminucion de garantias sobre la regularidad de la medida empre-
sarial, especialmente para los trabajadores en los casos en que se vean privados
de esta cualificada actuacion inspectora.

La disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley 9/2020 fija un limite a la
duracion de estos ERTE: no podra extenderse mas alla del periodo en que se
mantenga la situacion extraordinaria derivada del COVID19, «entendiéndose, por
tanto, que su duracién maxima sera la del estado de alarma decretado [...] y sus
posibles prérrogas»%; y ello al margen de que exista resolucién administrativa ex-
presa u opere el silencio administrativo (positivo).

Y en cuanto a la «extensién personal» de las medidas de suspension o reduccién de

jornada:

6 Criterio mas estricto que el que —dado el inicial vacio normativo— sentaba el criterio técnico adoptado
por la Direccion General de Trabajo, que «integraba» la cuestion sefialando que los efectos de la sus-
pensién de contratos o reduccién de jornada por fuerza mayor se extenderan:

[...] durante el tiempo y en las condiciones en que permanezca vigente el estado de alarma de-
clarado por el Gobierno y las eventuales prérrogas o modificaciones del mismo que, en su caso,
pudieren acordarse, o mientras persistan las circunstancias graves y extraordinarias constitutivas
de la fuerza mayor (Criterio técnico DGE-SGON-811bis CRA, de 19 de marzo de 2020, sobre ex-
pedientes suspensivos y de reduccion de jornada por COVID-19, p. 3).
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[...] se limitara a aquellos contratos de trabajo que estén directamente vinculados
con la pérdida de actividad causada por la fuerza mayor [...] las medidas a aplicar
(suspensiones y/o reducciones) deben ser proporcionadas al volumen de actividad
paralizada o de imposible realizacion (Criterio técnico DGE-SGON-811bis CRA, de
19 de marzo de 2020, sobre expedientes suspensivos y de reduccién de jornada

por COVID-19, p. 4).

5. Del mismo modo, hay otras empresas
que, aunque no estén directamente afectadas
por las medidas extraordinarias que conlleva
la declaracion del estado de alarma, tienen
una estrecha relacion productiva o comercial
con ellas (reparese en la cantidad de empre-
sas que adquieran parte de los materiales
destinados a implementar su ciclo de pro-
duccién en empresas «afectadas» ahora di-
rectamente por la situacién de emergencia).
Aunque no sean normalmente las primerisi-
mas en verse afectadas por el alcance de las
medidas que conlleva el estado de alarma,

Aunque no sean las primerisimas en
verse afectadas por el alcance de las
medidas que conlleva el estado de
alarma, pero ello altere su proceso
productivo, en los supuestos en que
se decida por la empresa la suspension
de contrato o reduccion de la jornada
por causas econémicas, técnicas,
organizativas y de produccion, se
aplicaran especialidades

pero ello altere su proceso productivo, quid iuris, en los supuestos en que se decida por
la empresa la suspension de contrato o reduccion de la jornada por causas econémicas,
técnicas, organizativas y de produccion (causas ETOP) relacionadas con el COVID-19, se
aplicaran las siguientes especialidades, respecto del procedimiento recogido en la nor-
mativa reguladora de estos expedientes (art. 23 RDL 8/2020):

a) En el supuesto de que no exista representacion legal de los trabajadores, la comi-

sion representativa de estos para la negociacién del periodo de consultas estara
integrada por los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que
pertenezca la empresa y con legitimacién para formar parte de la comisién nego-
ciadora del convenio colectivo de aplicacion. La comision estara conformada por
una persona por cada uno de los sindicatos que cumplan dichos requisitos, toman-
dose las decisiones por las mayorias representativas correspondientes. En caso de
no conformarse esta representacion, la comision estara integrada por tres traba-
jadores de la propia empresa, elegidos conforme a lo recogido en el articulo 41.4
del ET. Lo mas destacable aqui es que —frente al régimen ordinario donde la opcién
por uno u otro tipo de representacion ad hoc corresponde a los propios trabaja-
dores— la norma excepcional concede preferencia a la representacion «sindical»
sobre la representacion «interna» (comisiéon de un maximo de tres miembros in-
tegrada por trabajadores de la propia empresa y elegida por estos democrati-
camente). En cualquiera de los supuestos anteriores, la comision representativa
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debera estar constituida en el improrrogable plazo de 5 dias (de manera que se
acorta en 2 dias el plazo ordinario de 7 dias).

b) El periodo de consultas entre la empresa y la representacion de las personas tra-
bajadoras o la comision representativa prevista en el punto anterior no debera
exceder del plazo maximo de 7 dias (acortando asi un plazo que, de ordinario,
tiene tan solo un limite maximo de duracién de 15 dias).

c) Enestahipotesis, el informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, cuya
solicitud se transforma tan solo en «potestativa» —no preceptiva- para la autoridad
laboral, se evacuara en el plazo improrrogable de 7 dias (acortando asi el plazo
ordinario improrrogable de 15 dias).

d) Aquila normativa no prevé cual sera su duracidon maxima, aunque cabria entender
que la medida, por su intrinseco caracter temporal, no deberia extenderse mas
alla de la duracion de la causa invocada para su adopcion.

Asi pues, se abren dos posibilidades —en funcion de la causalidad mas o menos mediata
con la crisis sanitaria y productiva— en relacion con estas medidas de ajuste laboral que, en
la practica, pueden presentarse de manera confusa: de un lado, las hipétesis de «pérdida de
actividad» derivada de la situacién de fuerza mayor temporal (por la propia declaracién del
estado de alarma o sus consecuencias directas sobre el nivel de actividad en la empresa);
y, de otro, las causas por necesidades empresariales derivadas que -mas genéricamente—
se relacionen con el COVID-19. Aunque los procedimientos parecen —en principio— alterna-
tivos y no acumulativos simultdneamente, se trata de procedimientos que posiblemente si
que sean sucesivamente compatibles, si la naturaleza de las nuevas causas es diferenciable.
Es previsiblemente esperable un cierto vacio
aplicativo de la segunda modalidad de ERTE

-basado en las causas ETOP- en beneficio de Es previsiblemente esperable un vacio
la referida a la fuerza mayor temporal, dado aplicativo de la segunda modalidad
que su tramitacion es mas agil y no integra de ERTE —basado en las causas
periodo de consulta-negociacién con los re- ETOP- en beneficio de la referida a
presentantes de los trabajadores, asi como se la fuerza mayor temporal, dado que su
beneficia de la exoneracion total o parcial de tramitacion es mas 4gil y se beneficia
la cotizacién empresarial durante la situacion de la exoneracion total o parcial de la
de desempleo de los trabajadores afectados cotizacion empresarial

por la medida (art. 24.1 RDL 8/2020).

Debemos recordar que, en todo lo no excepcionado o modificado, el régimen aplicable
sigue siendo el ordinario para la adopcién de este tipo de medidas reorganizativas, en es-
pecial, conviene tener presente lo dispuesto en el articulo 47.4 del ET, donde se establece
—aungue sea de manera muy genérica— que, durante las suspensiones de contratos o las
reducciones de jornada se «promovera el desarrollo de acciones formativas vinculadas a
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la actividad profesional de los trabajadores afectados cuyo objeto sea aumentar su poli-
valencia o incrementar su empleabilidad». De manera que la actividad formativa, posible
a través de la formacion virtual, es una especial exigencia para las empresas que adopten
este tipo de medidas.

6. El Gobierno ha considerado que resultaba necesario adoptar mas medidas que pro-
fundizaran en el control de la propagacion del virus y evitar que el acimulo de pacientes
en las unidades de cuidados intensivos lleve a su saturacion. Para ello ha adoptado medi-
das mas drasticas para evitar los desplazamientos en servicios no calificados de esencia-
les, mediante la instrumentacion de una medida de caracter laboral que permita articular la
drastica limitacién de movimientos y reducirla hasta los niveles que permitan conseguir el
efecto deseado. Por ello, de cara a afrontar la situacién de «pardn generalizado» de la ac-
tividad productiva, el Real Decreto-Ley 10/2020 regula un permiso retribuido recuperable
para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con
el fin de reducir la movilidad de la poblacion en el contexto de la lucha contra el COVID-19.

Esta norma contempla un nuevo «permiso
retribuido recuperable» bastante sui generis,
pues tiene «caracter obligatorio» y es limitado
en el tiempo entre los dias 30 de marzoy 9 de
abril (ambos incluidos) (art. 2 RDL 10/2020),
para todo el personal laboral por cuenta ajena
que preste servicios en empresas o entida-
des del sector publico o privado que desarro-
llen las actividades no esenciales (calificadas
como tal en el extenso anexo que acompafna
alanorma). En tales actividades, la norma —en
una especie de «dia de gracia»— ha permitido
la actividad el dia 30 de marzo con el Unico
propdsito de llevar a cabo las tareas imprescindibles para poder hacer efectivo el permiso
retribuido recuperable sin perjudicar de manera irremediable o desproporcionada la reanu-
dacion de la actividad empresarial (disp. trans. primera RDL 10/2020). Quedan exceptuados
de esta medida los trabajadores que tengan su contrato de trabajo suspendido durante el
periodo indicado (art. 1.2 ¢) y d) RDL 10/2020) y aquellos que puedan continuar prestan-
do servicios mediante teletrabajo u otra modalidad no presencial (art. 1.2 ) RDL 10/2020).

Un nuevo «permiso retribuido
recuperable» bastante suz generis,

pues tiene «caracter obligatorio» y

es limitado en el tiempo, para todo

el personal laboral por cuenta ajena
que preste servicios en empresas o
entidades del sector publico o privado
que desarrollen las actividades no
esenciales

Este heterdclito «permiso» no permite una asimilacion nitida a ninguna de las institu-
ciones juridico-laborales ordinarias conocidas (ni a los permisos retribuidos, a la distribu-
cion irregular de la jornada, a la suspensién por fuerza mayor o cumplimiento de un deber
inexcusable —en este caso, por la imposicién gubernativa de no desplazarse para trabajar
y permanecer confinado en su domicilio— o a la excedencia forzosa), dado que el legislador
-y menos en estas situaciones— no responde a esquemas dogmaticos preconstituidos, sino
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que construye la regulacion en el sentido «utilitarista» y funcional para la critica situacion
a la que viene destinada. Y esto no es en verdad ninguna novedad para nosotros, ya que
el derecho laboral siempre se ha manifestado, mas que como una normatividad asentada
sobre bases dogmaticas, como una técnica para la solucion de conflictos y problemas so-
ciales (mas de «existencias» que de «esencias», como sostuvo preclaramente el profesor
Vida Soria). Resulta obvio que el régimen juridico de la medida no tiene la completitud ne-
cesaria para resolver muchas cuestiones aplicativas y —llegado ese momento- si que sera
necesario «diferenciar» para aplicar analégicamente el régimen juridico de otras institucio-
nes y figuras juridicas ya conocidas.

En todo caso, parece que el nédulo gordiano —en términos de conflictividad- sera la re-
cuperacion de las horas de trabajo no prestadas durante el permiso retribuido (regulada en
el art. 3 RDL 10/2020); una cuestion a afiadir en la ya complejisima regulacién del tiempo de
trabajo en nuestro ordenamiento juridico-laboral. En principio, la recuperacién de las horas
esta previsto que se negocie en un periodo de consultas («consulta-negociacion», realmente)
abierto entre la empresa y la representacion legal de los trabajadores, que tendra una du-
racion maxima de 7 dias. En caso de falta de representacion legal se han mimetizado las
reglas —ya sefaladas— para los ERTE extraordinarios por causas ETOP. Las partes también
podran acordar en cualquier momento la sustitucion del periodo de consultas por los pro-
cedimientos de mediacién o arbitraje previstos en los acuerdos interprofesionales de ambito
estatal o autonémico —ex art. 83 ET- para la solucién de los conflictos colectivos de trabajo.

La consulta-negociacion podra concluir con un acuerdo que regule la recuperacién de
todas o de parte de las horas de trabajo equivalentes al permiso, el preaviso minimo con que
la persona trabajadora debe conocer el dia 'y la hora de la prestacion de trabajo resultante,
asi como el periodo de referencia para la recuperacién del tiempo de trabajo no desarro-
llado. En caso de no alcanzarse acuerdo, la empresa adoptara unilateralmente la decisién
sobre la recuperacién de las horas de trabajo no prestadas y la notificara a los trabajado-
res y a la comision representativa (en el plazo de 7 dias desde la finalizacién de aquel). En
cualquier caso, la recuperacion de estas horas no podra suponer el incumplimiento de los
periodos minimos de descanso diario y semanal previstos en la ley y en el convenio colec-
tivo, el establecimiento de un plazo de preaviso inferior al recogido en el articulo 34.2 del
ET (de 5 dias), ni la superacion de la jornada maxima anual prevista en el convenio colecti-
VO que sea de aplicacion; asimismo, deberan ser respetados los derechos de conciliacion
de la vida personal, laboral y familiar reconocidos legal y convencionalmente.

Como valvula de escape, el articulo 4 del

Real Decreto-Ley 10/2020 instituye —en cone- Como vélvula de escape instituye
xioén con la aplicacién de este permiso retri- —en conexi6n con la aplicacién de
buido recuperable- el concepto de «actividad este permiso retribuido recuperable—
minima indispensable», cuando necesiten es- el concepto de «actividad minima
tablecer el <nimero minimo de plantilla o los tur- indispensable»

nos de trabajo estrictamente imprescindibles
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con el fin de mantener la actividad indispensable»; actividad y minimo de plantilla o tur-
nos que toma como parametro «la mantenida en un fin de semana ordinario o en festivos».

El permiso puede ser modificado o adaptado por el ministro de Sanidad a las activida-
des sanitarias —no esenciales— en las que sea de aplicacion (art. 5 RDL 10/2020); asi como
se contemplan una serie de disposiciones adicionales del Real Decreto-Ley 10/2020 que
establecen previsiones especificas para empleados publicos y personal con legislacion es-
pecifica propia, servicios esenciales de la Administracion de Justicia y personal al servicio
de empresas adjudicatarias de servicios publicos.

7. Un aspecto central, que no se trato en el primer abordaje normativo de la situacion por
el Gobierno, es la cuestion del despido en este periodo de crisis sanitaria. La reciente deroga-
cion del despido por «absentismo justificado» del apartado d) del articulo 52 del ET -mediante
el RDL 4/2020, de 18 de febrero— es un factor positivo, aunque insatisfactorio e incompleto
y no exento de polémica, pues no se acompano de la correspondiente incorporacion expre-
sa como causa de nulidad del despido —por su intima conexién con el derecho a la salud—
el adoptado en situaciéon de incapacidad temporal del trabajador. La consecuencia es que
ahora esta en manos de los jueces y tribunales esa concrecién (aunque lo cierto es que ahora
con mas argumentos para defender la nulidad de los mismos en conexion con los derechos
fundamentales en juego). Ciertamente, todo este régimen excepcional de flexibilidad interna
—con sus correspondientes medidas de apoyo por parte del sistema de Seguridad Social-
(en lo que podria considerarse un ejemplo prototipico de flexiseguridad bien entendida) se
habia desarrollado bajo la hipotesis de su suficiencia para evitar la destruccion de empleo.

De hecho, se instaura la obligacién empre-
sarial de «salvaguarda» —o mantenimiento- del
empleo establecida en la disposicién adicional
sexta del Real Decreto-Ley 8/2020, conforme a
la cual todas las medidas extraordinarias en el
ambito laboral previstas por la norma «estaran
sujetas al compromiso de la empresa de man-
tener el empleo durante el plazo de 6 meses
desde la fecha de reanudacion de la actividad».
Ello significa que se neutralizan los poderes de
gestion laboral empresarial en la vertiente ex-
tintiva, con un alcance tipolégico-extintivo en
analogia a las extinciones que podrian computar para un ERE, aunque presenta bastantes
dudas interpretativas en relacién con su conexion con la extincion de contratos temporales.

Se instaura la obligaciéon empresarial
de «salvaguardax», conforme a la cual
todas las medidas extraordinarias

en el ambito laboral «estaran sujetas
al compromiso de la empresa de
mantener el empleo durante el
plazo de 6 meses desde la fecha de
reanudacion de la actividad»

Pero la realidad no es asi, visto en términos de «sistema», el riesgo cierto es que la situacion
permita también la opcion de medidas extintivas. Recuérdese que nuestro régimen ordinario de
tutela frente al despido no se basa en la «estabilidad real» en el empleo (salvo casos muy delimi-
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tados que conllevan su calificacion judicial de

nulidad), ademas de que tanto la fuerza mayor La fuerza mayor y las causas ETOP,
—propia o impropia—- como las archiconocidas en las que se amparan las medidas de
causas ETOP -diseminadas como un mantra suspension de contratos y reduccion
en toda nuestra legislacién laboral- podian de jornada, «no se podran entender
—hasta la entrada en vigor del RDL 9/2020- como justificativas de la extincion del
seguir operando como legitima causa para la contrato de trabajo ni del despido»

extincion de las relaciones de trabajo.

Por ello, se ha hecho necesaria una «neutralizacién» de los poderes empresariales en
este periodo excepcional a través de la prevision contenida en el articulo 2 del Real Decreto-
Ley 9/2020 (sobre «Medidas extraordinarias para la proteccion del empleo»), conforme al
cual la fuerza mayor y las causas ETOP, en las que se amparan las medidas de suspen-
sion de contratos y reduccion de jornada (previstas en los arts. 22 y 23 RDL 8/2020), «no
se podran entender como justificativas de la extincidén del contrato de trabajo ni del des-
pido». Aunque la norma pudiera entenderse como una norma prohibitiva absoluta, lo que
abriria mas nitidamente la posibilidad de sancionar tales extinciones con la calificacion de
nulidad, la «literalidad» de la misma (y este debe ser el primer criterio interpretativo) lleva
a considerar que esa «falta de justificacion» se reconduce, por aplicacion de las reglas
ordinarias de extincion del contrato de trabajo, a la calificaciéon de improcedencia, lo que
simplemente «monetariza» el tratamiento indemnizatorio de tales despidos «sin causa justi-
ficativa», pero no garantiza una verdadera estabilidad real en el puesto de trabajo. Practi-
camente iguales consideraciones podrian hacerse respecto de los despidos anteriores a la
entrada en vigor del Real Decreto-Ley 8/2020. Aunque seran, en ultima instancia, los jue-
ces y tribunales los que deban dilucidar la cuestion. En realidad, podriamos encontrarnos
ante situaciones de fraude de ley (o «abuso de derecho», en los despidos anteriores a la
entrada en vigor de la norma), donde ya sabemos que nuestra jurisprudencia —cfr., entre
otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2014 (rec. 3248/2013),
seguida de la de 5 de mayo de 2015 (rec. 2659/2013)- no reconoce la aplicacion de las
consecuencias previstas en el régimen comun (civilistico) para reconducir tales situaciones
estrictamente al régimen especifico de calificaciéon de las extinciones contractuales labo-
rales (lex especialis derogat legi generali). Y ello porque la normativa excepcional tampoco
en esta ocasion ha previsto especificamente las consecuencias juridicas derivadas del in-
cumplimiento de la tan solo «aparente prohibicién» temporal de despido. Como tampoco
ha previsto su duracién aplicativo-temporal y, ante la ausencia de reglas de derecho inter-
temporales, surge la duda de si la misma se
aplica estrictamente al periodo en que estén

La normativa excepcional tampoco operativas las causas para los ERTE ex-
ha previsto especificamente las cepcionales, o bien puede entenderse que
consecuencias juridicas derivadas del —para que la norma tenga verdaderamente
incumplimiento de la tan solo «apatente un «efecto Util»— se referiria también a las
prohibicién» temporal de despido consecuencias posteriores sobre la activi-

dad empresarial derivadas de la epidemia.
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La medida —similar a las ya adoptadas

por otros paises europeos— ha recibido algun La medida se encontraria plenamente
apresurado calificativo —que aqui no se com- justificada por el dafio mas grave
parte— de «inconstitucional», por su obvia fric- que generarfa a la estabilidad

cion con el principio de libertad de empresa economica una destrucciéon masiva
ex articulo 39 de la Constitucién. Esa friccion de empleo; habiéndose desarrollado
no debe entenderse en términos de contra- férmulas alternativas disponibles
posicion ilegitima al principio (ningun derecho para las empresas, que conllevaran la
es ilimitado en el sistema constitucional de aplicacion de una ingente cantidad de
derechos), pues se encontraria plenamente fondos publicos y que minimizan el
justificada por el dafio méas grave que gene- «coste laboral» para las empresas

raria a la estabilidad econdmica una destruc-
cién masiva de empleo; habiéndose ademas
desarrollado las antevistas férmulas alternativas disponibles para las empresas, que con-
llevaran la aplicacion de una ingente cantidad de fondos publicos (y que practicamente
evitan o minimizan el «coste laboral» para las empresas). De manera que se trataria de
una limitacion derivada de lo que el propio precepto constitucional contempla como «exi-
gencias de la economia general» y que ahora no es el momento de concebir en absoluto
como un desincentivo a la inversion y recuperacion econémica futura, etc., dado que se
trata de una medida de intervencion prototipicamente excepcional y cefida en el tiempo
a la duracion del estado de alarma (o de sus consecuencias).

En la misma linea se sitla la regla que «interrumpe» el computo de duracién maxima
de los contratos temporales —art. 5 RDL 9/2020-, incluidos los formativos, de relevo e in-
terinidad (por las causas previstas en los arts. 22 y 23 RDL 8/2020), «tanto de la duracién
de estos contratos, como de los periodos de referencia equivalentes al periodo suspendi-
do, en cada una de estas modalidades contractuales, respecto de las personas trabajado-
ras afectadas por estas». Técnicamente, la norma abre bastantes interrogantes aplicativos
que habra que ir desgranando, pero lo que inicialmente destaca es la incorreccién técnica
al hablar de interrupcién (y no de suspension, aunque también se refiera posteriormente al
«periodo suspendido»), pues ello conlleva que (lex magis dixit quam voluit), una vez cesada
la suspensién, los plazos no se «reanuden» donde se pararon, sino que se vuelvan a retro-
traer al comienzo. Entendemos que —en una interpretacion «correctora» restrictiva— esta no
ha sido verdaderamente la intencién del legislador gubernativo.

8. Como habra podido comprobar el lector, y nos hemos referido aqui tan solo a la di-
mension estrictamente laboral, todo este derecho social excepcional «por aluviones», unas
veces por su deficiente calidad técnica y otras por la improvisacion propia de la urgencia
y necesidad de las medidas adoptadas, es una potencial fuente de conflictos interpretati-
vos y aplicativos. La clave estara en dilucidar, para cada materia y situacion, si predomina
la «l6gica juridica ordinaria» frente a la excepcion —como tradicionalmente habia entendido
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la dogmatica juridica mas clasica— o bien requerira atender a la utilitas de la norma excep-
cional (Carnelutti), asi como a una légica interpretativa mas funcional y teleoldgica, acorde
con la delicada y critica situacion sociosanitaria a la que subviene todo ese conjunto de
medidas para evitar que «mute» también en una dura crisis de empleo.

Coémo citar: Fernandez Avilés, J. A. (2020). ¢Es suficiente este derecho laboral excepcional «por aluviones»
frente a la pandemia del COVID-197 Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 445, 7-26.

26 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 445 (abril 2020), pp. 7-26

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0





