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Resumen: La declaracion del estado de alarma por el Gobierno en marzo de 2020, que ha confinado a
la poblacion en sus domicilios, con efectos muy intensos de paralizacion de la actividad empresarial, ha
tenido un impacto muy notable en el a&mbito de lo laboral, provocando una priorizacion decisiva del
trabajo a distancia, un intento de canalizacion de la interrupcion del trabajo por vias temporales que
eviten despidos, asi como importantes medidas de proteccion social para hacer frente a las pérdidas de
ingresos a resultas de la imposibilidad de seguir trabajando.

El presente estudio, dejando de lado la significacion y alcance de las medidas adoptadas, pretende
analizar el proceso de elaboracion de estas normas de urgencia, la intervencion de los diversos poderes
publicos tanto en el proceso de aprobacion como de aplicacion, asi como el marginal protagonismo de
la concertacion social, la negociacion colectiva y la participacion de los trabajadores en la empresa.
Desde este enfoque, se afrontan las especialidades de las medidas desde la perspectiva del juego de las
reglas relativas a Fuentes del Derecho, asi como del papel desempefiado por los actores protagonistas
habituales en el desarrollo de nuestro sistema de relaciones laborales.

Abstract: The declaration of the state of alarm by the Government in March 2020, which has confined
the population to their homes, with very intense effects of paralyzing business activity, has had a very
notable impact in the field of work, causing a decisive prioritization of remote work, an attempt to
channel interruption of work through temporary procedures that avoid dismissal or redundancy
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procedures, as well as important social protection measures to face loss of income as a result of the
inability to continue working.

The present study, leaving aside the significance and scope of the measures adopted in this context, aims
to analyze the process of elaboration of these emergency regulations, the intervention of the various
public powers both in the process of approval and application, as well as the marginal role of social
consensus, collective bargaining and the participation of workers in the company. In this way, the
specialties of the measures are addressed from the perspective of the game of the rules related to Sources
of Law, as well as the role played by the habitual protagonists in the development of our system of
labour relations.

Palabras claves: técnica normativa laboral, legislacion de urgencia, concertacion social, facultades
administrativas laborales.

Keywords: technical labor regulations, emergency legislation, social agreement, labor administrative
powers.
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1. LAS MEDIDAS LABORALES Y SOCIALES COMO REFERENTE CENTRAL: UN
ANALISIS DESDE LA TECNICA JURIDICA

El fortisimo impacto de la pandemia, provocada por el contagio del Covid 19, ha exigido que
la declaracion del estado de alarma por el Gobierno!, a mediados de marzo de 2020, haya
provocado medidas de enorme repercusion en la vida cotidiana del conjunto de la poblacion.
La imposicion de un confinamiento en los domicilios particulares de la practica totalidad de los
residentes en todo el territorio espafiol, ha tenido un impacto sobre muy diversos aspectos de la
vida cotidiana, entre los que destacan, a los efectos que nos interesa tener en cuenta en estos

! Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (BOE 14 de marzo), por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, modificado por el RD 465/2020, de 17 de
marzo (BOE 18 de marzo), estado de alarma prorrogado por el Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo (BOE 28
de marzo), prorrogado por segunda vez por el Real Decreto 487/2020, de 10 de abril (BOE 11 de abril); prorrogado
por tercera vez por el Real Decreto 492/2020, de 24 de abril (BOE 25 de abril).
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momentos, los que afectan a la suspension de la actividad econdmica, lo que, por efecto
derivado, ha desencadenado autométicamente una importante alteraciéon o interrupcion de
multitud de trabajos. Como de manera plastica se ha descrito bien, la efectividad del
confinamiento ha requerido que desde el poder publico se produzca un a modo de coma
inducido de la actividad economica. Se trata de algo que, dentro de la ortodoxia de las politicas
econdmicas, se presenta como una medida contra natura, dado que la practica universal es que
el poder publico actiie practicamente siempre a favor de la dinamizacion econdmica y de
establecer mecanismos que promuevan el desarrollo econdmico al maximo nivel posible.

En todo caso, la profundidad de la medida necesariamente ha tenido un efecto automatico sobre
el empleo, de modo que practicamente todos los trabajadores ocupados se han visto afectados
por las medidas de confinamiento: unos, porque han debido seguir prestando sus servicios en
sus domicilios a distancia cambiando no so6lo el lugar de realizacion de su trabajo, sino que,
ademads, como efecto reflejo, han visto modificadas muchas de sus condiciones de trabajo;
otros, porque se ha paralizado por completo la actividad productiva de sus empresas, lo que les
ha dejado sin trabajo, por mucho que se hayan establecido medidas laborales orientadas a
favorecer que ello no produzca una destruccion de sus empleos sino exclusivamente un
paréntesis temporal en tanto que dure la situacion de excepcionalidad; finalmente, aquellos que
han seguido trabajando en sus centros de trabajo, porque realizan tareas en servicios esenciales
o en sectores criticos donde la trascendencia de su trabajo se ha visto exponencialmente
incrementada, o bien porque se ha permitido un minimo de actividad productiva en algunos
sectores (construccion e industria), incluso éstas durante un pequeno lapso de tiempo también
interrumpidas, pero que, en todo caso, han tenido que reforzar las medidas de prevencion de
riesgos laborales a efectos de evitar la propagacion del contagio. Todo ello ha exigido la
adopcion de medidas laborales de reaccion, orientadas a priorizar el teletrabajo, a canalizar las
paradas de la produccion a través de los ERTES, intentando evitar los despidos, adoptar medidas
reactivas frente a la fuerte destruccion del empleo temporal, atender las paraddjicas carencias
de empleo en la actividad agricola, asi como establecer reglas singulares para quienes siguen
trabajando, especialmente en sectores criticos o especialmente sensibles?.

2 Real Decreto-Ley 6/2020, de 10 de marzo (BOE 11 de marzo), por el que se adoptan determinadas medidas
urgentes en el ambito econdmico y para la proteccion de la salud publica; Real Decreto-Ley 7/2020, de 12 de
marzo (BOE 13 de marzo), por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del
COVID-19; Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo (BOE 18 de marzo), de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19; Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo (BOE
28 de marzo), por el que se adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos
derivados del COVID-19; Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido
recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con el fin de
reducir la movilidad de la poblacién en el contexto de la lucha contra el COVID-19; Real Decreto-ley 13/2020, de
7 de abril (BOE 8 de abril), por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en materia de empleo agrario;
Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril (BOE 22 abril), de medidas urgentes complementarias para apoyar la
economia y el empleo; Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril (BOE 29 de abril), de medidas procesales y
organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia. ALFONSO
MELLADO, C. y FABREGAT MONFORT, G., COVID-19: Medidas del RDL 8/2020 en el ambito laboral.
Doctrina, legislacion y formularios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020. PRECIADO DOMENECH, C. H.,
"Aspectos laborales y de Seguridad Social del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19”. MERCADER UGUINA, “J.
Compromiso de empleo en los ERTES por fuerza mayor y COVID-19: mas dudas, mas incertidumbre”, Foro de
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Como complemento imprescindible a todo lo anterior, el nimero de personas que se han
quedado sin trabajo, sea temporal o por tiempo indefinido, es muy elevado y, especialmente,
ha supuesto una intensificaciéon muy notable de situaciones de necesidad econdémica por pérdida
de ingresos que incluso han afectado al acceso a bienes y servicios basicos®. Por tanto, desde el
primer momento se detectd que las prestaciones econdmicas proporcionadas por nuestro
sistema de Seguridad Social y, mas ampliamente, de todo el entramado de nuestro modelo de
proteccion social no llegaba a muchas de las situaciones de desamparo econdémico que se han
producido y, por ello, la incorporacién de nuevas de medidas de caracter social en este terreno
ha sido importante y decisiva para compensar los perjuicios provocados por la paralizacion de
la actividad econémica.

En definitiva, la actuacion en el campo de lo laboral y de la Seguridad Social ha constituido
uno de los pilares basicos de la actuacion del Gobierno para contrarrestar los efectos de la
paralizacién econdmica, a su vez impuesta como necesaria a resultas de la obligada limitacion
de la movilidad de los ciudadanos en el marco del estado de alarma. Dicho de otro modo, las
medidas laborales y sociales no han constituido un mero elemento de acompafiamiento a la
actuacion para hacer frente a la crisis sanitaria, sino que han conformado un referente basico
dentro del conjunto de las medidas adoptadas en este complejo escenario.

En todo caso, no pretende ser el objetivo inmediato de este trabajo el andlisis del contenido de
las medidas laborales y sociales que se han adoptado desde la perspectiva material, su alcance
e impacto. Dejando al margen la importancia de la anterior perspectiva, a la que hemos dedicado
su atencion a través de otros textos, en esta ocasion nuestra pretension es de enfoque mas
general en el plano de lo técnico juridico y del juego de las Fuentes del Derecho en nuestro
ordenamiento juridico aplicadas a un contexto dificilmente previsible, pero para el que se
presupone que nuestro sistema debe tener instrumentos juridicos con los que actuar.

El punto de partida a estos efectos, es que la declaracion del estado de alarma no constituye, ni
mucho menos, una excepcionalidad en la aplicacion de nuestro sistema normativo y, mucho
menos, las previsiones constitucionales contempladas al efecto. En concreto, el estado de
alarma no puede constituir un fundamento para alterar nuestro sistema normativo y, en
particular, nuestro sistema de Fuentes del Derecho.

Eso si, el propio ordenamiento juridico contempla vias singulares de actuacion frente a
situaciones de cierta excepcionalidad y la derivada de la crisis sanitaria es emblematica a estos
efectos. De este modo, sin haberse alterado las bases conforme a las que se construye nuestra
legislacion laboral y de proteccion social, las medidas adoptadas en este terreno, tanto en el

Labos. ROJO TORRECILLA, E., “Aula Iuslaboralista UAB. Dos meses que cambiaron las relaciones laborales”.
FERNANDEZ AVILES, J. A., “Un repaso de sintesis a las modificaciones operadas en el DTSS desde el Real
Decreto 463/2020 de declaracion del estado de alarma. ;Es suficiente este derecho laboral excepcional «por
aluvionesy frente a la pandemia del COVID-197”, CEF, n° 445, 2020.

3 Ademas de las normas mencionadas en la nota precedente, Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo (BOE 1
de abril), por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para hacer
frente al COVID-19
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ambito normativo como en el ejecutivo o aplicativo, han presentado significativas
especialidades, que merece la pena analizar. Esas especialidades no presentan un alcance
menor, aunque sin llegar a alterar el disefio constitucional de nuestro sistema de relaciones
laborales, ni siquiera el modelo practico desarrollado a lo largo de todas estas décadas de
funcionamiento democratico de las relaciones laborales. Eso si, presentan una trascendencia
que merece la pena analizar, a pesar de su impacto en principio limitado en el tiempo, dado que
es la primera ocasion en el que se ha presentado un panorama de esta envergadura en la ya larga
experiencia democratica de nuestro pais, que ha requerido adoptar medidas excepcionales, que
necesariamente van a dejar su poso. Incluso, lo extraordinario de la situacion vivida, provoca
que se acuiie la idea de que volveremos a una “nueva normalidad”. Sin lugar a dudas, el impacto
econdmico, social y cultural serd indiscutible para el futuro, al punto que ello obliga a
reflexionar hasta qué punto esa posible “nueva normalidad” puede incluso incidir en la
perspectiva juridica, para desembocar en una en una “nueva normalidad juridica”.

Es, pues, este el objetivo del presente trabajo, centrado en una identificacion del modo como el
poder publico ha adoptado estas medidas legales en el &mbito de lo laboral y social, asi como
el modo como el propio poder publico ha asumido la tarea de implementarlas con eficacia de
manera inmediata.

2. LA LIMITACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y DE DERECHOS
CONSTITUCIONALES

Por su trascendencia, el primer interrogante es el de hasta qué punto el estado de alarma ha
limitado o impedido el ejercicio de derechos fundamentales o, mdas ampliamente,
constitucionalizados desde la perspectiva laboral. Sin poder entrar en el interesante debate entre
los constitucionalista acerca de si la situacion de emergencia sanitaria provocada por el
coronavirus y las medidas adoptadas para hacer frente a las mismas determinaba la posibilidad
de declarar el estado de alarma o bien lo que procedia era declarar el estado de excepcion (arts.
55, 166, 117 CE), centrandonos en las medidas adoptadas a resultas de la decision
gubernamental, desde el punto de vista formal, lo que se contempla en la Ley Organica
reguladora del estado de alarma es que éste podra “limitar la circulacién o permanencia de
personas”, aparte de poderse adoptar otras medidas que pueden afectar al derecho de propiedad,
a la libertad de empresa o al acceso a servicios o productos?. De este modo, se podria decir que
la declaracion del estado de alarma no puede afectar de manera directa al disfrute y ejercicio de
ninguno de los derechos laborales reconocidos constitucionalmente, ni en su perspectiva
individual ni en la colectiva.

A pesar de ello, la intensidad de la limitacion de la libre circulacion, a resultas del confinamiento
de la poblacion, es de tal grado que ha provocado un impacto reflejo inmediato sobre el derecho
al trabajo y el deber de trabajar; lo primero, en la medida en que ha impedido la continuidad de
multitud de trabajos, lo segundo, en cuanto que se han desarrollado en este contexto los deberes

4 Art. 11 Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio (BOE 5 de junio), de los estados de alarma, excepcion y sitio.



Jesus Cruz Villalon

de ejecucion de prestaciones personales obligatorias®. En paralelo ha limitado sustancialmente
la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado (art. 38 CE), en la medida en
que ha obligado al cierre de negocios. Mas aun, el efecto reflejo es de tal magnitud que, aunque
no limita otros derechos laborales, especialmente de caracter colectivo, los hace especialmente
complicados en su ejercicio. Baste, s6lo a titulo de ejemplo, tener presente como las
imposiciones derivadas de la necesidad de mantener distancia de seguridad interpersonal
dificulta el desarrollo de reuniones presenciales tanto sindicales como asamblea de
trabajadores, lo sean a efectos de negociacion colectiva, de actividad sindical, de desarrollo de
los procesos de consultas en los procedimientos de ERTEs por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o productivas; sin olvidar tampoco cémo las actividades consideradas como
criticas o esenciales durante el periodo de emergencia hace presumir que las mismas tienen
igualmente el caracter de minimos esenciales a efectos del posible desarrollo del derecho de
huelga.

En todo caso, sin poder entrar en el andlisis de los aspectos anteriores que, por muy importantes
que puedan ser, se van a circunscribir en el dmbito temporal extraordinario del periodo
correspondiente al estado de alarma. Més alla de lo anterior, me interesa llamar la atencion
acerca de los importantes desafios que para el futuro y de posible alcance permanente puedan
tener esa anunciada “nueva normalidad” tras la superacion de la emergencia sanitaria. En este
otro territorio de lo que puede surgir como un debate mas en el medio y largo plazo, me parecen
especialmente significativas ciertas medidas que se barruntan en orden a controlar futuros
contagios o diseminacion del virus, que pueden afectar al derecho a la privacidad de las
personas y, en particular, de los trabajadores (art. 18 CE). En concreto, en este &mbito van a
resurgir con fuerza los debates en torno a los controles de la vigilancia de la salud de los
trabajadores, incluidos, por ejemplo, la extension de controles cotidianos a la totalidad de la
plantilla de la temperatura al ingreso en el centro de trabajo®. Esto Gltimo entraria dentro de la
categoria de los que se denominan controles biométricos, cuyo tratamiento de datos se
encuentra significativamente limitado por la normativa sobre proteccion de datos, si bien la
misma abre paso a ciertas excepciones justificadas, entre las que se encontrarian, a nuestro
juicio, las que estamos comentando en este momento’. A estos efectos, recuérdese que la
voluntariedad del consentimiento como regla general cede en la regulacion vigente cuando su
estado de salud “puede constituir un peligro para el mismo, para los demads trabajadores o para
otras personas relacionadas con la empresa”™. En estos términos, no ya es solo que los controles

5> Art. 8 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (BOE 14 de marzo).

¢ Procedimiento de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion al SARS-
CoV-2, Ministerio de Sanidad, 8 de abril de 2020,
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-
China/documentos/PrevencionRRLL _COVID-19.pdf. Un comentario a ello en J. Mercader Uguina, ;Quién puede
controlar la temperatura de los trabajadores? Comenzando a pensar en el desescalado,
https://forodelabos.blogspot.com/2020/04/quien-puede-controlar-la-temperatura-de.html

7 Art. 9.2 b y h Reglamento UE 2016/679, de 27 de abril (DOUE 4 de mayo), relativo a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.

8 Art. 22 Ley 31/1995, de 8 de noviembre (BOE 10 de noviembre), de Prevencion de riesgos Laborales, en
conexion con la disp. adic. 17* Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre (BOE 6 de diciembre), de proteccion de
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de verificacion de si el trabajador pueda dar positivo en el contagio del virus puedan ser
realizados por la autoridad publica sanitaria, sino incluso si pueden ser exigidos por el
empleador a todos sus empleados, en el ejercicio de sus facultades de revision del estado de
salud del trabajador, especialmente a la vista de que los asintomaticos también pueden
transmitir la enfermedad. Ciertamente, cuando esta en juego el derecho a la vida y a la salud de
todos, este tipo de controles resultan plenamente justificados, pero ello debe conciliarse con el
derecho a la privacidad del trabajador y, por ende, deberdn establecerse los necesarios
protocolos en cuanto al modo de realizarlos y a la gestion de las bases de datos que se traten y
mantengan al efecto.

Al mismo tiempo, y en el extremo opuesto, determinados trabajadores especialmente sensibles,
bien lo sean por razones de salud o bien lo sean por razones de personales de percepcion del
peligro, pueden optar por el uso en el centro de trabajo tanto de guantes como de mascarillas,
que pueden no ser bien aceptadas por la empresa por razones de imagen frente al resto de sus
compaiieros, de la clientela, de suministradores o de otras personas relacionadas con la empresa.
En ello, indiscutiblemente, va a influir la generalizacion de ciertos habitos sociales por parte de
la poblacidn, pero desde luego en esas actitudes de parte de los trabajadores estard en juego su
derecho a la salud, incluso en algunos casos su derecho a la propia imagen, lo que habra de ser
muy tomado en consideracion a los efectos de resolver el posible conflicto de intereses que se
plantee al efecto.

Como contrapunto a lo anterior, como algo claramente diferenciado a los controles de salud, se
encontraria la hipdtesis de solicitar al trabajador un certificado de inmunidad frente al virus, a
modo de lo que se ha venido denominando el “pasaporte de inmunidad”, particularmente
delicado en la hipotesis de que estd practica se extienda en los momentos de desarrollo de los
procesos de contratacion laboral. Esta es una practica que, a nuestro juicio, iria frontalmente
contra la normativa europea y nacional en materia de proteccion de datos personales, sin
perjuicio de que, como excepcion ello, pudiera ser admisible para ciertos trabajos para los
cuales el trabajador debe superar determinadas condiciones de salud y ausencia de riesgos de
diseminacion de contagios viricos en particular®.

3. EFECTIVIDAD Y EFICACIA DE LAS MEDIDAS LEGISLATIVAS

Uno de los rasgos mas extendidos entre la legislacion laboral reside en la dificultad de que sus
reglas resulten de real aplicacion y cumplimiento (efectividad), asi como que cumpliéndose
logren sus objetivos y fines (eficacia)!'®. Mas alla de la obligada hermenéutica mas formal de
andlisis de las normas juridicas, al estudioso le corresponde adentrarse en la no facil tarea de
comprobar hasta qué punto las normas laborales se cumplen efectivamente, del mismo modo

datos personales y garantia de los derechos digitales.

9 Sobre el particular, CRUZ VILLALON, J., Proteccién de datos personales en el proceso de contratacion:
facultades y limites de actuacion del empleador, Bomarzo, Albacete 2019, pags. 49 ss.

19 Sobre el particular, AA.VV. (J. Cruz Villalon coord.), Eficacia de las normas laborales desde la perspectiva de
la calidad en el empleo, Tirant lo blanch, Valencia, 2011.
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que diagnosticar si el proceso aplicativo de la norma ha desembocado en el logro de los
objetivos que realmente pretendia el legislador con ello!!.

Desde esta perspectiva, la contundencia de las normas laborales aprobadas en el contexto de un
escenario de crisis sanitaria de esta envergadura, asi como de la intensidad de los controles
desarrollados para asegurar su cumplimiento, permiten adelantar que el grado de cumplimiento
y de eficacia de las medidas adoptadas ha sido casi universal. Naturalmente, en este contexto
hay que diferenciar entre eficacia de la finalidad central y de los fines instrumentales para lograr
la anterior, en el sentido de que la finalidad central no es otra que el confinamiento de la
poblacion con vistas a lograr la contencidon de la diseminacién del virus, mientras que el
objetivo instrumental lo constituye lo pretendido con las medidas laborales orientadas a lograr
dicho confinamiento, asi como con las medidas sociales dirigidas a contrarrestar los efectos
negativos derivados de la pérdida de ingresos a resultas de la paralizacion de la actividad
empresarial provocada igualmente para asegurar el confinamiento.

Pues bien, centrados en las medidas laborales y sociales, puede afirmarse, en una primera
aproximacion, que su nivel de eficacia ha sido considerablemente elevado. Desde el punto de
vista laboral, la aplicacion de la prioridad del teletrabajo y la centralidad adquirida por los
ERTEs resulta indiscutible, mientras que desde el punto de vista social ha resultado igualmente
plenamente efectiva la ampliacion de las prestaciones de Seguridad Social a ciertos colectivos
que con la regulacion establecida hasta ahora no percibirian prestaciones econdmicas. Se trata
de medidas de enorme envergadura en cuanto a su implementacion, tanto desde el punto de
vista de los trabajadores que se han visto afectados por las mismas, como desde la perspectiva
de las cantidades destinadas a la ampliaciéon de la proteccion social de estos trabajadores,
incluidos los medios materiales y personales puestos al servicio de la gestion administrativa de
tales medidas.

Eso si, un analisis mas profundo y completo de la efectividad y eficacia de las medidas laborales
y sociales requiere también sefalar algunos aspectos que matizan e incluso pueden llegar a
corregir la conclusion precedente.

Por lo que se refiere al teletrabajo, més alla de la declaracion formal como una cuasi obligacion
de empleador y trabajador de adaptarse a un régimen de trabajo a distancia en la medida en que
técnica y econdmicamente ello sea posible, asi como de alguna flexibilizacién en el
cumplimiento de las exigencias relativas a la prevencion de riesgos laborales, la normativa ha
establecido pocas novedades. De este modo, esas pocas novedades es dificil que hayan sido las
determinantes de un efecto tan impactante como el de que varios millones de trabajadores en
un tiempo muy breve hayan pasado a ejecutar su prestacion en régimen a distancia.
Posiblemente el cambio ha derivado normativamente sobre todo de la regla de orden publico
que ha impuesto el confinamiento, unido a los esfuerzos por parte de las empresas de no
provocar la paralizacion total de su actividad productiva. A la postre, puede afirmarse que la

11 CRUZ VILLALON, J., “La metodologia de la investigacién en el Derecho del Trabajo”, Temas Laborales, n°
132, 2016, pags. 103 ss.
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eficacia de la medida ha residido mas en la capacidad tecnologica de las empresas y, en
concreto, en el grado de digitalizacion de sus medios técnicos y productivos, que son los que
han propiciado un cambio organizativo de tanto calado como el que se ha producido y ademas
en un lapso de tiempo tan breve. Dos matices importantes adicionales han de ser introducidos
al respecto. Primero, que una cosa es que se haya extendido a muchos empleados el régimen
del teletrabajo y otra diferente, dificil de ponderar, es hasta qué punto ello ha logrado realizarse
con grados de eficiencia y productividad suficiente para las empresas. Segundo, que el proceso
de cambio ha sido mas facil entre las grandes empresas, mientras que ha sido méas complejo y
dificil entre las pequefias y micro empresas.

En cuanto a la canalizacion preferente de las interrupciones del trabajo a través de los ERTEs,
con vistas a contener los despidos también la eficacia de la medida requiere de dos precisiones
de notable importancia.

De un lado, ha de tenerse presente que, a pesar del nimero tan elevado de trabajadores afectados
por las suspensiones de contrato via los procedimientos de los ERTEs, también es muy intenso
el nimero de extinciones contractuales detectadas a tenor de los datos de bajas en la afiliacion
a la Seguridad Social a partir de la declaracion del estado de alarma. En particular, los ERTEs
no han sido vehiculo de contencion de las denuncias ante tempus de los contratos temporales,
de modo que mas de medio milléon de contratos de trabajo temporales se han extinguido en
apenas quince dias; la medida de prorroga de contratos temporales y de incentivo a su
incorporacion a los ERTEs ha llegado tarde, incluso es probable que ni siquiera haya contenido
con suficiencia la continuidad de las extinciones de contratos temporales a partir de esa fecha.
Ello no constituye ninguna novedad, sino que muestra una vez mas el uso desviado de la
contratacion temporal dentro de nuestro ordenamiento juridico, como se utiliza mas como
instrumento de ajuste de empleo ante las situaciones de crisis que como institucion destinada a
atender las necesidades de trabajo coyunturales en la actividad empresarial.

De otro lado, la eficacia real de la institucion de los ERTEs ante la emergencia sanitaria solo se
podra diagnosticar debidamente cuando transcurra el ciclo completo de reactivacion econdémica
y, en la medida en que la misma se verifique una cierta inmediatez y celeridad. En concreto, lo
que esta por ver es si, una vez levantado el estado de alarma, es posible retornar a un escenario
de vuelta dentro de un tiempo razonablemente breve al nivel de actividad empresarial
precedente a la emergencia sanitaria. De ser asi, se lograra la plena eficacia de la medida, con
la reincorporacion a la ocupacion efectiva de los trabajadores con suspension de sus contratos
o con reduccion de jornada. De no ser asi, la medida habra sido voluntariosa y bienintencionada,
pero, por desgracia, vendra sucedida de pérdidas definitivas de empleo, via posteriores despidos
individuales o colectivos. Desde luego, que se desemboque en lineas generales en uno u otro
escenario dependerd de muchos factores, probablemente los mdas relevantes ajenos a las
medidas legislativas laborales adoptadas o que se puedan adoptar. Sin poder entrar en la
justificacion razonada que ello requeriria, nos atrevemos a afirmar que la mera declaracion
como injustificados de los despidos decididos con base en la imposibilidad temporal de
continuar la actividad laboral a resultas de la declaracion del estado de alarma, asi como el
compromiso de mantenimiento del empleo durante seis meses posteriores al levantamiento de
la emergencia sanitaria para quienes se acojan a un ERTE por fuerza mayor, son medidas que



Jesus Cruz Villalon

pueden contener un mensaje del legislador hacia las empresas, pero que dificilmente pueden
tener un valor compulsivo como para garantizar la plena reincorporacién a sus puestos de
trabajo de los trabajadores sometidos a los ERTEs, ni siquiera que las sanciones juridicas
derivadas de su incumplimiento tengan la capacidad suficiente de orientar las decisiones
empresariales al respecto. Con ello no queremos defender que dichas medidas han sido
insuficientes y que el legislador deberia haber adoptado reglas més contundentes en el terreno
del hard law impositivo llevado al maximo de lo prohibitivo o sancionador, porque creemos
que ello no seria de mayor eficacia a lo adoptado; por el contrario, intuimos que esa otra opcion,
aparte de haber sido mucho maés conflictiva, no habria dado resultados mas beneficiosos
comparativamente con las adoptadas. Por ser mas precisos, lo que queremos indicar es que el
margen de gestion del mercado de trabajo por parte de la norma laboral aisladamente
considerada en este escenario resulta claramente limitada: a nuestro juicio, parece indiscutible
que el panorama de futuro se decante mas por la recuperacion de la situacion precedente que
por una fuerte destruccion de empleo puede depender sobre todo de politicas econdémica
generales, mas de caracter extralaboral, sin perjuicio de que también seran necesarias medidas
adicionales que propicien una mas facil transicion desde la paralizacién profunda de la
economia a su necesaria progresiva recuperacion.

Por lo que se refiere a las medidas sociales adoptadas, en concreto las relativas a la ampliacion
de la cobertura de las prestaciones de Seguridad Social, especialmente desde el punto de vista
subjetivo, puede afirmarse que se han detectado bastante bien los dmbitos en los que la
regulacion precedente dejaba fuera de la accion protectora a importantes grupos de trabajadores
que veian interrumpidos sus ingresos a resultas de la imposibilidad de seguir trabajando:
trabajadores sin el periodo de cotizacion suficiente para percibir la prestacion por desempleo
(tanto a efecto de los ERTEs como de las extinciones de los contratos temporales), personal del
servicio doméstico no protegido frente al desempleo, trabajadores autonomos que cesan en su
actividad o que ven intensamente reducidos sus ingresos. Incluso, en términos intuitivos, si bien
ello requerird en su momento realizar la valoracion mas ajustada, se puede barruntar que la
eficiencia de estas medidas ha sido bastante notable, entendido el término eficiencia en la
nocion clésica de los economistas de la relacion existente entre el costo de una medida y el
impacto material que la misma tiene en orden a lograr el objetivo pretendido con la misma.

Eso si, también en este terreno se han detectado ciertas bolsas de poblacion marginal que ha
quedado fuera, cuando menos hasta el momento presente, de ser atendidas frente a una situacion
de necesidad surgida una vez mds a resultas de la paralizacion de la actividad econdmica. Se
trata de bolsas de poblacion que ya con anterioridad detectaban insuficiencias en su atencion
por el conjunto del sistema de proteccion social, derivado bien lo sea por su ubicacion en el
ambito de la economia sumergida, por sus fuertes responsabilidades familiares que sélo le
permite una incorporaciéon marginal al mercado de trabajo, o bien por la mera realizacion de
micro empleos que lo sitian dentro del perfil de los denominados como trabajadores pobres.
Todo ello ha provocado una nueva lectura de las propuestas en torno al establecimiento de un
ingreso minimo vital para estos colectivos, si bien no en clave de renta universal, sino de
prestacion no contributiva de la Seguridad Social; ademas del establecimiento de esta renta
minima vital con caracter estructural y no exclusivamente en clave de reaccion coyuntural al
escenario de emergencia sanitaria provocada por el coronavirus.
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4. UNAS MEDIDAS PARA LA EMERGENCIA: UNA NORMATIVA TRANSITORIA

Uno de los rasgos caracterizadores mas destacados de las medidas laborales y sociales
adoptadas con ocasion del estado de alarma reside en el dato de tratarse de medidas “para” la
emergencia, adoptadas “ante” la emergencia.

Es importante resaltar la diferencia frente a actuaciones del pasado, incluso algunas de ellas en
las que se utilizaba una expresion muy similar como era la de Derecho del Trabajo “de” la
emergencia, para reaccionar precisamente a un escenario critico en la evolucion del empleo y
del mercado de trabajo. En muchas otras ocasiones, incluso diriamos en la mayoria de las
ocasiones, las reformas laborales mas profundas y de caracter estructural se han producido
como reaccion frente a un proceso de intenso deterioro del empleo. Ahora bien, en esta ocasion
nos encontramos ante un contexto cualitativamente diferente, por mucho que haya ese elemento
comun de una fuerte tendencia a la destruccion del empleo. Lo cualitativamente diferente es
que ahora se trata de reaccionar frente a una causa externa a lo econdmico situada en el terreno
de la tutela del derecho a la salud, en tanto que en las situaciones precedentes se actuaba frente
a escenarios depresivos del ciclo econdmico, donde, por anadidura, prevalecia una idea de que
la rigidez de la norma laboral era un obstaculo no sélo para hacer frente a la crisis de empleo y
a la sucesiva reactivacion de la economia; més atin, donde subyacia la consideracion de que esa
normativa laboral habia devenido inadecuada para responder a un nuevo modelo econémico
mas globalizado, competitivo, mas cambiante en situaciones incluso de crecimiento del ciclo
econémico y, por ende, necesariamente mas flexible. En definitiva, las experiencias
precedentes de reformas legislativas, por mucho que se afirmase que se adoptaban en el marco
“de” la emergencia, acababan no siendo unas reformas “para” la emergencia”, sino que se
incorporaban para quedarse y, como tales, se hacian estructurales para un nuevo marco estable
del ordenamiento laboral.

Como contrate a ello, las medidas laborales, pero también las de Seguridad Social adoptadas,
no es solo que formalmente se presenten como actuaciones “para” la emergencia, sino que, en
correspondencia con ello, su configuracion juridica es de manera practicamente universal para
tener una vigencia muy limitada en el tiempo, sin pretender efectuar modificacion alguna a los
textos de nuestra legislacion laboral. Dicho plasticamente, las medidas en su conjunto
constituyen una gran “disposicion transitoria”, llamadas a agotarse en su vigencia apenas se
supere la situacion de emergencia derivada de la declaracion del estado de alarma. De manera
expresa asi lo indican todas las medidas tanto laborales como de Seguridad Social, o bien,
cuando asi no se indica en el precepto concreto a través del cual se introduce la reforma, si que
lo hace la concreta norma en la que se incorpora, norma ésta en su totalidad de vigencia limitada
en el tiempo'2.

12 Como una de las poquisimas excepciones a ello podriamos mencionar la ampliacion de la tipificacion de las
infracciones administrativas en el falseamiento de datos con vistas a obtener indebidamente prestaciones por
desempleo (disp. final 3* Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril (BOE 22 abril), de medidas urgentes
complementarias para apoyar la economia y el empleo.
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Por anadidura, conviene recordar que este Gobierno de coalicion recién acababa de tomar
posesion e iniciar una legislatura, donde se contemplaban unos compromisos de reforma de la
legislacion laboral, no s6lo orientada a corregir la normativa introducida por la reforma laboral
de 2012 en el contexto de la tltima crisis econdmica, con la que manifestaba su oposicion, sino
que pretendia acometer todo un ambicioso proyecto de elaboracion de un “nuevo” Estatuto de
los Trabajadores'3. Lo mas destacable a estos efectos es que en ninglin caso, salvo algin aspecto
muy secundario (en concreto, lo relativo a la determinacion del interlocutor en representacion
de los trabajadores en las consultas en los expedientes temporales de suspension por causas
econdmicas), ninguna de las medidas adoptadas se conecta con los elementos proyectados de
reforma estructural de la legislacion laboral contenidos en el acuerdo de programa de Gobierno
de la coalicion de partidos actual. Mas aun, puede afirmarse que el escenario de emergencia ha
provocado una completa paralizacion de la implementacion de las reformas legislativas
estructurales que se pensaban adoptar.

5. ELEMENTOS DE POSIBLE IMPACTO ESTRUCTURAL

Eso si, ese caracter de gran “disposicion transitoria” que caracteriza al conjunto de las medidas
laborales y sociales adoptadas, puede que no se detenga por completo en un resultado de
impacto limitado en el tiempo de las medidas. Més que las medidas en si mismas, lo que se
advierte es que el escenario presentado posiblemente va a tener una proyeccion en el tiempo
desde la perspectiva del empleo mayor de la inicialmente esperada y, sobre todo, que la
implementacion de las medidas ha evidenciado en la practica ciertas deficiencias de nuestra
normativa. Se trata de unas deficiencias que con seguridad auguran cuando menos un debate
con proyecciéon mds en el largo plazo; debate que puede dar lugar a reformas de caracter
estructural, que, por afiadidura, alguna de ellas ni siquiera se encontraban dentro de la relacion
de modificaciones incluidas dentro del actual programa de gobierno.

Por mencionar s6lo dos de los aspectos mas sefialados, uno en el ambito de lo laboral y otra en
el ambito de lo social, merece la pena destacar los siguientes.

Por lo que refiere al &mbito laboral, se han detectado de manera inmediata las insuficiencias y
la manifiesta pobreza de la normativa existente en torno al teletrabajo. El cambio en las
empresas a estos efectos ha sido tan vertiginoso y ha manifestado algunas ventajas cualitativas,
que es previsible un protagonismo muy superior del trabajo a distancia en nuestras empresas.
Con seguridad esa expansion no se produzca en los términos actuales en la situacion de
confinamiento, que determina una féormula excepcional de teletrabajo a distancia a tiempo
completo, sino que se extiendan féormulas intermedias de trabajo semipresencial o semi a
distancia; en todo caso, de formulas para las que se advierte la clara insuficiencia de la
regulacion actual'*, De igual forma, la amplia expansion de los ERTEs ha manifestado el alto

13 Sobre el particular, CRUZ VILLALON, J., “Hacia un nuevo Estatuto de los Trabajadores”, Revista Trabajo y
Derecho, n° 63, 2020, pags. 28 ss.

14 Sobre el particular, CRUZ VILLALON, J., “Teletrabajo y coronavirus: de la emergencia a la permanencia”,
Derecho de las Relaciones Laborales, en prensa.
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consenso en cuanto a su utilidad en situaciones de crisis temporales de empleo, lo que puede
aconsejar una adaptacion con mas precision de algunos de sus aspectos regulativos.

Por lo que afecta a las medidas sociales, ya hemos sefialado coémo se han detectado bolsas de
poblacion desasistida por la actuacion integrada de la accion protectora de la Seguridad Social
junto con la intervencion de las Comunidades Autonomas en materia de Asistencia Social,
cuando menos de un tratamiento de garantia de umbrales minimos comunes para todos los
territorios, que esta llamando a completar las prestaciones no contributivas de Seguridad social
de manera permanente, por via de la introduccion del llamado ingreso minimo vital. Es una
medida que debe perfilar con precision las situaciones de necesidad a las que se pretende hacer
frente, para garantizar que sus destinatarios sean aquellas personas y hogares que efectivamente
lo precisan, estableciendo las necesarias reglas a efectos de conjurar riesgos tanto de que estos
beneficiarios queden atrapados en el desempleo o subempleo, asi como de no provocar un
efecto indirecto indeseado de anclaje de estas personas en la economia sumergida.

6. EL USO GENERALIZADO DEL REAL DECRETO-LEY

En clara correspondencia con el caracter de emergencia, inesperadamente sobrevenida y que
requiere de la adopcion de cambios legislativos urgentes, que, por afladidura, afectan a materias
para las que rige la correspondiente reserva de Ley, las medidas tanto laborales como sociales
adoptadas se producen todas ellas a través del instrumento del Real Decreto-Ley, conforme a
las disposiciones mencionadas en las notas iniciales del presente trabajo. Debe tenerse en
cuenta, ademas, que esta practica de introducir reformas laborales en escenarios de crisis
econdmicas por via de Real Decreto-Ley tiene una larga tradicion entre nosotros, en las mas de
las ocasiones avaladas por nuestro Tribunal Constitucional, de modo que se trata de un
fendémeno al que estamos bastante acostumbrado en el ambito de la legislacion laboral, por
mucho que en reiteradas ocasiones resulta abusivo y contrario al protagonismo que le debe
corresponder al Parlamento y resto de instituciones que colaboran en el proceso de elaboracion
normativa.

Cierto que lo anterior no es referible a las normas de urgencia que estamos analizando en el
presente estudio. A pesar de que el poder ejecutivo en reiteradas ocasiones ha adoptado una
actitud claramente expansiva del uso del instrumento del Real Decreto-Ley, en muchas
ocasiones forzando el cumplimiento de los requisitos exigidos constitucionalmente para poder
adoptar una norma de esta naturaleza, con recurrente revision por parte del Tribunal
Constitucional, con toda seguridad se puede afirmar que en esta ocasion nos encontramos ante
una situacion factica y frente a un tipo de cambios legales para los que queda plenamente
justificado el uso del Real Decreto-Ley. En otros términos, se trata de un uso del Real Decreto-
Ley, que se atiene sin ninguna duda a los requisitos constitucionales, tanto en su vertiente
formal (extraordinaria y urgente necesidad, junto al cardcter provisional de las normas
aprobadas) como material del tipo de materias objeto de atencion (art. 86.1 CE). En esta
ocasion, las sucesivas exposiciones de motivos con clara contundencia y facilidad aportan las
razones que avalan en estos casos la aprobacion de las medidas por medio de la via del Real
Decreto-Ley.
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Es cierto que en algunos aspectos el contenido de las medidas adoptadas podria llegar a afectar
a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I del propio texto
constitucional, lo que se encuentra expresamente excluido del contenido posible de los Reales
Decretos-Ley. No obstante, ha de tenerse en cuenta, de un lado que la jurisprudencia
constitucional es bastante permisiva a estos efectos, entendiendo tan so6lo que lo que no se
permite es que el Real Decreto-Ley regule el “régimen general” de los derechos laborales y
libertades publicas, de modo que con ello se vaya en contra del contenido o elementos
esenciales de algunos de tales derechos!. De otro lado, que esa regla cede en parte a resultas
de la declaracion del estado de alarma por lo que afecta a las limitaciones establecidas en el
derecho de libre circulacion al objeto de lograr la finalidad pretendida del confinamiento de la
ciudadania para contener la propagacion de la epidemia; limitacion en el derecho de libre
circulacion, que puede tener efecto reflejo, a nuestro juicio fundado en otros derechos
constitucionales, como son especialmente los relativos a la libertad de empresa y al derecho y
el deber a trabajar.

Por lo demas, constituye practica muy habitual en la técnica legislativa, de nuevo reiterado en
las reformas laborales de urgencia, que la convalidacion del correspondiente Real Decreto-Ley
venga sucedido de un acuerdo de la mesa del Congreso de los Diputados por medio del cual su
tenor es convertido en un proyecto de ley. Proyecto de Ley que, a partir de ese instante, se
somete al procedimiento ordinario de tramitacion parlamentaria y, con ello, recuperando el
Parlamento su plena capacidad legislativa, especialmente por lo que supone de posibilidad de
enmendar el texto inicial del Gobierno. Pues bien, por lo que afecta a las medidas laborales y
sociales, la practica totalidad de los Reales Decretos-Ley citados han sido transformados en
proyectos de Ley'. No obstante, salvo para algin asunto puntual, en todo caso ajeno a las
materias que estamos tratando en este estudio, la decision de conversion tiene un alcance mas
simbolico o de valor politico, por cuanto que posiblemente tales iniciativas es bastante
previsible que van a decaer a lo largo de su tramitacion parlamentaria. En efecto, por acelerada
que sea dicha tramitacion parlamentaria y a pesar, por tanto, de que haya decidido tramitarse
con atribucion de competencia plena a la Comision del Congreso correspondiente por el
procedimiento de urgencia, lo mas previsible es que el levantamiento del estado de alarma
provoque la pérdida de vigencia de la practica totalidad de las medidas, con lo cual carezca de
sentido una aprobacion de una Ley ordinaria con contenido vacio en su dindmica temporal y
sin posibilidades de que a las medidas se le atribuyan efectos retroactivos. La plena
transitoriedad de las medidas asi lo augura.

15 Por todas, STC 111/1983, de 2 de diciembre, ECLI:ES:TC:1983:111 (BOE 14 de diciembre). CARMONA
CONTRERAS, A., La configuracion constitucional del Decreto-Ley, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997. y “El Decreto-Ley en tiempos de crisis”, Revista Catalana de Dret Public n° 47 (2013), pags. 1 ss.

16 En el momento de redactar el presente trabajo ya se habia adoptado por la Mesa del Congreso la decision de
conversion en Proyecto de Ley respecto de los Reales Decretos-Ley 8/2020, 9/2020, 10/2020, 11/2020 y 13/2020.
Los que no se han adoptado posiblemente se deba a que no ha existido tiempo material de acordarlo en el seno de
la Mesa del Congreso a la fecha de redaccion de la presente nota.
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7. CON ALGUNA PRECISION REGLAMENTARIA MENOR, PERO
DESORBITANTE

Otro de los elementos mas significativos, por lo llamativo y singular desde el punto de vista de
las Fuentes del Derecho, es el recurrente uso que se ha hecho de decisiones de rango
reglamentario inferior, como es el acudir de manera muy recurrente a la aprobacion de Ordenes
Ministeriales, a través de las cuales se desarrolla el contenido tanto del Real Decreto de estado
de alarma como de los Reales Decretos-Ley a través de las que se implementa este Gltimo a
través de las medidas de muy diverso tipo adoptadas. Incluso a veces se trata de decisiones que
incluso presentan dudas de su caracter reglamentario, en la medida en que se dictan por medio
de simples Resoluciones de 6rganos administrativos inferiores al propio Ministro. A mayor
abundamiento, se trata de una actuacion conforme a la delegacion a los cuatro Ministerios
designados como autoridades competentes delegadas: Defensa, Interior, Transportes y
Sanidad!”. Por tanto, esa profusion de Ordenes Ministeriales en ning(in caso se produce respecto
del Ministerio de Trabajo y Economia Social, si bien es cierto que las aprobadas por los
ministerios mencionados si que inciden en algunos casos de manera directa o indirecta sobre el
desarrollo o el impedimento del trabajo en determinados sectores!'®,

Una vez mas, esta actuacion so6lo se puede contemplar desde la perspectiva de la situacion de
emergencia derivada de la declaracion del Estado de Alarma, por tanto, entendido como una
actuacion excepcional y transitoria, que en modo alguno puede marcar un precedente al objeto
de deslegalizar cierto tipo de materias, ni tampoco de reducir las exigencias de que el ejercicio
de la potestad reglamentaria con caracter general le corresponde al Consejo de Ministros, a
través de la aprobacion de los correspondientes Reales Decretos. Especialmente recordar que
constitucionalmente la reserva de ley ordinaria se encuentra perfectamente delimitada y no
puede ser eludida en situaciones de excepcionalidad, como son los estados de alarma, cuyo
respeto se puede canalizar en todo caso a través del instrumento del Real Decreto-Ley. A mayor
abundamiento debe recordarse que constitucionalmente la potestad reglamentaria la ejerce el
Gobierno (art. 97 CE), que estd compuesto por el Presidente, Vicepresidente, de los Ministros
y de los demas miembros que establezca la Ley. A estos efectos, ninguna Ley en estos términos
ha ampliado la composicion del Gobierno mas alla de lo previsto constitucionalmente!. A tenor
de ello, si bien los Ministros, a través de 6rdenes Ministeriales pueden aprobar disposiciones
de caracter reglamentario, que en modo alguno pueden invadir la reserva de Ley ordinaria
constitucionalmente establecida, ello no cabe realizarlo por via de Resoluciones administrativas
por parte de autoridades ministeriales inferiores al Ministro. A tenor de todo lo anterior, debe
concluirse necesariamente que en algunos casos se han producido indiscutibles excesos, que no

17" Art. 4 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (BOE 14 de marzo), por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

18 Véase a titulo de ejemplo la prohibicion de desarrollo de actividades de construccion o de reparacion en las
viviendas o locales donde estén presentes personas ajenas a la obra (OM SND de 12 de abril, BOE 12 de abril), o
bien a la exencion temporal del cumplimiento de las normas de conduccion y descanso en los transportes de
mercancias (Resolucion de la direccion General de Transporte Terrestre de 14 de abril de 2020, BOE 15 de abril).

19 Art. 1 Ley 50/1997, de 27 de noviembre (BOE 28 de noviembre), de Gobierno.
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pueden justificar ni la excepcionalidad del momento ni la urgencia en la adopcion de cierto tipo
de decisiones, bien porque han sido adoptadas por parte de autoridades inferiores al Ministro,
bien porque adoptadas por via de Orden Ministerial han invadido el territorio correspondiente
a la reserva de ley ordinaria, en los términos constitucionalmente previstos. Por tltimo, no esta
de mas recordar que el espacio normativo asumido por las disposiciones reglamentarias, como
criterio general, es muy reducido, en la medida en que se prevé que “las disposiciones
reglamentarias desarrollaran los preceptos que establecen las normas de rango superior, pero
no podran establecer condiciones de trabajo distintas a las establecidas por las leyes a
desarrollar” (art. 3.2 ET)%.

8. IMPRECISION NORMATIVA Y SUCESIVA INTERPRETACION
ADMINISTRATIVA: ;TECNICA DE SOFT LAW?

Resulta cada vez mas habitual que la técnica juridica de redaccion de los textos legales adolezca
de dosis elevadas de falta de precision en el mandato legal, lo que como efecto derivado provoca
una enorme incertidumbre legislativa, con efectos negativos sobre la seguridad juridica como
uno de los principios informadores bésicos de cualquier Estado de Derecho (art. 9.3 CE). No
cabe la menor duda de que en ocasiones resulta imprescindible que el legislador acuda al uso
tan extendido de conceptos juridicos indeterminados, que siempre aportan un halo de
incertidumbre necesario para lograr contemplar un amplio abanico de situaciones, lo que no
aconseja una rigidez en la objetivizaciéon de los supuestos de hecho determinantes de la
aplicacion de la regla laboral; fenomeno este que puede resultar plenamente compatible con las
exigencias constitucionales de seguridad juridica. Pero, en este caso no nos estamos refiriendo
al uso de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados, sino de otro tipo de defectos
técnicos de mayor gravedad, que provocan auténticas situaciones de inseguridad juridica,
dificilmente justificables.

Esta inseguridad juridica, a su vez, da lugar en unas ocasiones a un incremento de la litigiosidad
judicial y en otros casos a una intensificacion del margen de actuacion de la Administracion
laboral en su labor de ejecucion de la legislacion laboral y, en todo caso, coloca a los
destinatarios de esas normas en una posicion de notable dificultad a la hora de decidir coémo
adaptan sus comportamientos a los efectos de un correcto cumplimiento de las medidas
legislativas adoptadas.

Analizada desde esta perspectiva, la de redaccion de las normas aprobadas para introducir las
medidas laborales y sociales de actuacion frente a la emergencia sanitaria, puede afirmarse que
en este caso este tipo de imprecisiones técnicas se perciben como mas reiteradas, incluso cabe
aventurar que, en algunos casos, conscientemente introducidas por el legislador y no atribuibles
a la mera celeridad con la que se ha producido la elaboracion de estas medidas legislativas.
Baste con citar algunos ejemplos elocuentes a estos efectos: ;quiénes son los sujetos afectados
y cuales son los efectos y alcance del compromiso de mantenimiento del empleo a las empresas

20 VALDES DAL—RE, F., La potestad reglamentaria en el ordenamiento laboral, REDC, n° 26, 1989.

26



Técnicas juridicas en la regulacion de las medidas laborales y de Seguridad Social ante la crisis sanitaria por...

que acudan a las medidas extraordinarias en el 4mbito laboral legalmente previstas??!; ;se
establece un deber formal tanto para empleador como para trabajadores de adaptar su actividad
a un régimen de trabajo a distancia???; estableciéndose el cardcter voluntario de la
autoevaluacion de riesgos laborales por parte del trabajador a distancia, ;qué consecuencias
tiene la ejecucion del trabajo a distancia sin tal autoevaluacion, especialmente para el
empleador??; ;resulta de aplicacion la regla general del silencio administrativo cuando se
supera el plazo maximo de cinco dias para que la autoridad laboral dicte resolucion de
constatacion de la fuerza mayor respecto de los ERTEs??%; en caso de contratas de obras y
servicios concertadas con las Administraciones Publicas, la suspension del contrato
administrativo pero con el deber impuesto a la Administracion contratante de compensar a la
contratista por los gastos salariales efectivamente abonados ;supone imposibilidad de
suspender estos contratos de trabajo via ERTEs?%>; en el caso de ERTES por causas economicas,
cuando no hay representantes de los trabajadores elegidos en la empresa, ;cémo debe
gestionarse la constitucion de la comision negociadora prevista legalmente??S; ;la declaracion
de que no constituye causa justificativa para despedir ante causas justificadas de suspension
con motivo del Covid 19, supone que en caso de que se despida estamos ante un despido
improcedente o nulo??’; ;Qué efectos tiene la interrupcion del computo de la duracion maxima
de los contratos temporales sobre hechos sobrevenidos posteriormente de llegada del término
o cumplimiento de la condicion resolutoria para ciertos contratos de duracion determinada que
manifiestan desaparicion de la causa justificativa de la contratacion temporal??®; las empresas
sometidas al régimen del permiso obligatorio retribuido recuperable en esas situaciones pueden
optar alternativamente por suspender los contratos de trabajo vias ERTEs?%; ;hasta cuando se
extiende el subsidio extraordinario por falta de actividad para los empleados de hogar?*°.

Es cierto que, en varios de estos supuestos, una labor hermenéutica integrativa del conjunto del
ordenamiento juridico, mds o menos sencilla, permite dar respuesta a algunos de los
interrogantes previamente identificados. Ahora bien, incluso en algunos casos en los que a mi
juicio personal la respuesta resultaria sencilla e indiscutible, se pueden detectar opiniones
doctrinales de contrario, que ya de por si muestran los riesgos de legislar de este modo. Como
hemos dado a entender, en varias ocasiones el legislador era consciente tanto de que dejaba
abiertos estos interrogantes, como de la respuesta que procedia en una interpretacion sistematica

21 Disp. adic. 6* RDL 8/2020, de 17 de marzo (BOE 18 de marzo).
22 Art. 5 RDL 8/2020, de 17 de marzo (BOE 18 de marzo).

23 Art. 5 RDL 8/2020, de 17 de marzo (BOE 18 de marzo).

24 Art. 22 RDL 8/2020, de 17 de marzo (BOE 18 de marzo).

25 Art. 34 RDL 8/2020, de 17 de marzo (BOE 18 de marzo).

26 Art. 23.1 a RDL 8/2020, de 17 de marzo (BOE 18 de marzo).

27 Art. 2 RDL 9/2020, de 27 de marzo (BOE 28 de marzo).

28 Art. 5 RDL 9/2020, de 27 de marzo (BOE 28 de marzo).

29 Art. 1.2 RDL 10/2020, de 29 de marzo (BOE 29 de marzo).

30 Art. 31.4 RDL 11/2020, de 31 de marzo (BOE 1 de abril).
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del ordenamiento juridico, pero parece que por motivos politicos intencionadamente lo dejo
abierto a la mayor o menor incertidumbre juridica.

Esta conducta que, por lo demas es recurrente en muchas ocasiones en la técnica regulativa
entre nosotros desde hace ya bastante tiempo, tiene consecuencias mas graves en la coyuntura
actual, por diversas razones acumuladas: unas medidas que se van a aplicar en masa a un
nimero muy elevado de supuestos; medidas que se van a implementar de manera inmediata;
medidas que tienen consecuencias muy graves para las empresas y trabajadores en caso de no
acertar en la interpretacion correcta; medidas cuya implementacion en ocasiones se lleva a cabo
a través de una intervencion por parte de la Administracion laboral en el ejercicio de sus
facultades de ejecucion de la legislacion laboral que, como se sabe, se encuentra transferida a
las Comunidades Auténomas, lo que afiade incertidumbre a resultas de que la interpretacion de
la normativa corre el riesgo de que sea diferencia por parte de cada autoridad autonémica; vy,
finalmente, porque el canal ordinario de superacion de la incertidumbre via la conformacion de
una asentada jurisprudencia por parte del Tribunal Supremo se producira tras un largo periodo
aplicativo de las medidas, en la practica totalidad de los casos cuando dicha normativa ya se
encuentre derogada.

La reiteraciéon de normas sucesivas en este territorio, via sucesivas aprobaciones del otros
Reales Decreto-Ley hubieran constituido el canal mas adecuado de precision juridica y, en
concreto, de superacion cuando menos de las incertidumbres juridicas antes referidas. Esta
formula seria la mas exquisitamente respetuosa con nuestro ordenamiento juridico,
especialmente desde la perspectiva de Fuentes del Derecho y de conformacion de la division
de poderes en un Estado de Derecho y, por afiadidura, la que hubiera aportado mayor
contundencia en la seguridad juridica. Sin embargo, en ninglin caso se ha acudido a esta
formula, probablemente como se indicd porque el silencio legal en la respuesta a tales
interrogantes era intencionado y no resultado de un mero olvido o falta de diligencia en el uso
de la técnica juridica.

Consciente de la imposibilidad de esperar a una unificacion de doctrina interpretativa por parte
de los Tribunales de Justicia, se ha acudido a otra férmula, cuya significacion conviene resaltar.
Me refiero, en concreto, a una actuacion en la mayoria de los casos por parte de la
Administracion laboral, que a través de diversos instrumentos ofrece la que a su juicio es la
interpretacion mas adecuada. Desde luego, ello se puede producir frente a muchos de los
interrogantes inicialmente sefalados, pero no en todos los casos.

A tal efecto, en unas ocasiones, la Administracién ha aprobado Guias orientativas o protocolos
de actuacion, que se situan en el territorio tipico de los instrumentos de “soft law”, desde el
momento en el que al poder ejecutivo no le corresponde en un Estado de Derecho basado sobre
el principio de la division de poderes, efectuar una labor de interpretacion general de las normas
aprobadas por el poder legislativo, pues lo contrario supondria invasion en el territorio de la
competencia de jurisdiccion exclusiva que le corresponde a los Tribunales de Justicia. A pesar
de ello, desde el punto de vista practico si que se trata de documentos de una trascendencia muy
superior a lo que suponen desde el punto de vista formal. En efecto, dichas Guias o Protocolos
funcionan como importantes pautas orientativas de actuacion para las empresas, que no puede
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descartarse que después las utilicen a efectos de justificar su comportamiento, especialmente
relevante en una hipétesis de apertura de un expediente sancionador en el ambito
administrativo, o incluso de apertura de un sumario en sede penal. Mdas aun, incluso el
seguimiento de dichas pautas puede servir de importante asidero argumental posterior en sede
judicial, caso de que sus decisiones se judicialicen en el dmbito del orden social de la
jurisdiccion.

En ese marco, también han sido relevantes las cuestiones planteadas por particulares, que han
dado lugar a respuestas formales por parte de la propia autoridad laboral, en términos de
criterios interpretativos por via de un oficio, casi siempre por parte de la Direccion General de
Trabajo, siempre resaltando que tales criterios tienen “un mero caracter informativo”, “por
cuanto la competencia para realizar interpretaciones legales con caracter vinculante se atribuye
en exclusiva por nuestro Derecho a los 6rganos jurisdiccionales”. Se trata de resoluciones en
unos casos dictadas de oficio a propia iniciativa’!, en otros supuestos a requerimiento de
particulares®2. En otras ocasiones, se trata de Informes emitidos en forma de Resolucion dictada
por el Director del Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, dirigido a las
Inspecciones Provinciales a los efectos de dar instrucciones a los Inspectores y Subinspectores
de Trabajo a la hora de proceder a aplicar la normativa de referencia en el ejercicio de sus

funciones inspectoras y sancionadoras™?.

Se trata nuevamente de instrumentos que cabria incardinar en la categoria de formulas de “soft
law” que, a pesar de su naturaleza menor dentro de cualquier sistema juridico, desde el punto
de vista material y practico estan adquiriendo una enorme relevancia, tanto por lo que suponen
de unificacion posterior de la actuacion administrativa aplicativa de toda esta normativa, como
de pauta interpretativa influyente en la practica para los Tribunales de Justicia. Posiblemente
no se trata del instrumento mas deseable para dar respuesta a algunos de los interrogantes tan
significativos enumerados al principio de este apartado, pero teniendo en cuenta el importante
juego que han tenido en este caso y, probablemente, su afianzamiento de futuro en la fase post-
emergencia, cuando menos serian exigibles procedimientos de amplia transparencia publica de
este tipo de instrumentos. En concreto, seria oportuno que todo este tipo de actuaciones “intra-
administrativa” o de respuesta individualizada a ciertos particulares, encontrase un vehiculo
oficial de conocimiento por parte de todos, a los efectos de que el conjunto de los destinatarios
de las normas correspondiente pueda tener un conocimiento preciso de este tipo de

31 Por tordos, Oficio de 19 de marzo de 2020, DGE-SGON-811bis CRA, de la Direccion General de Trabajo del
Ministerio de Trabajo y Economia Social dirigido a las autoridades laborales de las Comunidades Autonomas.
Oficio de 31 de marzo de 2020, DGE-SGON-849CRA, de la Direccion General de Trabajo del Ministerio de
Trabajo y Economia Social.

32 Por todos, Oficio de 7 de abril de 2020, DGT-SGON-863CRA, de respuesta a la Confederacion Espafola de
Organizaciones Empresariales, por parte de la Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Economia
Social. Oficio de 11 de abril de 2020, DGT-SGON-850CRA, de respuesta a la Confederacion Espafiola de
Organizaciones Empresariales, por parte de la Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Economia
Social

33 Por todas, Resolucion de 20 de marzo de 2020 sobre organizacion del Organismo en la gestion de la crisis del
Covid-19, comunicada con fecha 27 de marzo de 2020.
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interpretaciones administrativas, por lo que suponen de orientacién de la actuacion de la
Administracion en el ejercicio de sus competencias, como incluso de instrumento de sucesiva
defensa judicial.

Volveremos sobre este asunto al final de este estudio, cuando hagamos mencién a la necesidad
de cooperacion entre las Comunidades Auténomas y la Administracion General del Estado en
la interpretaciéon de la normativa laboral con ocasion el ejercicio de las competencias
administrativas de ejecucion de la legislacion laboral.

9. LA INTERVENCION JUDICIAL DE EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD
JURISDICCIONAL

A pesar de la siempre mas que relevante trascendencia de la intervencion de los Juzgados y
Tribunales de Justicia, en este caso del orden social de la jurisdiccion, en el ejercicio de su
actividad jurisdiccional exclusiva de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE), como
ya hemos adelantado previamente, la gran dificultad de su actuacion en relacion con las medidas
laborales y sociales se encuentra en que su intervencion de unificacion doctrinal es lenta y en
este caso lo serd claramente tardia. A mayor abundamiento, el propio estado de alarma ha
provocado una importante paralizaciéon de muchas actuaciones judiciales, sin perjuicio de que
hayan tenido un papel destacado respecto de algunos asuntos de urgencia, que no permitian
demora en el contexto de la emergencia sanitaria. Llama la atenciéon que hasta el ultimo
momento no se hayan adoptado medidas especificas frente al colapso judicial®*, mas alla de las
adoptadas en el terrero de la gestion por parte del Consejo General del Poder Judicial®>.

La actuacidon mas relevante a estos efectos se ha producido a resultas de demandas y recursos
presentados frente a las Administraciones Publicas, especialmente frente a las competentes en
materia de gestion de la asistencia sanitaria publica, en orden a las medidas especiales que se
deberian adoptar para proteger frente al posible contagio del virus por parte del personal
sanitario. Se trata de una actuacion que en muchas ocasiones ha venido precedida por denuncias
ante la Inspeccion de Trabajo, que ha desplegado una labor encomiable de asesoramiento y
vigilancia de la salud en momentos tan delicados y complejos, pero que igualmente en paralelo
ha provocado la existencia de importantes resoluciones judiciales en esta materia. Se trata de
decisiones judiciales que en algunos caso se han adoptado como medidas cautelares en unos
procesos que no permitian desarrollar con plenitud el correspondiente proceso judicial,
particularmente abordando la necesidad de suministrar equipos de proteccion individual (EPI)

34 Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril (BOE 29 de abril), de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el ambito de la Administraciéon de Justicia. Acuerdo Comunidad Valenciana, del3 de
marzo de 2020, recurso 57/2020.

33 Instrucciones de 11 de marzo de 2020, del Consejo General del Poder Judicial, relativas a la prestacion del
servicio publico judicial ante la situacion generada por el COVID-19. (Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Informacion-COVID-19/Guias-y-Protocolos/Protocolo-COVID-
19---Instrucciones-del-Consejo-General-del-Poder-Judicial-relativas-a-la-prestacion-del-servicio-publico-
judicial-ante-la-situacion-generada).
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a dicho personal sanitario®®. Desde luego, se trata de una labor encomiable abordada por los
Juzgados de lo Social, en una materia ciertamente compleja y delicada, para la que no existian
apenas criterios interpretativos por parte de los Tribunales Superiores.

Por otro lado, se sucederan otra serie de pronunciamientos en lo que afecta a la interpretacion
y aplicacion de las medidas laborales, especialmente respecto de los ERTEs, a resultas de la
intervencion que a estos efectos han venido desarrollando tanto las autoridades laborales, como
las entidades gestoras de la Seguridad Social. A estos efectos, aunque sea algo tardia, aparte de
haber establecido ciertas preferencias en la tramitacion de los procedimientos relacionados con
el COVID-19%, se ha acordado que la impugnacion de los ERTEs por causas economicas,
técnicas organizativas o productiva se tramitara a través de la modalidad procesal de conflictos
colectivos (arts. 153 ss LRIS)%, criterio que no se entiende bien, pues probablemente hubiera
resultado més acertado canalizarlo a través de la modalidad procesal de impugnacién de los
despidos colectivos (arts. 124 ss. LRJS).

En todo caso, para este tipo de situaciones, seria deseable articular algin tipo de mecanismo
por medio del cual se pudiera acceder a conformar una doctrina unificada por parte del Tribunal
Supremo, sin requerir para ello que la interposicion del recurso de casacion exija la aportacion
de una sentencia de contraste. Ello podria posibilitarse por via de una interpretacion amplia de
los supuestos en los que el Ministerio Fiscal se encuentra legitimado para interponer el recurso
cuando se “constate la dificultad de que la cuestion pueda acceder a unificacion de doctrina
segun los requisitos ordinarios” y, sobre todo, cuando las normas cuestionadas “sean de reciente
vigencia o aplicaciéon” “y no existieran ain resoluciones recientes suficientes e idoneas sobre
las cuestiones discutidas” (art. 219 LRIJS). Tal formula requeriria que hubiera una posicion
activa por parte de los sindicatos u organizaciones empresariales de incitacion a la intervencion
como legitimado activo por parte del Ministerio Fiscal. Otra posibilidad se encontraria en una
reforma legislativa que atribuyese legitimacion activa a las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas para asumir directamente las funciones que actualmente se
le atribuyen al Ministerio Fiscal en esa condicion de incitador de la unificacion de doctrina en
estos supuestos y que, por tanto, no requiriese de la intermediacion del Ministerio Fiscal

36 A titulo ejemplificativo, Auto TSJ, Catalufia, 2 de abril de 2020, demanda 8/2020; Auto JS, Tenerife, de 23 de
marzo de 2020, rec. 276/2020, ECLI: ES:JS0:2020:2% Auto JS, Guadalajara, 27 de marzo de 2020, rec. 235/2020,
ECLI: ES:JS0O:2020:5% Auto JS n° 41, Madrid, 19 de marzo de 2020, res. 30/2020, ECLI: ES:JSO:2020:3A; JSn°
39, Madrid, 1 de abril de 2020, rec. 370/2020, ECLI: ES:JS0:2020:21%; Auto JS, Castellon de la Plana, 27 de
marzo de 2020, rec. 222/2020, ECLI: ES:JS0:2020:9%, Auto JS n° 1, Ledn, 27 de marzo de 2020, rec. 239/2020,
ECLI: ES:JS0:2020:10% Auto JS, Segovia n° 1, 27 de marzo, rec 222/2020, ECLI: ES:JS0:2020:6* Auto JS,
Santander, 27 de marzo, rec 193/2020, ECLI: ES:JSO:2020:15% Auto JS, Plasencia, 1 de abril de 2020, rec.
148/2020, ECLI: ES:JS0:2020:23% Auto JS n° 5, Valladolid, 15 de abril de 2020, ECLI: ES:JSO:2020:43A. Cfr.
MOLINA NAVARRETE, C., “EPI para Letrados de la Administracion de Justicia; no y si para el personal
sanitario: ;dobles varas de evaluar el riesgo?”, CEF. (disponible en: https://www.laboral-social.com/COVID-19-
EPI-para-letrados-administracion-justicia-no-y-si-para-personal-sanitario-dobles-varas-de-evaluar-el-
riesgo.html).

37 Art. 7.1.d Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril.
38 Art. 6 Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril.
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habitualmente sobrecargado de trabajo y mds volcado a la actuacién en otros oOrdenes
jurisdiccionales diversos del social.

10. MARGINALIDAD DE LA CONCERTACION SOCIAL

A resultas del método descrito de elaboracion legislativa, sobre la base especialmente de Reales
Decretos-Ley de auténtica urgencia y en un contexto de aguda emergencia sanitaria, el
procedimiento legislativo ha sido acelerado al maximo, con el evidente efecto derivado de una
marginalidad muy perceptible de la concertacion social.

Resulta significativo que, incluso antes de adoptarse las medidas laborales y sociales de
referencia, las organizaciones sindicales y empresariales, antes incluso de que se produjera la
declaracion del estado de alarma, acordaron un documento consensuado por medio del cual
trasladaban al Gobierno un conjunto de medidas orientativas al respecto, solicitando que estas
medidas extraordinarias fueran discutidas en el seno de la mesa de didlogo social®®. Se trata de
un documento que contenia medidas que en muchos de sus aspectos coincidian con las
posteriormente adoptadas por el Gobierno: ERTEs, proteccion de los trabajadores fijos-
discontinuos, situaciones de aislamiento o contagio de las personas trabajadores, cierre de
centros escolares, centros de dia y restricciones de movilidad, teletrabajo. Posiblemente, sin
haberse llegado a elevar dichas propuestas a la mesa de dialogo social, no haber existido canales
informales de concertacion social con el Gobierno, puede intuirse que las propuestas sindicales
y empresariales tuvieron una importancia significativa, cuando menos respecto de las primeras
medidas adoptadas. Esta circunstancia, aparte de la gravedad de la situacion provocada por la
diseminacion del Covid-19, determind en lineas generales un apoyo por parte tanto de las
organizaciones sindicales como de las asociaciones empresariales mas representativas a las
medidas que se adoptaron desde el primer momento. Ciertamente, sucesivamente, otra serie de
medidas gubernamentales fueron mas criticadas, especialmente desde las esferas empresariales
en el momento de acordar las medidas de reforzamiento mas intenso de la paralizacion de la
actividad economica.

A pesar de ello, lo cierto es que, la concentracion en la intensa actividad desplegada por el
Gobierno en la primera fase de implementacion del estado de alarma, provocd que no
funcionasen los mecanismos habituales de concertacion social, ante decisiones de tanto calado
en el &mbito tanto laboral como de Seguridad Social. Mas aun, como un efecto reflejo derivado
de lo anterior, el proceso de concertacion social que se estaba desarrollando con caracter previo
a la declaracion del estado de alarma, orientado a las reformas estructurales de la legislacion
laboral en el marco de la puesta en practica del programa del Gobierno de coalicidon, quedo
totalmente interrumpido, en la medida en que las prioridades del conjunto de los poderes
publicos e incluso sociales se habian alterado por completo.

39 Documento de propuestas conjuntas de las organizaciones sindicales, CCOO y UGT, y empresariales, CEOE y
CEPYME, para abordar, mediante medidas extraordinarias, la problematica laboral generada por la incidencia del
nuevo tipo de coronavirus, 12 de marzo de 2020.
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A pesar de ello, conforme la situacion se “normaliz6” desde el punto de vista de
institucionalizacién de las decisiones politicas por parte del Gobierno, se han retomado los
encuentros periodicos de celebracion de la mesa de didlogo social, ahora desde la perspectiva
de permitir un seguimiento del proceso de desarrollo de las medidas. Se trata de una
recuperacion del didlogo social que pasa a tener mayor contenido sobre todo en lo que afecta a
la recuperacion de la actividad productiva por parte de las empresas y, especialmente, en el
modo de programar de forma paulatina la vuelta al trabajo en términos de lograr proporcionar
efectividad al objetivo de reducir al maximo los riesgos de fuerte e irreversible destruccion del
empleo.

11. MARGINAL INTERVENCION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA Y DE LA
CONSULTA A LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES EN LA
EMPRESA

Igualmente, dentro del ambito del desarrollo de la autonomia colectiva, la urgencia con la que
se han tenido que adoptar todas las medidas de referencia ha provocado que también haya
pasado a un muy segundo plano la intervencidn tanto de la negociacioén colectiva como del
ejercicio de las facultades de consulta a los representantes de los trabajadores.

De un lado, recordar como constituye una de las sefias de identidad que se encuentran en el
ADN de nuestro sistema de relaciones laborales el intenso didlogo constante entre normativa
estatal y negociacion colectiva, con reiteradas remisiones por parte de la Ley a la intervencion
de la negociacion colectiva, a los efectos de que ésta ultima desempefie un papel relevante en
el desarrollo y aplicacion al caso concreto de las medidas laborales establecidas legalmente.
Pues bien, esta estrecha relacion entre Ley y convenio colectivo ha desaparecido practicamente
por completo en la técnica juridica de implementacion de las medidas laborales para hacer
frente al Covid-19. Cuando nos encontrabamos en una fase de recuperacion del protagonismo
de la negociacidn colectiva, tras la superacion de la precedente crisis economica (clausulas de
jubilacion forzosa, concrecion de las reglas sobre registro de la jornada de trabajo, la extension
del deber de negociacion de los planes de igualdad, subrogacion contractual en la actividad de
estiba y desestiba)*, la necesidad de establecer una normativa de aplicacion inmediata, sin
poder esperar a la intermediacion de complemento de la negociacion colectiva, ha provocado
una practica desaparicion de la intervencion de los convenios colectivos, de modo que es un
protagonista casi inexistente en la legislacion laboral para la emergencia.

Mas auin, la negociacion colectiva ordinaria, que habitualmente tiene su momento mas intenso
en la primavera de cada afio, se ha visto en la practica suspendida en multitud de empresas.
Prueba elocuente de ello es el reducido niumero de convenios colectivos registrados y
publicados en los Boletines oficiales a partir de la declaracion del estado de alarma*!. Ya

40 GOMEZ GORDILLO, R., “La negociacion colectiva en las reformas de 2018 y 20197, Temas Laborales, n°147,
2019, pags 151 ss.

41 Centrados en el Boletin Oficial del Estado, desde la declaracion del estado de alarma hasta finales de abril, sdlo
se ha llegado a publicar un convenio colectivo en el BEE de 18 de marzo y desde esa fecha se advierte una completa
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indicamos que el estado de alarma no puede proceder a limitar el ejercicio de los derechos
fundamentales, mas alla de los relativos a la libertad de circulacién o de permanencia de las
personas. Eso si, los efectos reflejos derivados de la libre circulacion dificultan con mucho la
continuidad de los procesos negociales en marcha. No cabe la menor duda de que en modo
alguno se encuentran prohibidas las reuniones respecto de las actividades empresariales que
mantengan su produccion en régimen presencial y que, en todo caso, la negociacion colectiva
se encuentra estrechamente vinculada con el ejercicio del derecho a la accidn sindical como
contenido esencial del derecho fundamental a la libertad sindical. Incluso, nada impediria que
el desarrollo de la negociacion colectiva se mantuviese en régimen de reuniones a distancia. En
todo caso, no es solo que las limitaciones de la libre circulacion hayan tenido un impacto
indirecto en la practica, sino que, por afiadidura, han primado las urgencias derivadas de la
necesidad de que las empresas, organizaciones empresariales e incluso de las propias
representaciones sindicales hayan debido concentrar todos sus esfuerzos en el modo de actuar
frente a un escenario econdmico, empresarial y laboral que se ha alterado sustancialmente. Tal
logica preferencia por la reaccion frente al modo de actuar frente al Covid-19, ha provocado
con naturalidad un impacto automatico sobre los procesos ordinarios de negociacion colectiva.
Por ultimo, vertiente probablemente mas decisiva aun, el profundo cambio del escenario
econémico, empresarial y del empleo a resultas de la crisis econdmica derivada de la
paralizacion de la actividad econdmica, con un panorama de enorme incertidumbre exigen un
cambio en el diagndstico de la situacion y, por ende, un cambio en las posiciones de las partes
respecto de los que pueden reclamar o aceptar en una mesa de negociacion colectiva.

En definitiva, resulta mas que comprensible y razonable que se haya abierto un paréntesis v,
con el mismo, un temporal bloqueo de la negociacion colectiva, Hasta tanto no se superen
minimamente los elementos de incertidumbre respecto del inmediato futuro, incluso a la espera
de un posible Acuerdo interconfederal de negociacion colectiva de gestion futura de las
relaciones laborales. Posiblemente ese hipotético Acuerdo interconfederal, de alcanzarse, sera
decisivo a los efectos de la reconstruccion econdmica del pais, al extremo que constituird una
pieza clave de las medidas de reconstruccion, en su caso a consensuar en el ambito politico
general, que, por tanto, igualmente volverdn a atribuir una funcién decisiva a la negociacion
colectiva dentro de nuestro sistema de relaciones laborales.

De otro lado, destacar igualmente como la participacion de los trabajadores en la empresa
constituye un elemento central de nuestro sistema de relaciones laborales, con atribucion de
muy importantes competencias de informacién y consulta a los representantes de los
trabajadores en la empresa, especialmente ante escenarios en los que las empresas se ven
abocadas a adoptar medidas de reestructuracion empresarial. Pues bien, también desde esa
perspectiva se aprecia una marginalidad de los procesos de consultas con la representacion de
los trabajadores, respondiendo a ello una vez mas el tipo de medidas laborales adoptadas en
este contexto del estado de alarma. Una vez mas las razones de urgencia y el superior
protagonismo atribuido a la autoridad laboral en este contexto, como efecto derivado, ha
provocado un venir a menos de la intervencion de los representantes de los trabajadores en esta

paralizacion en el registro y publicacion de convenios colectivos.
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primera fase de respuesta a la paralizacion de la actividad productiva. Ante todo, el hecho de
que se hayan canalizado las reestructuraciones por via de las suspensiones de contratos y
reducciones de jornada, ha provocado que los procedimientos de consultas en los despidos
colectivos hayan pasado a ocupar un espacio casi marginal. Mas ain, comoquiera que la
inmensa mayoria de los ERTEs se ha vehiculado a través de los justificados por causas de fuerza
mayor, ello deriva en la ausencia de periodo de consultas, en tanto que el control basicamente
se deriva a la comprobacion de la concurrencia de la causa justificativa que se le atribuye a la
Administracion laboral. Adicionalmente, aunque los datos relativos a bajas en la afiliacion a la
Seguridad Social manifiestan una importante caida, la mayoria de estas bajas se han producido
por vias extintivas en las que tampoco hay intervenciéon de consulta por parte de los
representantes legales de los trabajadores: resoluciones contractuales de contratos de trabajo
temporales y despidos individuales de trabajadores fijos.

Finalmente, el hecho de que el establecimiento del trabajo a distancia como férmula prioritaria
en la medida en que sea posible, se ha introducido imponiendo un directo doble deber
empresarial y de los trabajadores, que remite a una reorganizacion implementada por la via
estrictamente individual y, por tanto, sin contemplar nuestra legislacion previa ni la de
emergencia formula de intervencion por parte de los representantes de los trabajadores. A estos
efectos, la ausencia de protagonismo de los representantes de los trabajadores en los procesos
de adaptacion hacia trabajos a distancia, particularmente a formulas de trabajo semipresencial,
constituye una gran carencia de nuestro ordenamiento juridico, elemento que deberia se
reconsiderado para la fase de la post-emergencia.

Como excepcion a lo anterior, s6lo dos situaciones vienen contempladas por las medidas
laborales, que abren paso a una cierta intervencion de consulta o negociacion por parte de los
representantes de los trabajadores en la empresa. En primer lugar, la prevision de que el modo
de recuperacion del permiso retribuido obligatorio para determinadas empresas que paralizaron
su actividad en los primeros diez dias de abril debe realizarse a través de negociacion en un
periodo de consultas abierto entre la empresa y la representacion legal de los trabajadores*?. En
segundo lugar, el mantenimiento del periodo de consulta cuando la suspension contractual via
ERTE se produzca por causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas®.

La principal novedad a estos efectos se encuentra en la introduccion de unas nuevas reglas en
orden a determinar el interlocutor en representacion de los trabajadores para aquellos supuestos
de empresas en los que no exista representacion legal de los trabajadores, para estos dos
supuestos: permisos retribuidos recuperables y ERTEs por causas econdomicas. En efecto, las
criticas que desde algunos sectores habia provocado la designacion de las comisiones ‘ad hoc’
para reestructuraciones empresariales a partir de la reforma laboral de 2012, ha determinado
que se haya efectuado un intento de sindicalizacion del érgano de interlocucion; en concreto,
que ello se haya realizado via la atribucion de preferencia a la férmula sindical, de modo que
se atribuye en primera instancia a los sindicatos mas representativos y a los sindicatos mas

42 Art. 3.2 Real Decreto-Ley 10/2020, de 29 de enero.
43 Art. 23 Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo.
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representativos en el sector la facultad de designacion de las comisién negociadores que
protagonizan el periodo de consultas en estos casos. La prevision legal esta falta de precision,
porque no concreta el modo a través del cual se constituye esta comision negociadora, como
debe actuar la direccion de la empresa a efectos de identificar a los concretos sujetos
legitimados para intervenir en estos casos y conformarse la comision en un plazo tan breve
como el previsto legalmente. Por lo demds, aunque se trata de una tipica férmula técnicamente
establecida dentro de este derecho para la emergencia, la verdad es que podria haberse
mantenido la regla precedente de designacion de la comision, lo que puede augurar que ello se
haya introducido como un a modo de experimento para, sucesivamente, incorporarlo a una
prevision que otorgue carta de naturaleza permanente a una formula de estas caracteristicas.
Por ello, sera oportuno, en cuanto se pueda, realizar una comprobacion de los resultados que
ello ha tenido en la aplicacion préctica del sistema de designacion de los interlocutores.

Por contraste con esa marginalidad de la intervencion en clave de informacion y consulta a los
representantes en la fase dura de la emergencia, y a pesar de todo lo anterior, es previsible que
la siguiente fase, en la que se produzca la paulatina vuelta a la actividad econdémica y, con ella,
una progresiva reincorporacion al trabajo de quienes se encontraban con su relacion laboral en
suspenso, propicie una recuperacion del protagonismo que le debe corresponder a los
representantes de los trabajadores. En esta segunda fase por varias razones es logico pensar que
se produzca una intensificacion de los procesos de informacion y consulta a los representantes
de los trabajadores: derogacion de la normativa de emergencia, mayor centralidad de los ERTEs
por causas econdmicas que los relativos a fuerza mayor, una necesidad de logro de un consenso
en el seno de la empresa para afrontar el méas que complejo proceso de adaptacion empresarial
a un escenario de crisis de empleo y, en el mejor de los casos, una reincorporacion no facil a la
situacion precedente, la necesidad de adoptar medidas de acompafiamiento para que el final de
los ERTEs no desemboque en una pérdida definitiva de empleo por la via de la adopcion de
otras medidas de reestructuracion empresarial que comporten modificaciones de condiciones
de trabajo, etc.

12. JUEGO DEL REPARTO COMPETENCIAL ESTADO-COMUNIDADES
AUTONOMAS

Para concluir resulta conveniente efectuar alguna reflexion respecto de la incidencia sobre el
reparto competencial entre Estado y Comunidades Auténomas respecto de las medidas
adoptadas. A estos efectos, a grandes rasgos, puede que las medidas adoptadas hayan tenido
escaso impacto sobre tal materia. A tal efecto, resulta clave que lo actuado ha sido sobre todo
en el terreno legislativo, &mbito donde el Estado ostenta la competencia exclusiva en materia
laboral (art. 149.7 CE). A mayor abundamiento, todas las acciones en materia de proteccion
social se han canalizado a través de la ampliacion de la accion protectora de la Seguridad Social,
donde igualmente concurre un claro titulo competencial del Estado (art. 149.1.17 C-E). En el
campo laboral las actuaciones han sido sobre todo referidas a modalidades de contratacion
(trabajo a distancia), de conciliacion de la vida laboral y familiar por la via de la adaptacion del
horario de trabajo, de permisos retribuidos recuperables, de suspension del contrato de trabajo
y de reduccion de jornada (expedientes temporales de regulacién de empleo), extincion del
contrato de trabajo (prorroga contratos temporales y ausencia de justificacion de los despidos
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objetivos y colectivos). Respecto de la Seguridad Social, la actuacion se ha centrado en la
ampliacion de la nocidn de incapacidad temporal por accidente de trabajo**, de la extension de
la accidn protectora ante situaciones de desempleo (trabajadores suspendidos sus contratos por
ERTEs por fuerza mayor, extincion de contratos temporales, personal al servicio del hogar
familiar, fijos-discontinuos, extinciones durante el periodo de prueba)*, o bien de cese de
actividad (trabajadores autonomos)*®, asi como de compatibilidad del empleo agrario con el
mantenimiento de las prestaciones*’. Mas atin, los debates en torno a la propuesta del gobierno
de introduccién de un ingreso minimo vital, lo sea de caracter coyuntural o de naturaleza
permanente, igualmente se orientan por parte de la mayoria en orden a conformar una nueva
contingencia que incorpore una nueva prestacion no contributiva de Seguridad Social. En
definitiva, todos los aspectos relacionados de medidas laborales y sociales se sitian claramente
en el terreno de la actuacion estatal con base en titulos competenciales constitucionales de
exclusividad normativa a favor del Estado.

A pesar de todo lo anterior, desde esta perspectiva normativa que estamos analizando en primer
lugar, también merece la pena destacar que puntualmente se han podido producir algunas
interferencias, que podrian valorarse como invasion competencial tanto de la intervencion del
Estado en el territorio de lo competencial autondémico, como igualmente, a la inversa, de la
intervencion de las Comunidades Autonomas en el espacio competencial estatal. Pongamos
algunos ejemplos de lo uno y de lo otro.

Por lo que se refiere a la primera de las perspectivas, cabe senalar sobre todo la prevision
conforme a la cual se efecta un trasvase de los fondos destinados a la formacion profesional
ocupacional para sufragar los gastos adicionales comprometidos en materia de desempleo:
“Con caracter excepcional y extraordinario, debido al impacto econdomico de las medidas
aprobadas para hacer frente a la crisis sanitaria provocada por el COVID-19, los ingresos
derivados de la cotizacion por formacion profesional obtenidos en el ejercicio 2020, podran
destinarse a la financiacion de cualquiera de las prestaciones y acciones del sistema de
proteccion por desempleo definidas en el articulo 265 del Real Decreto legislativo 8/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
o para financiar programas que fomenten la contratacion de personas desempleadas o les
ayuden a recuperar empleo™8. Esta prevision no cabe la menor duda de que es bienintencionada
por parte del Gobierno, si bien puede presentar algunas dudas respecto de su constitucionalidad.
En efecto, no puede desconocerse que nuestro Tribunal Constitucional ha declarado que “la
formacion profesional no forma parte del Sistema de Seguridad Social, ni las cuotas abonadas

4 Art. 5 Real Decreto-Ley 6/2020, de 10 de marzo (BOE 11 de marzo), respeto de los empleados contratados
conforme al Estatuto de los Trabajadores; art. 11 Real Decreto-Ley 7/2020, de 12 de marzo (BOE 13 de marzo),
respecto de los funcionarios publicos

45 Art. 23 Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo; arts. 30 a 33 Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo; art.
22 y disp. final 8" apartado 3 Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril.

46 Art. 17 Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo.
47 Art. 3 Real Decreto-Ley 13/2020, de 7 de abril.
48 Disp. adic. 7* Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo.
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en tal concepto son recursos de la Seguridad Social integrados en su caja unica”*°. Teniendo en
cuenta que la ejecucion de las competencias en materia de formacion profesional forma parte
de las competencias de las Comunidades Auténomas, las cantidades que provienen de la cuota
por tal concepto tienen un destino finalista, de modo que su alteracion no podria efectuarse por
una mera operacion de transferencia presupuestaria, que aboca a detraer fondos que deben ser
destinados a tal fin y para el ejercicio de las competencias asumidas por las Comunidades
Auténomas. Eso si, también habria que tener en cuenta que los pronunciamientos dictados hasta
el presente por el Tribunal Constitucional abordan conflictos positivos de competencia que se
refieren a otros aspectos de las competencias autondémicas en materia de formacion profesional.
En todo caso, a mi juicio personal, la operacion realizada presenta altas dosis de invasion, en la
medida en que efectia una desviacion de fondos que son financiados por medio de una
cotizacion dirigida especificamente a la formacion profesional, que, como tal, no puede
destinarse a otros fines y, como efecto reflejo produce un efecto de reduccion material de la
competencia autonémica en materia de gestion de la formacion profesional, que le viene
atribuida constitucionalmente por sus correspondientes Estatutos de Autonomia.

A mayor abundamiento, y al margen del debate competencial, también cabe efectuar una critica
de oportunidad, en la medida en que debilitar los fondos destinados a la formacién profesional
provoca una importante carencia en este frente, cuando es evidente que en el momento de la
recuperacion del empleo seran claves las politicas activas de empleo en este terreno.
Probablemente la recuperacion se convertira por necesidad en una oportunidad para superar
nuestra excesiva especializacion en el sector turistico y hacer frente a las deficiencias detectadas
en el sector industrial, que requerird de un trasvase sectorial de poblaciéon ocupada, que
légicamente tendran que verse acompafiadas de programas de reciclaje profesional. En
definitiva, lo hecho pléasticamente podria calificarse como una operacion de “desvestir a un
santo para vestir a otro”.

Por lo que refiere a la perspectiva inversa, a la posible invasiéon competencial por parte de las
Comunidades Autdénomas, cabria poner dos ejemplos.

Primer ejemplo, la prevision por parte de algunas Comunidades Auténomas de fijacion de un
plazo mas amplio para resolver los ERTEs por fuerza mayor, a la vista del plazo improrrogable
y perentorio de 5 dias establecidos por la norma estatal y al objeto de evitar el efecto indirecto
derivado del efecto del silencio administrativo provocado por la superacion de este plazo®.
Desde el punto de vista material se alega la imposibilidad de dictar en tiempo y forma dichas
resoluciones a la vista del nimero tan elevado de expedientes presentados ante la
Administraciéon autondmica, al tiempo que tales asuntos presentan un impacto negativo de

49 Por todas, STC 244/2012, de 18 de diciembre.

30 Por todos, Orde de la Consejeria de Economia, Empleo e Industria de 31 de marzo de 2020 (DOG de 2 de abril
de 2020), pola que se acorda a ampliacion do prazo maximo de resolucion e notificacion do procedemento de
suspension de contratos e reducion de xornada por causa de forza maior que tefian a sua causa directa en perdas
de actividade como consecuencia do COVID-19, incluida a declaracién do estado de alarma, tramitados pola
Secretaria Xeral de Emprego asi como polas respectivas xefaturas territoriais en funcion dos respectivos ambitos
territoriais de afectacion.
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caracter estructural sobre el empleo. Desde el punto de vista juridico se apela a la prevision
contenida en la normativa reguladora del procedimiento administrativo comun, que permite
establecer de manera excepcional esta ampliacion: “Excepcionalmente, cuando se hayan
agotado los medios personales y materiales disponibles a los que se refiere el apartado 5 del
articulo 21, el érgano competente para resolver, a propuesta, en su caso, del érgano instructor
o el superior jerarquico del 6rgano competente para resolver, podré acordar de manera motivada
la ampliacion del plazo maximo de resolucion y notificacion, no pudiendo ser éste superior al
establecido para la tramitacion del procedimiento™!. Como fundamento de aplicacion de este
precepto se aduce la jurisprudencia del Tribunal Supremo en una doble linea: de un lado, que
¢éste interpreta que para adoptar dicha decision basta una justificacion clara y real de la dificultad
para resolver en el plazo ordinario para que sea admisible®?; de otro lado, que igualmente se
interpreta que la decision puede adoptarse para un conjunto de expedientes®®. A nuestro juicio,
la fundamentacion en este caso no resulta solida, por las siguientes razones. En primer lugar,
porque la decision autondmica omite referirse al requisito establecido legalmente, conforme al
cual se exige que en todo caso el plazo establecido “no sea superior al establecido para la
tramitacion del procedimiento”, cuando en este caso se supera claramente ese limite. En
segundo lugar, porque la premisa de partida es que se hayan comenzado a resolver esos
expedientes y, en un determinado momento, se aprecie que se han agotado los medios
personales y materiales, cuando aqui desde el primer instante se adopta esa decision. En tercer
lugar, porque la norma requiere que concurra una situacidon excepcional, pero debe ser una
situacion excepcional especifica y diferente de la contemplada en la propia norma estatal que
contempla en plazo de los 5 dias, pues de lo contrario se solapa con la regla estatal a la que
altera por completo; dicho de otro modo, la excepcionalidad no puede ser a secas la emergencia
sanitaria, pues ello ya ha sido contemplado por la propia norma estatal. En definitiva, en este
caso se va mucho mas alla de una decision que afecte a un conjunto de expedientes, por cuanto
que afecta a la totalidad de expedientes de esta naturaleza, con lo cual materialmente lo que se
hace es modificar el plazo establecido por la norma estatal, con invasion de la competencia
exclusiva atribuida al Estado en materia laboral (art. 149.1.7 CE).

Segundo ejemplo, alguna Comunidad Autéonoma, aprovechando la situacion de
excepcionalidad de la emergencia sanitaria, que viene a requerir la necesidad de proceder a una
contratacion rapida de empleados para atender a la asistencia sanitaria publica, admite que ello
se lleve a cabo a través de una contratacion administrativa: “Las personas integrantes de las
listas de aspirantes a la contratacion temporal podran ser requeridas para su contratacion en
régimen administrativo en cualquier ambito de contratacion de la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra y sus organismos autonomos™*. Desde la perspectiva que

SUArt. 23.1 Ley 39/2015, de 1 de octubre (BOE 2 de octubre), del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas

32 STS de 10 de julio de 2008, rec. 7144/2005; de 4 de marzo de 2009, rec. 3943 y de 20 de abril de 2011, rec.
6365. De contrario, STS 20 de septiembre de 2012, 5959/2010, ECLI:ES:TS:2012:6981.

53 STS 20 de abril de 2011, rec. 6365.

34 Art. 6.1 Decreto-Ley Foral 1/2020, de 18 de marzo (BOE de 9 de abril), por el que se aprueban medidas urgentes
para responder al impacto generado por la crisis sanitaria del coronavirus (COVID-19).
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estamos analizando la materia, lo que debe resaltarse es que este tipo de reglas invaden la
competencia estatal en materia de regulacion de las bases del régimen estatutario de los
funcionarios publicos (art. 149.1.18 CE), del mismo modo que afecta a la competencia estatal
de aprobacion del correspondiente estatuto de los funcionarios publicos, que debe regular entre
otras cosas el acceso a la funcidon publica (art. 103.3 CE). Desde esta perspectiva, es
precisamente el Estatuto Bésico del Empleo Publico, quien regula las categorias de empleados
publicos y el modo de acceso al empleo ptiblico®. Pues bien, es claro que esta norma dentro de
las categorias de funcionarios publicos s6lo se contemplan los funcionarios publicos, el
personal estatutario en el ambito de la asistencia sanitaria y el personal laboral regido
conjuntamente por el Estatuto de los Trabajadores y el propio Estatuto Basico del Empleado
Publico. En sentido negativo, dicha normativa no contempla y, por tanto, prohibe, cualquier
forma de contratacion administrativa para integrar en el seno de cualquier Administracion
Publica a personal a su servicio. Ya desde 1983 quedd prohibido en nuestro ordenamiento la
contratacion administrativa en el sector publico, sin que quepa buscar excusas de emergencia
para hacer resurgir esta formula de la contratacion administrativa. Por anadidura, hacerlo por
medio de una normativa autonémica ha de entenderse que invade la competencia estatal en lo
que conforman las bases del régimen juridico del empleo publico, en los términos antes
referidos.

La ultima de las perspectivas a mencionar es la relativa al ejercicio de las competencias
administrativas en materia laboral que, a tenor la atribucion a las Comunidades Auténomas de
la ejecucion de la legislacion laboral, les corresponde a éstas la asuncion de todas las tareas que
en este &mbito se le asignan a la Administracion laboral con ocasion de las medidas laborales
adoptadas en el marco de la emergencia sanitaria. Estas, esencialmente, se han concentrado en
dos aspectos. El primero de ellos, el relativo a la constatacion de la fuerza mayor en los ERTEs
por tal motivo. La actuacién de control del cumplimiento de la normativa de prevencion de
riesgos laborales desde la perspectiva de las medidas que se deben adoptar al objeto de evitar
la propagacion del virus.

Respecto del primero de ellos, no se produce ninguna alteracion en el reparto competencia entre
Estado y las Comunidades Auténomas desde esta perspectiva de la ejecucion de la legislacion
laboral, en el ejercicio de una tipica competencia de autorizacién administrativa. Baste, eso si,
recordar que la atribucion competencial a las autonomias no es plena, por cuanto que la
Administraciéon General del Estado mantiene dos intervenciones relevantes. De un lado, con
caracter general, tener presente que la autorizacion de los ERTEs constituye un tramite
imprescindible previo a la actuacion posterior del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE)
a efectos del reconocimiento de la prestacion por desempleo, asi como de la Tesoreria General
de la Seguridad Social (TGSS) a efectos de la exoneracion total o parcial de las cotizaciones
empresariales por contingencias generales. Ademas, también tener en cuenta que cuando el
ERTE afecta a una reestructuracion empresarial que desborda el ambito territorial de una

35 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (BOE 31 de octubre).

40



Técnicas juridicas en la regulacion de las medidas laborales y de Seguridad Social ante la crisis sanitaria por...

Comunidad Auténoma, la competencia de constatacion de la fuerza mayor le corresponde a la
Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Economia Social.

Desde esta perspectiva se echa en falta un mayor afianzamiento de un modelo de federalismo
cooperativo en nuestro pais, en este caso desde dos perspectivas. De un lado, la necesidad de
que se acentlie la coordinacion entre Administraciones concernidas por competencias
diferenciadas pero que se influyen unas respecto de otras. De otro lado, cuando la competencia
es compartida, como sucede respecto de las autorizaciones de los ERTEs por fuerza mayor,
seria muy conveniente la elaboracion de criterios comunes de interpretacion de la normativa
establecida tanto en materia de requisitos para la resolucion administrativa como en la
tramitacion del procedimiento administrativo, criterios que sean comunes a todas las
Autonomias y Administracion General del Estado. La primera perspectiva se encuentra bastante
institucionalizada, a través de la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales>®, asi como del
Consejo Rector del Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social’’. Sin
embargo, la segunda de las perspectivas solo funciona de manera informal y, por ende, no
suficientemente institucionalizada. A estos efectos, aunque la Direccion General de Trabajo, en
los términos que describimos en su momento, emite criterios informativos al respecto, que han
tenido un destacado impacto en la implementacion administrativa de las medidas laborales
adoptadas con motivo del Covid-19, sin embargo, a estos efectos, no constituye una autoridad
con competencia jerarquica respecto de las Comunidades Autonomas a estos efectos. Por tanto,
las Comunidades Autoénomas formalmente gozan de plena autonomia interpretativa en el
gjercicio sus competencias de ejecucion de la legislacion laboral. A los efectos de evitar una
dispersion interpretativa, a expensas de lo que con el paso del tiempo unifique la jurisprudencia
a través de la actuacion de los Tribunales de Justicia, seria conveniente que en una logica de
federalismo cooperativa, que la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales ampliara sus
competencias mas alla de los estrictamente conectado con las politicas de empleo y, sobre todo,
que alguna instancia de cooperacion entre las Comunidades Auténomas pudiera asumir esta
labor de unificacion de criterios interpretativos, l6gicamente con pleno respecto a la actividad
jurisdiccional que en nuestro ordenamiento juridico le corresponde en exclusiva al poder
judicial.

36 Arts. 7 Ley 56/2003, de 16 de diciembre (BOE 17 de diciembre), de Empleo; Real Decreto 1722/2007, de 21 de
diciembre (BOE 23 de enero de 2008), en materia de 6rganos, instrumentos de coordinaciéon y evaluacion del
Sistema Nacional de empleo.

37 Art. 29 Ley 23/2015, de 21 de julio (BOE 22 de julio), Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social; arts. 4 ss Real Decreto 192/2018, de 6 de abril (BOE 7 de abril), por el que se aprueban los estatutos del
Organismo Autéonomo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
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