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Presentación

ANTONIO BAYLOS GRAU*  
JAIME CABEZA PEREIRO**

Este número monográfico, titulado “Estado de alarma, crisis económica y mantenimiento 
del empleo en la legislación laboral”, recoge una reflexión colectiva y coordinada sobre 
el sistema de protección laboral y social que se ha desarrollado a lo largo de la crisis 

derivada de la pandemia de la COVID19. A través de una serie de artículos sucesivos y se-
cuenciales entre sí, se desarrolla en toda su extensión una descripción analítica de la serie de 
normativas que se han yuxtapuesto a lo largo de ahora quince meses. Los objetivos planteados 
en torno al mantenimiento del empleo y a la cobertura social de las personas sin recursos su-
ficientes, con la perspectiva de este período de tiempo ya transcurrido, se han cumplido en un 
grado que debe calificarse como satisfactorio. Es un balance que se deduce unánimemente de 
todos los estudios que se contienen en este número, sin perjuicio de que se expresen matices y 
se ponga el acento en determinadas medidas o de que se formulen observaciones concretas en 
relación con algunas otras.

Sin duda, el conglomerado de normas de pandemia es digno de estudiarse sistemáticamente 
por diversos motivos. Uno no menor, y que aquí quiere destacarse, consiste en que constituye 
una experiencia novedosa dentro del sistema jurídico laboral, al menos desde la perspectiva de 
cómo abordar un problema imprevisto e imprevisible. Las experiencias de regulación previas 
ante crisis de menor intensidad se han desechado. Se ha organizado una técnica de respuesta 
proporcionada a los problemas a los que ha habido que dar respuesta, evitando una sobreac-
tuación que pudiese producir un agotamiento anticipado de medidas. Se han puesto en marcha 
unas iniciativas ambiciosas que han propiciado un nivel de protección alto, sin duda falto de 
precedentes en nuestra historia reciente, más aún en comparación con la respuesta a las crisis 
más próximas en el tiempo como la padecida en el ciclo 2010-2013. Además, y particularmente, 
se han emprendido políticas orquestadas con una concepción conjunta entre ellas, y no res-
puestas aisladas y descoordinadas entre sí, como desafortunadamente ha sucedido con excesiva 
frecuencia en el pasado.

* Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Castilla-La Mancha.
** Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Vigo.
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El método empleado, siempre a través de diálogo social tripartito y con una vocación inde-
clinable de alcanzar un acuerdo, ha producido una confianza en la ciudadanía que no ha tenido 
parangón con otros ámbitos de toma de decisiones, en particular en el ámbito del debate parla-
mentario entre los partidos con representación parlamentaria. Se ha transmitido un mensaje de 
consenso entre las organizaciones sindicales y empresariales y el Gobierno que ha rebajado la 
tensión y ha propiciado que la mayoría de las decisiones adoptadas hayan tenido un amplio res-
paldo por parte de la sociedad civil. Ciertamente, ha habido puntos de fricción y se han expresado 
algunas críticas y desacuerdos, pero siempre dentro del contexto de una destacable paz social. 
Debe reconocerse que todos los actores y actoras han tenido un notable nivel de compromiso que 
ha redundado en beneficio de la colectividad. Todo lo cual ha sido posible porque se han tomado 
decisiones con una clara perspectiva de causar los menores perjuicios posibles a trabajadores y 
autónomos, pero también al tejido productivo. El fin general de minimizar los daños ha sido una 
orientación transversal, que ha dado buenos resultados, gracias, por supuesto, a todas las repre-
sentaciones de intereses que han contribuido al consenso.

En este número, se condensan, así pues, estudios de la práctica totalidad de las instituciones 
afectadas y del conjunto de las medidas que han sido aprobadas. El enfoque de todos ellos conjuga 
la visión analítica y sistemática de las sucesivas normas de urgencia con una particular atención 
a los contrapesos entre unas y otras. Se ha evitado una aproximación aislada a cada uno de los 
temas tratados, para, de ese modo, ofrecer con mayor claridad esta visión de conjunto a la que se 
ha aludido. La perspectiva no es condescendiente con algunas insuficiencias que han sucedido, 
sino que, cuando se hace necesario, se aporta una crítica, siempre constructiva. Pero, al margen 
del balance general que corresponda, que, en términos generales, se muestra como muy satisfac-
torio, se intenta poner de relieve la funcionalidad que han tenido las medidas emprendidas y su 
posible recorrido futuro al servicio de los cambios que se avecinan del marco jurídico del mercado 
de trabajo.

No se ha hecho suficiente énfasis en determinadas perspectivas que han guiado la actua-
ción del Gobierno a través de los sucesivos Decretos-leyes. Con plena conciencia de ese déficit, 
en este número se ha querido tenerlas en cuenta, en ocasiones de una forma más explícita 
que en otras. Por ejemplo, se intenta reflejar una vocación de amparo hacia los colectivos más 
precarios y vulnerables, como sucede, de forma muy visible, en la protección por desempleo 
y por cese de actividad de las personas con contratos temporales de breve duración y de las 
autónomas, respectivamente. Probablemente, con estas últimas se ha producido una distancia 
muy considerable entre la realidad y las expectativas generadas que se traduce en oleadas de 
frustración, pero con seguridad se legisló hasta donde se pudo en términos de protección social. 
Asunto distinto es el de las ayudas directas, un mundo complejo donde los haya y en el que los 
stakeholders actúan con intereses, presiones y expectativas diferentes y muchas veces contra-
dictorios entre ellos.

Mención aparte merece el colectivo de personas trabajadoras con contratos atípicos. Nunca se 
ha hecho un esfuerzo ni se han conseguido unos resultados de protección tan importantes como 
ahora, en particular, pero no solo, en relación con la protección del desempleo. Nuestro sistema 
de Seguridad Social ha dado a este respecto un volantazo en relación con las normas clásicas: si 
a éstas se les ha atribuido con razón cierto “efecto Lázaro”, pues protegían más a quienes menos 
protección necesitaban y eran relativamente ineficientes para con la parte de la población más 
necesitada, la normativa de pandemia ha tenido la incontestable virtud de dar cobertura allí 
donde más precisa era. Los dos ejemplos de las personas que no reunían la carencia mínima para 
acceder a la prestación contributiva y de las relaciones fijas-discontinuas, en toda su diversidad y 
complejidad, son muy buenas manifestaciones de esta nueva y acertada orientación.
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Otra dimensión que se aborda en este número se refiere a la perspectiva de género. Además 
de aspectos evidentes, como reconocerles mayor importancia y valor a los deberes de cuidado me-
diante iniciativas diversas, en particular a través del plan MeCuida, incidiendo en la correspon-
sabilidad masculina como exigencia de sociedades más inclusivas, las sucesivas normas de lucha 
contra la pandemia prestan particular atención a los colectivos más victimizados, casi todos ellos 
claramente feminizados en su composición interna. Puede decirse, y no solo a nivel interno, que 
la crisis sanitaria desatada a partir de marzo de 2020 ha sido la primera en la que, aunque de 
forma muy irregular, esta perspectiva ha sido contemplada a nivel global.

También hay temas que surgen del tratamiento legislativo de la pandemia y se prolongan 
como normativa estructural del Derecho del trabajo, como sucede con el trabajo a distancia, que 
de su utilización preferente como fórmula organizativa que posibilitaba la prevención frente a los 
contagios y la incidencia del COVID-19, ha pasado a ser una institución importante en la organi-
zación del trabajo futuro, que tendrá especial repercusión en su regulación colectiva.

De esta manera, la práctica totalidad de tópicos de política socio-laboral que han sido conside-
rados por la normativa de crisis son objeto de tratamiento en este número: el deber de manteni-
miento del empleo y la prohibición de despedir, los ERTES suspensivos y de reducción de jornada, 
ya sean por fuerza mayor o por causa económica, técnica, organizativa o de producción, la política 
global de bonificaciones y exoneración en las cotizaciones, la protección por desempleo y por cese 
de actividad o el trabajo a distancia. Asimismo se aborda cómo se ha desarrollado la normativa 
de protección social en el entorno de la economía social, un tema casi siempre olvidado por el le-
gislador con ocasión de las normas de reforma. Pero, además de toda esta materia, se incluye un 
asunto que transita, de forma muy ostensible, por los pasillos del Congreso, como es la renovación 
de los Pactos de Toledo y la consecuente modificación de la legislación sobre pensiones. No pare-
cía adecuado un análisis de toda la normativa de pandemia sin su adecuada contextualización 
y relación con el procedimiento de cambio normativo de las prestaciones básicas del sistema de 
Seguridad Social.

Y, por supuesto, no podía este monográfico ser ajeno a los cambios de la normativa laboral que 
se avecinan, a cuyo fin se entra en un análisis crítico sobre el Plan de Recuperación, Transfor-
mación y Resiliencia, así como de otros documentos programáticos de interés. Tales planes, en su 
contenido, son confrontados con los principales problemas que tiene que abordar el mercado de 
trabajo español y con las decisiones clave que deben afrontarse para la aprobación de un nuevo 
Estatuto de los Trabajadores acorde con las necesidades del siglo XXI.

***

Con este número se abre un nuevo período en la Revista, que ha de caracterizarse por una 
fuerte atención hacia los cambios estructurales que requiere la normativa laboral. Esta ha sido 
una publicación que ha secundado los cambios de denominación del Ministerio, en cuya trayec-
toria se han ido anotando los factores fundamentales de evolución de la regulación del trabajo 
en nuestro sistema jurídico a partir de 1997, ciertamente en un contexto muy diferente al que 
ahora rodea a esta nueva etapa. Se ha convertido en una reputada publicación especializada que 
contribuye a la formación de la cultura laboralista en nuestro país de manera constante y efecti-
va. La Revista ahora quiere también acompañar, con vocación de crítica constructiva, un debate 
de política de derecho en el que la doctrina iuslaboralista ha estado algo ausente en los últimos 
lustros. Esta revista tiene que ser instrumento de reflexión sobre las normas ya aprobadas y su 
aplicación por las instancias competentes, porque el análisis jurídico constituye uno de los servi-
cios más importantes que corresponden a la labor académica, quizá donde es más insustituible. 
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Pero esa misma doctrina también debe ser protagonista en el debate propositivo, porque, sin 
duda, conforma el colectivo de personas más consciente –o al menos tan consciente como otros 
colectivos– sobre los efectos que puede producir una nueva normativa en distintos órdenes, y no 
solo en el económico, sobre la base de patrones de efectividad que ignoran otras consecuencias 
sociales y culturales muy relevantes. Contribuir por tanto a una discusión colectiva desde el cam-
po del Derecho a la construcción de un modelo desarrollado de relaciones laborales marcado por 
la profundización de la democracia social que promete el art. 1.1 de nuestra Constitución en el 
marco de un Estado Social y Democrático de Derecho. Con esta intención se presenta este primer 
número de la nueva etapa de la Revista del Ministerio de Trabajo y de Economía Social.
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Emergencia sanitaria, 
legislación laboral de 
crisis y diálogo social

Health emergency, labour 
crisis legislation and social 
dialogue

1.  EMERGENCIA SANITARIA POR LA 
PANDEMIA Y CRISIS ECONÓMICA. 
COLAPSO DEL SISTEMA Y 
FRAGILIDAD DE LOS DERECHOS

“El 11 de marzo de 2020, la Orga-
nización Mundial de la Salud 
(OMS) declaró que la COVID-19 

podía considerarse una pandemia. El Direc-
tor General de la OMS advirtió entonces que 
no era solo una crisis de salud pública, sino 
que era una crisis que afectaría a todos los 
sectores, frente a la cual todos los países de-
bían encontrar un delicado equilibrio entre la 
protección de la salud, la minimización de los 
trastornos sociales y económicos, y el respeto 
de los derechos humanos”. Estas palabras del 
Director General de la OIT, Guy Ryder, con 
las que abre la memoria a la Conferencia de 
la OIT del 20211, resumen de manera clara lo 
que ha supuesto para todas las naciones del 
mundo la irrupción de esta pandemia y sus 
consecuencias

La situación de emergencia sanitaria se 
declara explícitamente en España con la pro-

* Catedrático Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial. Universidad de Castilla-La Mancha

1 “el trabajo en tiempos de COViD”. Memoria del Director 
General. OiT, Ginebra, 2021, p. 7.

mulgación del RD 463/2020, de 14 de marzo, 
que reconoce en su exposición de motivos la 
emergencia de salud pública ocasionada por 
COVID-19 como pandemia internacional como 
la causa directa de la declaración del estado de 
alarma en todo el territorio nacional. A partir 
de ese momento, se produce la limitación de la 
libertad de circulación de las personas, la posi-
bilidad de requisas temporales y prestaciones 
personales obligatorias para la protección de 
la salud pública, las denominadas “medidas 
de contención” en diferentes ámbitos, en es-
pecial en el de los servicios, el comercio y la 
hostelería, junto con otras medidas de refuer-
zo del Sistema Nacional de Salud y de asegu-
ramiento de suministro de bienes y servicios 
necesarios, de garantía del abastecimiento 
alimentario y del suministro de energía, uni-
do a otras disposiciones que reducían el trans-
porte público y establecían la suspensión de 
plazos procesales y administrativos. La norma 
tenía un anexo en el que se relacionaban los 
equipamientos y actividades cuya apertura 
al público quedaba suspendida en aplicación 
de las medidas de contención aprobadas. Es 
conveniente recordar que aunque formalizada 
mediante Decreto del Consejo de Ministros, 
la decisión de declarar el estado de alarma 
queda configurado en nuestro ordenamiento 
como una disposición con rango o valor de ley, 
de manera que sólo a través del recurso y de 

ANTONIO BAYLOS GRAU*
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la cuestión de inconstitucionalidad puede en-
juiciarse en términos generales el decreto que 
declara el estado de alarma y sus prórrogas2. 

Se entraba así, de golpe, en una crisis 
económica profunda, de duración incierta e 
ilimitada, que tenía unas inmediatas conse-
cuencias negativas. Intentando restar drama-
tismo a una situación de pandemia global, la 
Exposición de Motivos del RDL 8/2020, de 17 
de marzo, describía así la cuestión:

“La pandemia del COVID-19 supondrá 
inevitablemente un impacto negativo en la 
economía española cuya cuantificación está 
aún sometida a un elevado nivel de incerti-
dumbre. En estas circunstancias, la priori-
dad consiste en minimizar el impacto social 
y facilitar que la actividad se recupere tan 
pronto como la situación sanitaria mejore”.

Un efecto muy negativo que se definía de 
manera distante como la comparecencia de 
unas circunstancias que

“se traducen en una perturbación conjun-
ta de demanda y oferta para la economía 
española, que afectará a las ventas de las 
empresas, generando tensiones de liquidez 
que podrían derivar en problemas de sol-
vencia y pérdida de empleos si no se adop-
tan medidas urgentes de estabilización”.

Un período que, pese a estas definiciones 
valorativamente más neutras, se describe como 

2 Según doctrina consolidada del Tribunal Constitucio-
nal (STC 83/2016, de 28 de abril) recogida por la sala de lo 
contencioso-administrativo del Tribunal Supremo en el auto 
2478/2020, de 4 de mayo de 2020, en el que se matiza no obs-
tante que “la falta de jurisdicción sobre los decretos del estado 
de alarma se refiere únicamente a la norma de declaración y a 
sus prórrogas pero no a los decretos o disposiciones que acom-
pañen a dicha declaración o que se dicten durante su vigencia 
o en relación con la misma ni tampoco respecto de sus actos 
de aplicación”. Cfr. Presno Linera, M.a., “Fortalezas y debilida-
des del derecho de excepción frente al COViD-19”, Jueces para 
la Democracia. Información y Debate, nº 99 (2020), pp. 46-48. 
no obstante, el recurso de inconstitucionalidad contra el rD 
463/2020 interpuesto por cincuenta diputados y senadores de 
Vox y admitido a trámite en mayo de 2020 por el TC, todavía no 
ha sido abordado ni resuelto por este órgano. 

una “verdadera convulsión” no sòlo del siste-
ma sanitario y de su capacidad de resistencia 
para hacer frente a las consecuencias terribles 
de la pandemia, sino también del propio com-
portamiento cotidiano de la ciudadanía y del 
cuestionamiento de valores hasta el momento 
considerados prevalentes y relacionados con 
el consumo y la libertad de movimientos como 
práctica social generalizada ligada a la sensa-
ción de bienestar común. Una situación que iba 
a causar enormes pérdidas, no solo de vidas y 
de salud, sino de recursos de todo tipo3. 

Se trata de “un escenario de crisis huma-
nitaria, social y económica inédito y dinámico 
por la naturaleza misma de la pandemia del 
COVID-19 y la emergencia sanitaria que ha 
provocado”4, una crisis “tan inesperada como 
persistente” que impacta de manera importan-
te sobre los modos de vida, los hábitos sociales 
y el funcionamiento de las instituciones5, es 
decir, un momento histórico no previsto – aun-
que si previsible6 – que evoca dos conceptos 
que realmente son sensaciones o percepciones 

3 Sempere navarro, a.V., “La pandemia del Coivd-19 con-
mociona las relaciones laborales”, Revista Española de Derecho 
del Trabajo, nº 231 (2020), p.16.

4 Casas Baamonde, mª e. y rodríguez-piñero y Bravo-Fe-
rrer, M., “Un nuevo Derecho del Trabajo en la emergencia. Las 
medidas laborales y de seguridad social excepcionales en el es-
tado de alarma declarado por la crisis sanitaria del COViD-19”, 
Derecho de las Relaciones Laborales nº 4 (2020), Monográfico 
sobre el derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la 
pandemia de COViD-19, p. 319.

5 sanguineti raymond, W. y vivero serrano, J.B., “el De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social de la emergencia 
sanitaria”, Trabajo y Derecho nº monográfico 12 (2020), p. 2. 

6 Previsible al menos en la especulación sobre los posibles 
efectos macroeconómicos que podía implicar una pandemia 
generalizada sobre un país o sobre la región europea. Un docu-
mento de la Dirección General de asuntos económicos y finan-
cieros de la Comisión europea, de junio del 2006, planteaba la 
posibilidad de una pandemia en europa y calculaba los efectos 
macroeconómicos de la misma. Cfr. Jonung, L. y roeger,W. “The 
macroeconomic effects of a pandemic in europe – a model-ba-
sed assessment”, Economic papers nº 251 (2006). Y a su vez, en 
el 2009, un grupo de estudiosos de salud pública publicaron 
un importante ensayo sobre el impacto macroeconómico de 
una epidemia de gripe en el reino Unido. Cfr. Keogh-BroWn, 
M.r., Wren-LeWis, S., W. edmunds, J., Beutels, Ph. y Smith, r.D.,“-
The possible macroeconomic impact on the UK of an influenza 
pandemic”, Health Economics nº 19, (2010), pp. 1345-1360. 
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generalizadas ante esta irrupción inesperada 
de una situación crítica: colapso y fragilidad.

La noción de colapso es la que más fácil-
mente viene a la mente tras comprobar el al-
cance de la doble crisis, sanitaria y económica, 
y su alcance global en todo el planeta. Se per-
cibe el colapso porque se corporeiza el derrum-
be a nivel global de un sistema cuyo funciona-
miento parecía permanente e incuestionable. 
La paralización de actividades y la ruptura 
de las pautas tradicionales de consumo y de 
uso de los bienes y de los servicios, ponen de 
manifiesto de improviso los fallos del sistema 
y los equívocos sobre su modo de funcionar. 
Por de pronto, el colapso económico revalori-
zó el papel central del trabajo como elemento 
básico en el mantenimiento de la normalidad 
social, y mostró la importancia esencial de los 
trabajos que articulaban las necesidades bási-
cas del sistema económico y social que tenían 
que ser preservadas en esta situación crítica. 
Trabajadoras y trabajadores de la sanidad y 
de los servicios socio-sanitarios, de limpiezas, 
de la logística, de los supermercados y de los 
comercios de alimentación, las personas que 
trabajan en la agricultura y en las labores 
agrícolas y ganaderas, el personal de educa-
ción, y tantos otros sujetos que se desvelaron 
como indispensables para el mantenimiento 
de una situación muy complicada en la conser-
vación de la existencia y en proporcionar una 
red de cuidados con independencia del origen 
o condición social de la ciudadanía cuyas nece-
sidades satisfacen. 

Una centralidad del trabajo en la conser-
vación y reproducción de las condiciones de 
existencia social que se acompaña de otra 
evidencia no menos trascendental. La enorme 
desviación que existe entre el valor social del 
trabajo prestado y el valor de mercado que 
estos trabajos imprescindibles y esenciales 
reciben. El mercado laboral confina a estas 
prestaciones en el círculo de la devaluación 
salarial y de la precariedad en el empleo, y 

Debo la cita de estos documentos a la indicación de agustín J. 
menéndez, que facilitó sus referencias. 

en gran medida las identidades que pueblen 
este tipo de trabajos se localizan en los sec-
tores más vulnerables de la población activa, 
fundamentalmente mujeres y jóvenes7, en 
donde la temporalidad acentuada y la rota-
ción entre empleo temporal y paro, confluyen 
con fenómenos de informalidad8 y de pobre-
za laboral9. Sin embargo, son precisamente 
éstas las actividades que han demostrado el 
importantísimo valor social que cumplen en el 
sostenimiento del andamiaje de los servicios 
y de la producción. El colapso del sistema por 
la irrupción de la crisis ha permitido su visi-
bilidad – y su reconocimiento por una buena 
parte de la sociedad, como expresamente ha 
sucedido con el personal sanitario – pero tam-
bién ha hecho incuestionable el componente 
de fuerte desigualdad que la jerarquía salarial 
y la segmentación del trabajo ha inducido en 
estos sectores imprescindibles10.

Esta última apreciación es la que conduce 
a la percepción generalizada de la fragilidad 
del sistema de derechos que procura la segu-
ridad y el bienestar social de la ciudadanía, 
en donde cumplen un papel fundamental los 
derechos individuales y colectivos derivados 
del trabajo y el acceso a las prestaciones del 
sistema de Seguridad Social y otras prestacio-
nes de protección social. Fragilidad entendida 
como amenaza a la vigencia y actualización de 

7 Cfr. CaBeza pereiro, J., ensayo sobre el trabajo precario 
y las personas vulnerables, Laborum, Murcia, 2015, pp. 13-14, 
para quien se puede utilizar de manera indistinta los términos 
precariedad y vulnerabilidad por configurar “una realidad si-
milar”. Diferenciando ambos conceptos, Baylos grau, a., “Des-
igualdad, vulnerabilidad y precariedad en el análisis jurídico de 
género”, Revista de Derecho Social nº 72 (2015, pp. 48-51. 

8 en donde está muy presente el componente de la in-
migración y, a través suyo, el elemento de la racialidad que le 
acompaña. Cfr. CaBeza pereiro, J., ensayo sobre el trabajo pre-
cario…cit, pp. 132-136.

9 martínez moreno, C., “el riesgo de exclusión social de los 
trabajadores pobres: análisis de las reglas jurídicas conectadas 
con este nuevo fenómeno”, en moreno gené, J. y Fernández 
villazón, L.a. (Dirs), Crisis de empleo, integración y vulnera-
ción social, Thomson reuters / aranzadi, Cizur Menor, 2017, 
pp. 181-216. 

10 Cfr. editorial, “La crisis del COViD-19 y los cambios en 
el Derecho del Trabajo”, Revista de Derecho Social nº 89 (2020), 
pp. 7-8.
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estos derechos ante la posibilidad del ajuste de 
empleo a través de la extinción de contratos, 
la inserción en una situación de desempleo sin 
posibilidad próxima ni futura de abandonarla 
por encontrar trabajo, la progresiva asisten-
cialización de las prestaciones ante el paro de 
larga duración y finalmente su desaparición, 
y en general, la remoción de situaciones de 
seguridad en el empleo11. Una fragilidad que 
se nutre de la conciencia generalizada sobre 
la ineficacia del marco regulatorio vigente en 
las relaciones de trabajo para hacer frente a la 
tremenda y repentina acometida de la crisis, y 
el entendimiento de que la salida a la misma 
es imprevisible. 

Es cierto que la fragilidad de los derechos 
es síntoma de la fragilidad de los sujetos, o si se 
quiere, es una referencia que permite trazar el 
recorrido de la progresiva desarticulación de 
las dinámicas colectivas y de los procesos so-
ciales que pretendieron blindar y proteger los 
derechos sociales frente a los cuales el para-
digma garantista12 demostró no ser suficiente, 
especialmente ante los últimos embates de las 
llamadas “reformas estructurales” originadas 
en el contexto de las políticas de austeridad 
como respuesta a la crisis financiera y de la 
deuda soberana del ciclo 2010-2013 del que 
parecía estar recuperándose justo antes del 
estallido de la pandemia13. Pero lo que se mos-
traba como una evidencia no necesitada de 
prueba era que con el tipo de regulación labo-

11 Una constante a nivel global: “la pandemia, que perju-
dica más a los más vulnerables y desfavorecidos, ha ahondado 
las brechas de la desigualdad estructural y la injusticia que 
surcan los mercados de trabajo y las sociedades. Las personas 
con salarios bajos, no calificadas y menos protegidas, las mu-
jeres, los jóvenes y los migrantes se han llevado la peor parte 
de la crisis económica y social. Los países menos desarrollados 
han padecido más que las economías avanzadas. La pandemia 
profundiza la desigualdad, que ya alcanzaba niveles inacepta-
bles, tanto dentro de los países como entre ellos”. Memoria del 
Director General de la OiT, “el trabajo en tiempos de COViD”….
cit., p.11.

12 FerraJoli, L., Derechos y garantías. La ley del más débil. 
Trotta, Madrid, 8º ed., 2019. 

13 Baylos Grau, a., “Mirando hacia atrás con ira. La irrup-
ción de la crisis y el derecho del trabajo en españa”, Jueces para 
la democracia. Información y Debate, nº 95 (2019), pp. 5-16.

ral con el que se contaba, las consecuencias de 
la crisis podían ser espeluznantes tanto cuan-
titativamente en términos de destrucción de 
empleo como cualitativamente en el sentido 
de incrementar a niveles insostenibles situa-
ciones de desigualdad social y económica. 

La pervivencia de un discurso ideológico y 
cultural que consideraba contrario al bienestar 
de la población el control por parte del Esta-
do y de los poderes públicos de los fenómenos 
económicos y sociales en el país, ha resultado 
refutada ante la evidencia de la necesidad de 
una respuesta pública que oriente y garantice 
los suministros y los productos que permitan 
seguir llevando una vida ordinaria pese a las 
limitaciones de movimientos y restricciones a 
las libertades económicas básicas de estable-
cimiento, de comercio y de libre prestación de 
servicios. Una revalorización de lo público-es-
tatal que fundamentalmente se ha consolidado 
a partir de su intervención sobre la sanidad 
pública y los servicios socio-sanitarios, cuestio-
nando de manera muy intensa los fenómenos 
de privatización de estos servicios o el recurso a 
la sanidad privada como fórmula de elección li-
bre para obtener una asistencia eficiente. Es el 
Estado – no casualmente definido en la Cons-
titución como Estado Social – quien ha organi-
zado la primera respuesta ante la pandemia, y 
este fenómeno ha sido común a todos los esta-
dos que forman parte del espacio europeo, anti-
cipándose a la posterior actividad de soporte y 
apoyo que la Unión Europea ha ido generando 
a las decisiones de sus miembros. El eje público 
y estatal se ha ido consolidando como la única 
respuesta viable frente al colapso sanitario y 
económico del sistema, aunque a través de la 
evolución progresiva de la situación, haya com-
plementado su acción en otros niveles, tanto 
respecto de la descentralización territorial en 
el nivel regional principalmente, como a través 
del recurso a los acuerdos sociales tripartitos 
como forma de ganar legitimidad social a las 
medidas coactivas puestas en marcha, como se 
tendrá ocasión de analizar más adelante.

Colapso de un sistema y de sus certezas, 
fragilidad de los derechos que protegen frente 
a la vulnerabilidad de la existencia social de 
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las personas, garantizando el acceso al trabajo 
como medio de vida. Esas eran las coordena-
das del mundo globalizado bajo los esquemas 
del neoliberalismo, cuyo mantenimiento solo 
podía llevar a la disolución social o a la ne-
cropolítica, de la que hay algunos ejemplos 
significativos14. Esta percepción de la realidad 
conduce a plantearse otros interrogantes. ¿Es-
tamos ante un hundimiento de un modelo o 
más bien ante la suspensión del mismo mien-
tras se recupera la actividad económica tras 
superar la pandemia15? En ese contexto, ¿cuál 
es el significado del Derecho del Trabajo, su 
función instrumental y su posible evolución? 
Al análisis de estas cuestiones se dedica el si-
guiente epígrafe.

2.  ¿PARÉNTESIS O MODELO 
ALTERNATIVO? DERECHO DEL 
TRABAJO Y EMERGENCIA

Es notorio que el conjunto de medidas de 
respuesta a la crisis originada por la exten-
sión global de la pandemia implica una situa-
ción de excepcionalidad “ante la anormalidad 
y extrema gravedad de esa imprevista situa-
ción”, que se conecta con la urgente necesidad 
que ha justificado la regulación del gobierno 

14 Que se encuentra directamente ligada con el negacio-
nismo de la pandemia del que han hecho gala no sólo impor-
tantes grupos de opinión, sino también algunos gobiernos y 
jefes de estado, como emblemáticamente sucede con el caso 
del presidente de Brasil, por cierto en la estela que inauguró el 
entonces presidente de los estados Unidos, Donald Trump. Una 
situación frente a la que el Parlamento europeo, en su resolu-
ción de 29 de abril de 2021, expresaba su pesar ante el hecho 
de que “la pandemia de COViD-19 se haya politizado en gran 
medida, incluida la retórica negacionista o rebajar la gravedad 
de la situación por parte de jefes de estado o de Gobierno, y 
pide a los dirigentes políticos que actúen de manera responsa-
ble para evitar nuevas escaladas; considera preocupantes las 
campañas de desinformación relacionadas con la pandemia y 
pide a las autoridades que identifiquen y persigan legalmen-
te a las entidades que llevan a cabo tales acciones”. resolu-
ción del Parlamento europeo, de 29 de abril de 2021, sobre 
la situación de la pandemia de COViD-19 en américa Latina 
(2021/2645(rSP).

15 Cfr. Lassandari, a., “rapporti sospesi e modelli crollati?”, 
Lavoro e Diritto, nº 2 (2020), pp. 159-171.

a través del decreto-ley en nuestro país (y en 
general en otros ordenamientos comparados) 
para adoptar las medidas necesarias para 
afrontar esta crisis16. Esta nueva normativa 
derivada del estado de alarma y por tanto di-
manante del genérico “derecho de excepción” 
de la Ley Orgánica 4/1981, supone una singu-
laridad frente a las reglas vigentes que, en lo 
que respecta al ámbito de las relaciones labo-
rales, provienen a su vez de otra situación de 
crisis, la doble crisis financiera y de la deuda 
soberana que están en la base de las “refor-
mas estructurales” introducidas en los orde-
namientos afectados, como el español. Concep-
tuado así el conjunto normativo que se ha ido 
edificando en torno a la respuesta articulada 
frente a los efectos económicos y sociales de-
rivados de la pandemia como una excepción 
a la ordenación jurídica e institucional hasta 
entonces vigente, cabe preguntarse si la re-
cuperación económica que siga al final de la 
crisis sanitaria, lo que se denomina “nueva 
normalidad”, implicará el cese de la excepción 
y la recuperación de la regla, es decir, el res-
tablecimiento de la situación inmediatamente 
anterior al desencadenamiento de la emergen-
cia del COVID-19. 

No es fácil responder a esta pregunta, aun-
que se puede avanzar que la profusión norma-
tiva elaborada durante ya un largo período – 
en nuestro caso, a lo largo de la declaración 
de tres estados de alarma con sus prórrogas 
desde marzo del 2020 hasta mayo del 2021, y 
con la lógica prolongación a partir del final de 
éste en nuevas regulaciones – tiene un conte-
nido complejo que no sólo se refiere a la tutela 
de situaciones provisionales y por consiguien-
te no fácilmente eliminable. Por otra parte, 
y este dato es también relevante, el marco 
institucional previo a la crisis del COVID-19, 
esto es, el derivado del ciclo de reformas entre 
2010-2013, ha sido muy cuestionado tanto por 
parte de los sujetos sindicales, dotados de una 

16 Motivos de urgencia analizados minuciosamente por 
montoya melgar, a., “el Derecho del Trabajo ante el COViD-19: 
los motivos del legislador de urgencia”, Revista Española de 
Derecho del Trabajo nº 238 (2021), pp. 13-30.
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capacidad de agencia muy importante en este 
período, como por parte de los partidos políti-
cos que conforman la mayoría que sostiene al 
gobierno que ha gestionado la pandemia, por 
lo que la ordenación jurídica que recuperaría 
su plenitud al desaparecer el derecho deriva-
do de la emergencia es a su vez refutada en 
su validez por agentes sociales y políticos de 
relieve. Finalmente, no se puede pensar que 
sean espacios incomunicados aquellos en los 
que se mueven la normativa previa a la emer-
gencia del COVID-19 y la que se ha generado 
a partir de la constatación de la crisis sanita-
ria y económica. Ambos coexisten en el mismo 
plano temporal, en un trazado de líneas más 
secantes que tangentes, porque la dinámica 
que se genera entre estos bloques normativos 
no se puede reducir a una contraposición en-
tre regulación estructural – la previa al estado 
de alarma – y coyuntural – la derivada de la 
emergencia COVID-19 – de elementos centra-
les del empleo o de la relación laboral17. 

Previsiblemente, por consiguiente, la figu-
ra del paréntesis, del retorno a lo estructural 
una vez terminada la coyuntura excepcional 
que ha dado lugar a la legislación de emergen-
cia, no sea la que refleje convincentemente el 
cuadro que se pueda diseñar a partir de esa 
“nueva normalidad” post COVID. Pero tampo-
co es muy segura la afirmación que esta etapa 
de crisis está alterando de manera muy pro-
funda los esquemas de regulación del trabajo 
y la propia noción de protección social y puede 
alumbrar el final de un período, en el sentido 
de que se agota el ciclo neoliberal. Es difícil 
concebir con los datos de que se dispone ac-
tualmente, el alumbramiento de un proyecto 
alternativo en cuya base o fundamento se ha-
yan desarrollado algunos de los valores cen-
trales del derecho de la emergencia como con-

17 Una pauta de relación que ha sido elaborada – y 
también cuestionada en un voto particular – por alguna 
decisión judicial en el desarrollo aplicativo de la normativa 
de emergencia en la crisis COViD-19. Cfr. Trillo párraga, F., 
“estabilidad en el empleo de las personas trabajadoras en 
contratas y subcontratas: a propósito de la peligrosa doctri-
na de la STSJ Catalunya 66/2020”, Revista de Derecho Social 
nº 92 (2020), pp. 185-195. 

traposición al marco institucional deudor de 
una concepción muy ligada a un largo proceso 
de remercantilización del trabajo y desregula-
ción asimétrica de las relaciones laborales con 
repercusiones muy potentes en el incremen-
to de la desigualdad social y económica entre 
los ciudadanos. Por el contrario, parece más 
verosímil prever un proceso de transición con 
fuertes tensiones, un “interregno”18 en cuya 
progresiva resolución sobre la base de caracte-
res más “avanzados” o alternativos, será muy 
importante la voluntad política, social y cultu-
ral, de los sujetos sociales y la claridad en la 
precisión de los objetivos pretendidos19. 

A nivel internacional, la indeterminación 
de la situación post-COVID se basa en el aná-
lisis de una realidad social fracturada por la 
desigualdad y la pobreza que puede tender a 
perpetuarse y agravarse. Con independencia 
de lo que anuncien los pronósticos sobre la 
recuperación global del PIB, “el camino de la 
recuperación económica parece mucho menos 
halagüeño” ante la disminución de la produc-
tividad y de la tasa de participación femenina 
en el mercado de trabajo, cuestiones que, uni-
das “al desproporcionado impacto económico 
y social de la pandemia en los grupos desfa-
vorecidos y vulnerables y a la irregularidad 
e incertidumbre de las trayectorias de creci-
miento previstas en detrimento de los países 
emergentes y en desarrollo”, hacen impres-
cindible una “respuesta de política concerta-
da y bien fundada para reparar y corregir los 
efectos diferenciales de la crisis provocada por 
la COVID-19 en los países y en los grupos de 
población” que intente recuperar el objetivo 
de crecimiento inclusivo, empleo productivo 
y trabajo decente para todos previsto en la 
Agenda 203020.

18 MariuCCi, L., “iuslaboralismo y sindicatos en la era del 
ocaso del neoliberalismo”, Revista de Derecho Social nº 92 
(2020), p. 21.

19 Lassandari, a., “Sul diritto del lavoro. Brevi osservazio-
ni”, Lavoro e Diritto nº 1 (2021), pp. 63 ss.

20 Memoria del Director General de la OiT, “el trabajo en 
tiempos de la COViD”….cit., p. 23
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Un ejemplo más ilustrativo de este discur-
so ambivalente se puede encontrar en el aná-
lisis de la respuesta de la Unión Europea a la 
irrupción de la crisis derivada del COVID-19, 
en donde se produce el choque entre dos órde-
nes de regulación, el que resumen las medidas 
del Six Pack, Two Pack y el Tratado de Esta-
bilidad, Coordinación y Gobernanza de 2011– 
2012 y el que simboliza el Marco Financiero 
Plurianual para 2021-2027 y el Mecanismo 
Europeo de Recuperación y Resiliencia del 
presente 2021.

“La pandemia de COVID-19 ha cambiado 
las perspectivas económicas de los próximos 
años en la Unión”, se lee en los documentos 
oficiales21, pero el problema básico se encuen-
tra en el choque entre los esfuerzos a corto 
plazo para amortiguar el impacto inmediato 
de la crisis y a medio y largo plazo para conju-
rar el “riesgo de una distorsión de la igualdad 
de condiciones del mercado único que puede 
acentuar las divergencias económicas en la 
Unión y agravar los retos del crecimiento a 
largo plazo en Europa”, y las reglas de la (nue-
va) gobernanza económica procedentes de la 
crisis del euro plasmadas como clave de la ac-
tuación económica y política de la Unión22. El 
estricto régimen de vigilancia macroeconómi-
ca consistente en la imposición del equilibrio 
presupuestario que forzó incluso la reforma 
del art. 135 de la Constitución española según 
el cual ni el Estado ni las Comunidades Autó-
nomas podrían incurrir en un déficit estructu-
ral que superara el establecido por la UE y ga-

21 Propuesta de reglamento del Parlamento europeo y 
del Consejo por el que se establece un Mecanismo de recupe-
ración y resiliencia, de 28 de mayo de 2020, COM(2020) 408 
final, 2020/0104(COD). 

22 Sobre el proceso de creación de estas reglas de la 
“nueva” Gobernanza económica, su origen inusual y externo 
al sistema ordinario de fuentes, y sus consecuencias, cfr. Kil-
patriCk, C., “abnormal Sources and institutional actions in the 
eU Sovereign”, en Cremona. M. y kilpatriCk, C., (eds.), eU Legal 
acts. Challenges and Transformations, Oxford University Press, 
2018, pp.70-105. en una perspectiva más propositiva, Deakin, 
S., “Social Policy, economic Governance and eMU: alternatives 
to austerity”, en Bruun, n., lörCher, K., sChömann, i., The eco-
nomic and Financial Crisis and Collective Labour Law in europe, 
Hart Pub., Oxford and Portland, Oregon, 2014, pp. 83-106.

rantizaba la prioridad absoluta del pago de la 
deuda23, chocaba directamente con el esfuerzo 
económico que los estados miembros de la UE 
tenían que efectuar para poner en práctica las 
medidas que contuvieran el colapso económico 
provocado por la pandemia. 

La solución que se ha dado a esta “crisis 
existencial” en la que vive la UE al menos des-
de el 200724 y la emergencia causada por la 
pandemia en toda Europa, es conocida. Una 
de las primeras medidas adoptadas por la UE 
consiste en una comunicación de la Comisión 
al Consejo en la que se afirma la “máxima 
flexibilidad” del Pacto de Estabilidad y Cre-
cimiento, lograda mediante la actuación de 
la cláusula de salvaguarda del marco presu-
puestario de la UE. Dando por supuesto que 
el incremento del gasto social, aunque con-
trolado “estrechamente” por la Comisión, con-
tribuirá a que los déficits presupuestarios de 
los estados miembros sean considerablemente 
superiores a los permitidos, y que la crisis “es 
un hecho que escapa al control de los Gobier-
nos con una grave incidencia en las finanzas 
públicas”, la disposición del Pacto relativa a 
acontecimientos inusitados resulta de aplica-
ción, y por tanto, “la incidencia presupuestaria 
de las medidas mencionadas no será tenida en 
cuenta por la Comisión a la hora de evaluar el 
cumplimiento del Pacto de Estabilidad y Cre-
cimiento”. Para ello se activa la citada cláu-
sula de salvaguarda, introducida como conse-
cuencia del Six-Pack que funciona como una 
suspensión de las obligaciones financieras y 
presupuestarias que caracterizan la gober-
nanza económica europea25.

23 apariCio Wilhemi, M., “Crisis financiera y recortes de 
derechos: la austeridad como dispositivo de desposesión cons-
titucional”, Revista de Derecho Social nº 76 (2016), pp. 13-38.

24 Menéndez, a.J., “La crisis existencial de la Unión europea 
y la radicalización de su mutación constitucional”, Jueces para 
la Democracia. Información y Debate nº 99 (2020, p.28. 

25 Comunicación de la Comisión al Consejo relativa a la 
activación de la cláusula general de salvaguardia del Pacto de 
estabilidad y Crecimiento, de 20 de marzo de 2020 (COM(2020) 
123 final. Cfr. Miranda Boto, J. Mª, “¿esperando a Crouchy? el 
papel de la Unión europea en la crisis del COViD-19”, Derecho 
de las Relaciones Laborales, nº 4 (2020), p. 514.
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En el orden cronológico de una respuesta 
más lenta que lo requerido ante las exigen-
cias imperiosas derivadas de la prevención y 
asistencia sanitaria y de la preservación del 
tejido social y económico frente a los efectos de 
la pandemia, la UE comenzó, ya en el mes de 
abril, a prever unas medidas de apoyo a tra-
vés de tres redes de seguridad, la relativa a la 
protección específica frente al riesgo de des-
empleo (SURE), la acción conjunta del Ban-
co Europeo de Inversiones y del Mecanismo 
Europeo de Estabilidad para financiar costes 
directos e indirectos de la asistencia sanita-
ria, tratamiento y prevención mediante prés-
tamos por valor de hasta el 2 % de su PIB26, 
y las compras en el mercado de valores del 
Banco Central Europeo para lograr la estabi-
lidad de los mercados de deuda pública. En el 
caso de SURE, acrónimo de Apoyo Temporal 
para Mitigar los Riesgos de Desempleo en una 
Emergencia, el acuerdo que formaliza esta 
“red de seguridad para el empleo y los traba-
jadores” que posibilitaba que los Estados pu-
dieran solicitar préstamos para financiar au-
mentos “graves y repentinos” del gasto público 
nacional, se adoptó en mayo del 2020, pero 
sólo el 25 de septiembre de ese mismo año se 
consolidó la ayuda financiera total de 87.500 
millones de euros de los que 21.300 millones 
correspondieron a España. 

Pero la acción más importante era la de 
movilizar los recursos económicos suficientes 
para crear un fondo de recuperación económi-
ca que se debería unir a la discusión sobre un 
presupuesto a largo plazo de la Unión. Tras 
una larga serie de debates, en noviembre del 
2020 se logró un acuerdo político entre el Con-
sejo y el Parlamento europeo que llevó tanto 
a la aprobación de un presupuesto de la UE 
para el ciclo 2021-2027, como a la del Fondo 
Europeo de Recuperación, Next Generation 

26 Una “aplicación atípica” del MeDe. Cfr. Carrera hernán-
dez, F.J., “Del Mecanismo europeo de estabilidad (MeDe) al nue-
vo Mecanismo de recuperación y resiliencia (Mrr): ¿Ha sido 
necesaria una pandemia para reforzar la solidaridad financiera 
en la Unión europea?”, Revista Española de Derecho Europeo, 
nº 75 (2020), pp. 9-53.

UE, o Mecanismo de Recuperación y Resilien-
cia, cuyo Reglamento se aprueba en febrero 
del 202127. El marco financiero plurianual 
para 2021-2027 prevé una suma de 1,8 billo-
nes de euros para sustentar la economía euro-
pea, e incluye el Mecanismo de Recuperación 
y Resiliencia (MRR), generado sobre la base 
del art. 175.3 TFUE en el marco de los fondos 
de cohesión territorial, que dispone 672.500 
millones de euros que se deben distribuir en 
función de una serie de variables entre los 
estados miembros a partir de la elaboración 
de unos planes nacionales, y de cuya cantidad 
global una parte – 312.500 millones de euros 
– se considera subsidios a fondo perdido, no 
reembolsable, y otra – 360.000 millones de 
euros – en calidad de préstamos a los estados 
miembros. Para el ciclo 2021-2022 se prepa-
ra la concesión del 70 % de estas ayudas, el 
30 % restante se efectuará el año 2023. Toda 
la suma del MRR se financia mediante deuda 
conjunta, es decir, ayudas a través del Pre-
supuesto no financiada por impuestos, sino 
con la emisión de deuda supranacional en los 
mercados financieros. En su distribución, tan-
to España como Italia, los países con mayor 
población después de Alemania y Francia, ob-
tendrán una parte significativa.

Es evidente que la pandemia del CO-
VID-19 “cambió las perspectivas económicas, 
sociales y presupuestarias en la Unión”, como 
señala el Reglamento del MRR, evitando el co-
lapso al que le podía conducir “la constitución 
económica y monetaria”28 surgida de las crisis 
– financiera, monetaria y de la deuda sobera-
na – que se habían resuelto sobre la base de 
la aplicación generalizada de las reglas de la 
nueva gobernanza económica ya conocidas. El 
cambio de paradigma es claro, aunque como se 
ha visto, su justificación reposa en la aplica-
ción de la cláusula de salvaguarda general del 
Pacto de Estabilidad y Crecimiento, es decir, 

27 reglamento (Ue) 2021/241 del Parlamento europeo y del 
Consejo de 12 de febrero de 2021 por el que se establece el Me-
canismo de recuperación y resiliencia (DOUe-L-2021-80170).

28 Menéndez, a.J., “La crisis existencial de la Unión euro-
pea…”, cit, p. 38. 
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en la suspensión, por un tiempo determinado, 
de las reglas vigentes. Mientras esté en vigor 
esta cláusula, tampoco la Comisión puede pre-
sentar al Consejo una propuesta de suspen-
sión de los compromisos o pagos a los estados 
miembros, que requerirían una votación por 
mayoría cualificada inversa en su caso, de ma-
nera que la relación entre el MRR y las re-
glas de la gobernanza económica de equilibrio 
presupuestario y control de la deuda están en 
suspenso ante este “acontecimiento inusitado 
y fuera de control” en períodos de crisis eco-
nómica grave en el conjunto de la Unión29. Lo 
que supone por tanto que el cambio de política 
económica se configura al menos formalmente 
como una situación de excepción, un parénte-
sis que permite que los estados miembros se 
aparten temporalmente del ajuste y la soste-
nibilidad presupuestaria, pero que deben vol-
ver a su observancia una vez concluida esta 
situación, aunque no se sepa cuando, y se pro-
duzca la recuperación económica perseguida 
por los instrumentos monetarios previstos.

Se ha criticado esta política de la UE por 
limitada y carente de ambición al compararla 
con el plan de acción y de reformas que la nue-
va Presidencia Biden en los Estados Unidos 
está llevando a cabo, una estrategia económica 
expansiva que se contrapone a la más restrin-
gida europea, que busca además el relanza-
miento de una política industrial fuertemente 
sostenida por el Estado como una forma audaz 
de competir internacionalmente con China, 
y persigue la recuperación de los niveles de 
renta anteriores a la pandemia ya a mitad de 
2022, con explícito apoyo a la protección del 
derecho a la organización sindical en la em-
presa y la subida del salario hora a 15 dólares 
para todas aquellas empresas contratistas con 
el gobierno federal30. Además, las propuestas 

29 Miranda Boto, J. Mª, “¿esperando a Grouchy?…”, cit., 
p. 514.

30 el discurso ante el Congreso tras los primeros cien días 
de su gobierno, el 29 de abril de 2021, en donde enumera 
una buena parte de estas iniciativas, se puede descargar de 
https://www.whitehouse.gov/es/prensa/discursos-presiden-
ciales/2021/04/29/declaraciones-del-presidente-biden-duran-
te-sesion-conjunta-del-congreso/ 

de reforma fiscal y tributaria en una línea 
más equitativa que favorezca el efecto redis-
tributivo de la renta a partir de una mayor 
justicia fiscal, constituyen otra diferencia con 
la reticencia de la Comisión Europea a aban-
donar los esquemas básicos de la gobernanza 
económica fuertemente anclada en los para-
digmas neoliberales. Mientras que el cambio 
de perspectiva norteamericana se relaciona 
directamente con la voluntad política surgida 
de la victoria electoral sobre Trump, y en don-
de el peso del ala izquierda del Partido Demó-
crata está siendo determinante en el diseño de 
la estrategia de la Administración Biden tanto 
respecto del incremento del gasto social como 
en el fortalecimiento de la respuesta pública 
ante la gestión de la crisis en todos los órde-
nes, comenzando por el sanitario, el enfoque 
europeo es más limitado, demuestra ciertas 
dificultades derivadas de su propia fragmen-
tación estatal-nacional y la carencia de impul-
so federal, y no parece considerar la situación 
creada como el origen de un período de tran-
sición hacia una nueva estrategia económica 
y política, manteniendo importantes reflejos 
defensivos frente a lo que se percibe simple-
mente como un acontecimiento externo que ha 
perturbado coyunturalmente los esquemas de 
crecimiento generando una fuerte distorsión 
en el mercado único. 

En ese contexto de generalizadas políticas 
macroeconómicas expansivas para mitigar 
el impacto social y económico causado por la 
pandemia a través de un incremento impor-
tante del gasto social31, el Derecho del Trabajo 
ha aparecido como un “instrumento estraté-
gico indispensable” para poder afrontar la 

31 aunque, como se ha visto, de manera mucho más in-
tensa en las economías más desarrolladas. “en 2020, las eco-
nomías avanzadas estaban en condiciones de aumentar el 
gasto en un 16,4 por ciento del producto interno bruto (PiB), 
mientras que para las economías emergentes esta cifra solo 
alcanzaba el 4,2 por ciento, y apenas el 1,7 por ciento en los 
países de ingresos bajos. en términos absolutos, estas marcadas 
diferencias son aún más pronunciadas, y no guardan propor-
ción alguna con las necesidades de las personas, vivan donde 
vivan”. Memoria del Director General de la OiT, “el trabajo en 
tiempos de COViD…”., cit., p. 13.

https://www.whitehouse.gov/es/prensa/discursos-presidenciales/2021/04/29/declaraciones-del-presidente-biden-durante-sesion-conjunta-del-congreso/
https://www.whitehouse.gov/es/prensa/discursos-presidenciales/2021/04/29/declaraciones-del-presidente-biden-durante-sesion-conjunta-del-congreso/
https://www.whitehouse.gov/es/prensa/discursos-presidenciales/2021/04/29/declaraciones-del-presidente-biden-durante-sesion-conjunta-del-congreso/
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magnitud de la problemática laboral, social 
y económica generada por la pandemia y sus 
efectos en la vida social económica y laboral32. 
En todas partes, pero de manera muy señala-
da en la experiencia española. En tan sólo el 
primer mes del estado de alarma, la produc-
ción de normas laborales que sustituían mu-
chas de las constantes más asentadas en la 
normativa anterior de la crisis económica del 
ciclo 2010-2013, fue ingente y se conformó un 
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 
“en” la emergencia33, de una provisionalidad 
dinámica, que se proyectaba hacia el futuro 
en sucesivas modificaciones normativas junto 
con nuevas medidas a adoptar y que ha ge-
nerado una sensación de aluvión normativo 
permanente34 en el que no sólo intervenían los 
muy frecuentes decretos leyes, sino también 
decretos, órdenes ministeriales y resolucio-
nes interpretativas que daban testimonio del 
fuerte intervencionismo público en la gestión 
directa de las consecuencias laborales y so-
ciales derivadas de la crisis sanitaria del CO-
VID-1935, al que se añadiría posteriormente a 
partir de mayo, la interlocución político-social 
que caracterizaría a los acuerdos tripartitos 
entre gobierno, empresariado y sindicatos que 
se nuclean en los llamados Acuerdos Sociales 
para la Defensa del Empleo que se incorpora-
rían a partir de entonces a la administración 
cotidiana de la producción de normas labo-
rales para regular la situación creada por la 
pandemia36. 

32 Casas Baamonde, Mª e. y rodríguez-piñero y Bravo-Fe-
rrer, M., “Un nuevo Derecho del Trabajo en la emergencia…”., 
cit, p. 325.

33 Casas Baamonde, Mª e. y rodríguez-piñeroy Bravo-Fe-
rrer, M., “Un nuevo Derecho del Trabajo en la emergencia…”., 
cit, p. 317.

34 remarcando su carácter excepcional y “aluvional”, Fer-
nández avilés, J.a., “¿es suficiente este derecho laboral excep-
cional «por aluviones» frente a la pandemia del COViD-19?”, CEF 
Revista de Trabajo y Seguridad Social, nº 445 (220), pp. 7-26.

35 Casas Baamonde, Mª e. y rodríguez-piñero y Bravo-Fe-
rrer, M., “Un nuevo Derecho del Trabajo en la emergencia…”., 
cit, p. 317.

36 editorial, “Diálogo social para el gobierno de la crisis 
después del estado de alarma”, Revista de Derecho Social nº 90 
(2020), pp. 7-8.

No es el objetivo de este texto abordar en 
detalle los contenidos concretos de este perío-
do de cambio normativo, en el que por cierto 
también se insertan otro tipo de instituciones 
con vocación de permanencia y relativamente 
desvinculadas de la excepcionalidad que está 
en la base del grueso de la producción norma-
tiva frente al COVID-19 durante los estados 
de alarma37, como tampoco recorrer las etapas 
y secuencias que ha ido siguiendo el proceso 
de adopción de medidas laborales en nuestro 
país en el marco de la crisis originada por la 
pandemia38. Simplemente se intentará esbo-
zar los grandes bloques temáticos por los que 
ha discurrido la legislación de la crisis, con 
especial énfasis en los significados que para 
el Derecho de Trabajo y de la Seguridad So-
cial tiene estos procesos de manera que final-
mente se pueda recuperar la misma tensión 
entre las nociones en contraste a la que ya se 
ha aludido, la discusión soterrada sobre la de-
valuación o el fortalecimiento del Derecho del 
Trabajo que este momento histórico de enfren-
tamiento a la pandemia va a consolidar en un 
futuro inmediato.

3.  LOS BLOQUES NORMATIVOS DE 
LA LEGISLACIÓN SOCIAL EN LA 
EMERGENCIA SANITARIA

La situación de excepcionalidad social 
y económica provocada por la pandemia ha 
devenido asimismo excepcionalidad jurídica, 

37 Como sucede emblemáticamente con el trabajo a dis-
tancia. aunque en su origen se trata de una medida adoptada 
como fórmula de mantener una cierta actividad productiva 
en tiempos de restricción de la libertad de movimientos y de 
confinamiento con finalidad preventiva ante el contagio, su re-
gulación posterior obedece ya a la necesidad de dotarse de un 
instrumento estable que permita la utilización de esta moda-
lidad de prestación del trabajo una vez terminada la situación 
de excepción que marca la crisis sanitaria y económica. Cfr. el 
exhaustivo estudio del rDL 28/2020 en Casas Baamonde, Mª e. 
“el Derecho del Trabajo, la digitalización del trabajo y el trabajo 
a distancia”, Derecho de las Relaciones Laborales nº 11 (2020), 
pp.1413-1435.

38 Como efectúan Sanguineti raymond, W. y vivero serra-
no, J.B., “el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social….”, 
cit., p. 3.
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y la vía de urgente necesidad a través de la 
figura del Decreto-Ley, prácticamente ha con-
centrado toda la capacidad normativa bajo la 
vigencia del estado de alarma39. Esta guber-
namentalización de la actividad normativa 
ha situado al Congreso en una posición de su-
plencia o de apoyo a las normas de urgencia, 
convalidando su validez y en muchas ocasio-
nes, aceptando su tramitación como proyecto 
de ley, pero asumiendo a su vez un papel de-
cisivo en el control político de la acción de go-
bierno mediante el control parlamentario de 
la declaración del estado de alarma y de sus 
sucesivas prórrogas40. 

El protagonismo del gobierno de la nación, 
en el que se centralizaron las competencias de 
actuación frente a la pandemia, también ha 
repercutido en el rol desempeñado por la ad-
ministración y los servicios públicos en la ges-
tión de la crisis sanitaria, con especial impli-
cación de la administración sanitaria. Dada la 
estructura territorial del estado español, se ha 
comprometido en esta estrategia a las autori-
dades de gobiernos de las respectivas Comuni-
dades Autónomas, manteniendo la capacidad 
de gestión de las mismas y dando al Consejo 
Interterritorial del Sistema Nacional de Sa-
lud un protagonismo destacado en la gestión 
sanitaria y la estrategia de vacunación pos-
terior. El actor principal de la crisis sanitaria 
ha sido el poder público y las administracio-
nes central y autonómica fundamentalmente, 
estableciéndose además la posibilidad de dis-
poner de los recursos de la sanidad privada, 

39 También en lo que se refiere a la organización de la 
administración de Justicia, tanto respecto de las medidas pro-
cesales que se referían al ejercicio de la tutela judicial efectiva, 
como en lo relativo a la propia organización de los órganos 
jurisdiccionales. Cfr. rDL 16/2020, de 28 de abril.

40 el estado de alarma declarado en marzo fue objeto de 
las correspondientes prórrogas, hasta seis, y finalizó el 21 de 
junio de 2020, iniciándose a continuación el llamado Plan de 
Desescalada. el nuevo ascenso de los contagios en una segunda 
ola de la pandemia, al acabar el verano, obligó a recurrir de 
nuevo a la situación de excepción. el segundo estado de alarma 
se declaró por rD 900/2020, de 9 de octubre, por quince días, 
al que siguió el rD 926/2020, de 25 de octubre, y finalmente el 
rD 956/2020, de 3 de noviembre, establecería un plazo de seis 
meses que culminó el 9 de mayo de 2021.

sus centros y su personal, incluidas las Mu-
tuas de Accidentes de Trabajo, lo que fue es-
pecialmente importante en los primeros mo-
mentos de escasez de medidas de protección, 
mascarillas, y desbordamiento de los ingresos 
hospitalarios. Pero el reforzamiento del sector 
público en las áreas de sanidad y de los ser-
vicios socio-sanitarios que requería la crisis 
causada por la pandemia, se enfrentaba a una 
situación en la que los recortes de personal 
y en infraestructuras que se habían ido pro-
duciendo como consecuencia de las políticas 
frente a la crisis financiera y de la deuda del 
período 2010-2013 se unía a la consolidación 
de amplios espacios entregados a la gestión e 
iniciativa privada que, en el caso de la red de 
sanidad privada, exigía para su puesta a dis-
posición, compensaciones económicas clásicas 
por el derivado de pacientes o la realización de 
análisis. El esfuerzo financiero del sector pú-
blico en esta área de intervención clave para 
el control de la crisis sanitaria requeriría un 
esfuerzo inversor en personal y en servicios 
cuya permanencia y desarrollo resultan indis-
pensables, como también la reformulación de 
los criterios que se han empleado en la gestión 
privada de servicios sociosanitarios donde las 
residencias de mayores han producido las pá-
ginas más negras del relato de los efectos de 
la pandemia.

La crisis del COVID ha sido también el es-
pacio propicio para la emanación de una am-
plia serie de medidas encuadradas en la acti-
vidad administrativa de fomento a través de 
la previsión de una serie de incentivos econó-
micos y el otorgamiento de subvenciones. Ava-
les, líneas de crédito y la creación de un Fondo 
de apoyo a la solvencia de empresas estraté-
gicas gestionado por la SEPI para empresas 
y operaciones de mayor tamaño, moratorias 
para el pago de préstamos hipotecarios para 
inmuebles dedicados a una actividad turísti-
ca, medidas de apoyo a sectores específicos, 
como el automóvil, o, de manera muy insis-
tente, el turismo y el comercio, tanto a través 
de líneas directas de ayuda como a través de 
acciones de flexibilización de préstamos dota-
dos de aval público, fondos de recapitalización 
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de empresas de menor tamaño, gestionado 
por COFIDES, moratoria para el desencade-
namiento automático de procesos concursales, 
en fin, toda una batería de medidas previstas 
fundamentalmente en el RDL 25/2020 de 3 
de julio, y en el más reciente 5/2021, de 12 de 
marzo, descrito como medidas extraordinarias 
de apoyo a la solvencia empresarial en res-
puesta a la pandemia. 

Otro vector de actuación se centra en el 
área del consumo y de la vivienda, en la me-
dida en que la disminución de rentas como 
consecuencia de la crisis pudiera causar si-
tuaciones de necesidad tanto en el consumo 
de energía como en el pago del alquiler de la 
vivienda o de los préstamos hipotecarios en el 
caso de estar efectuando la compra de la mis-
ma, más aún cuando con el confinamiento la 
vivienda habitual se había convertido en un 
espacio central de convivencia y también de 
trabajo para muchas personas. Por eso el RDL 
11/2020, de 31 de marzo, puso en marcha una 
serie de medidas de moratorias de alquiler y 
de deuda hipotecaria, prohibición de desahu-
cios sin alternativa habitacional para perso-
nas vulnerables y suspensión de la orden de 
lanzamiento, prohibición de interrupción de 
energía eléctrica, gas y agua en los domici-
lios, junto con otras medidas convergentes en 
esa tutela del consumo indispensable de las 
familias y de la protección integral de la efec-
tividad del derecho reconocido en el art. 47 CE 
para evitar que los colectivos vulnerables pu-
dieran perder su vivienda o se vieran imposi-
bilitados para pagar la renta mientras durara 
el estado de alarma y un período posterior en 
el que se preveía que se tendrían que soportar 
las consecuencias económicas que puedan de-
rivarse de estas situaciones. Una proyección 
específica sobre consumidores y usuarios ca-
racterizados por una situación de vulnerabili-
dad económica que reitera el RDL 1/2021, de 
19 de enero, al introducir de forma novedosa el 
concepto de persona consumidora vulnerable 
como sujeto necesitado de protección especial 
en la normativa de defensa de consumidores 
y usuarios del art. 51 CE, teniendo en cuenta, 
como señala la Exposición de Motivos de dicha 

norma, que “son diversas las causas que deter-
minan la posible situación de vulnerabilidad 
de las personas consumidoras y usuarias en 
atención a las específicas relaciones de consu-
mo que les afecten. Es importante señalar que 
las relaciones de consumo están diseñadas sin 
tener en cuenta las necesidades y circunstan-
cias de determinados colectivos de personas 
que enfrentan especiales obstáculos a la hora 
de desenvolverse y ejercer sus derechos en 
condiciones de igualdad”41. 

Mas conocido – y publicitado – resulta el 
conjunto de medidas que se dirigieron a ga-
rantizar la suficiencia de rentas durante la 
emergencia ante la reducción o pérdida de re-
cursos personales debido a la paralización de 
actividades y a la situación económica, y que 
se inscriben en su ejemplo más vistoso en las 
iniciativas que combaten la exclusión social y 
la pobreza, y por tanto en el primero de los ob-
jetivos de desarrollo social para el 2030 fijados 
por Naciones Unidas que en nuestro país su-

41 el rDL 1/2021 enfatiza la relación de este concepto con 
la regulación europea de la nueva agenda del Consumidor, 
Comunicación de la Comisión al Parlamento europeo y al Con-
sejo “nueva agenda del Consumidor. reforzar la resiliencia del 
consumidor para una recuperación sostenible”, 13 noviembre 
2020, COM(2020) 696 final. Para la norma española, “la pro-
babilidad de que una persona consumidora obtenga resultados 
negativos en sus relaciones de consumo vendrá condicionada 
por aspectos tales como la dificultad para obtener o asimilar 
información, una menor capacidad para comprar, elegir o acce-
der a productos adecuados, o una mayor susceptibilidad a de-
jarse influir por prácticas comerciales”. Según esto, “la situación 
de vulnerabilidad no se deriva de circunstancias estrictamente 
personales, sino que hay que considerar aspectos de origen de-
mográfico, social e, incluso, relacionados con cada entorno de 
mercado concreto”, lo que implica que no basta con una con-
templación del plano de lo estrictamente económico, a través 
de los indicadores del nivel de renta, sino que se trata de una 
situación multidimensional, que “afecta a todos los ámbitos de 
consumo, siendo especialmente patentes en algunos sectores 
de consumo específicos como el financiero, el energético o el 
de comercio electrónico”. Y en esta noción entran por consi-
guiente las personas mayores – uno de los grupos de consumi-
dores más numeroso en españa – las mujeres y algunas varia-
bles dependientes de la cuestión de género, como las familias 
monoparentales, los niños y adolescentes, las personas con 
discapacidad. Y también, claro está, las personas en situación 
de riesgo de pobreza o de exclusión social, el nivel formativo y 
la brecha digital o el lugar de residencia. 
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ponía, según el INE, una tasa de riesgo de po-
breza del 25,7 % para el año 2019, inmediata-
mente anterior a la incidencia del COVID-19, 
con grandes diferencias territoriales42. La in-
troducción del Ingreso Mínimo Vital (IMV) por 
el RDL 20/2020, de 29 de mayo, enlazaba con la 
reivindicación sindical expresada en una Ini-
ciativa Legislativa Popular de febrero de 2017, 
sobre una prestación de ingresos mínimos43, y 
que entró en el conjunto de propuestas que se 
debatieron como programas políticos durante 
las citas electorales de los años siguientes en 
la idea de prever una prestación social de ám-
bito nacional que cubriera el riesgo de pobreza 
de una parte de la población española. Un pro-
ceso de discusión y debate que se aceleraría 
con la irrupción de la crisis y el incremento de 
la vulnerabilidad social y económica que con-
llevaba, estableciendo una prestación sobre la 
base del sistema público de Seguridad Social 
del art. 41 CE que garantizara, a través de la 
satisfacción de unas condiciones materiales 
mínimas, “la participación plena de toda la 
ciudadanía en la vida social y económica, rom-
piendo el vínculo entre ausencia estructural 
de recursos y falta de acceso a oportunidades 
en los ámbitos laboral, educativo, o social de 
los individuos”, es decir, un instrumento que 
facilitara la inclusión social de estas personas. 
Se trataba de una prestación no contributiva 
del sistema, de carácter asistencial, que pro-
tegía una situación de necesidad real44. No 
obstante, las dificultades en su implantación, 

42 La tasa de riesgo de pobreza o exclusión social (indica-
dor arOPe), es del 37,7 % en andalucía y extremadura, 35 % 
en Canarias, 31,9 % en Murcia y 30,7 en Castilla-La Mancha, 
frente al 11,7 en navarra, 14,4 en País Vasco, 15,1 % en Balea-
res o 16,7 en Castilla y León. en Catalunya, el 18,8 %, en Madrid 
el 19 %, todos ellos datos de 2019 según los datos del ine. 

43 admitida a trámite en febrero de 2017 y posteriormen-
te derrotada la enmienda a la totalidad del PP apoyada por 
Ciudadanos en septiembre de 2017. Sobre las vicisitudes de 
esta iLP y su contenido, cfr. monereo pérez, J.L. y rodríguez 
iniesta, G., “el derecho social fundamental a la existencia digna 
y el ingreso Mínimo Vital”, Revista de Derecho de la Seguridad 
Social. Laborum, nº 3 (2020), pp. 14-15.

44 Un análisis detallado de la figura en gómez gordillo, r., 
“el ingreso Mínimo Vital: la pensión que aspira a ser subsidio. 
análisis del rDL 20/2020, de 29 de mayo y sus modificaciones”, 
Revista de Derecho Social nº 91 (2020), pp. 37-67.

la constatación de que no llegaba a aplicarse 
a una buena parte de aquellas personas que 
en principio debían ser beneficiarios de esta 
prestación y la consiguiente reconfiguración 
de su ámbito de aplicación hicieron necesarias 
casi inmediatamente modificaciones a su ar-
ticulado, un proceso continuo de cambios que 
se ha prolongado hasta el RDL 3/2021, de 2 de 
febrero, mientras que se sigue discutiendo en 
el Congreso el proyecto de ley que surge de la 
convalidación del RDL 20/202045. 

De alguna manera conectado con la previ-
sión de mecanismos de sustitución de rentas a 
través de prestaciones económicas públicas de 
carácter asistencial ligadas a la paralización 
de actividades o las dificultades económicas 
de la crisis, se hallan las prestaciones extraor-
dinarias por cese de actividad de los trabaja-
dores autónomos (ya desde el RDL 8/2020, de 
17 de marzo) y para los trabajadores de tem-
porada del RETA o del Régimen del Mar (RDL 
24/2020,de 26 de junio), el subsidio extraordi-
nario por falta de actividad de las empleadas 
de hogar (RDL 11/2020, de 31 de marzo), el 
acceso extraordinario a las prestaciones por 
desempleo de los artistas en espectáculos pú-
blicos (RDL 17/2020, de 5 de mayo), el subsidio 
especial por desempleo para quienes hayan 
agotado sus prestaciones entre la declaración 
del estado de alarma y el 30 de junio de 2020 
(RDL 32/2020, de 3 de noviembre), el subsidio 
por desempleo excepcional para personal téc-
nico y auxiliar del sector de la cultura o el ac-
ceso extraordinario a la prestación por desem-
pleo los profesionales taurinos (RDL 32/2020, 
de 3 de noviembre), con sus prórrogas respec-
tivas que llegan hasta el RDL 11/2021, de 27 
de mayo, sobre medidas urgentes para la de-
fensa del empleo, la reactivación económica y 
la protección de los trabajadores autónomos. 
Una progresiva y detallista regulación de su-
puestos que se inscriben en una fragmentada 
y casuística atención a la vertiente asistencial 

45 Los datos que se ofrecen, a marzo de 2021, indican que 
el inSS abonará 203.868 prestaciones de 460 € mensuales de 
media, una cifra que contrasta con las estimaciones previstas 
de 1,6 millones de personas, un millón en pobreza severa. 
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que cubre la prestación de desempleo para los 
colectivos señalados.

Pero el bloque temático más característico 
de la emergencia es el que se refiere a los me-
canismos de amortiguación social y de encau-
zamiento del ajuste de empleo provocado por 
la doble crisis sanitaria y económica a través 
de la figura de los Expedientes de Regulación 
Temporal de empleo (ERTEs) para la suspen-
sión del contrato o la reducción de jornada 
rescatada del art. 47 ET. La suspensión o can-
celación de actividades, el cierre temporal de 
locales de afluencia pública, las restricciones 
en el transporte público y de la movilidad de 
las personas o de las mercancías, la falta de 
suministros que impidan o dificulten grave-
mente la continuidad de la producción de las 
empresas, o situaciones urgentes o extraordi-
narias de contagio de la plantilla o medidas de 
aislamiento preventivo decretadas por la auto-
ridad sanitaria, se configuraban como causas 
de fuerza mayor que habilitaban la apertura 
de este procedimiento, como también cuando 
se decidiera por la empresa acudir a estas me-
didas por causas económicas, técnicas organi-
zativas y de producción “relacionadas con el 
COVID-19”. El mecanismo de ajuste temporal 
de actividad tenía como objetivo fundamen-
tal evitar despidos, lo que suponía un giro en 
los planteamientos que habían acompañado 
a los ajustes de empleo de la crisis económi-
ca inmediatamente anterior, correspondiente 
al ciclo 2010-2013, que se había saldado con 
una impresionante destrucción de empleos46. 
La percepción de prestaciones por desempleo 
de las personas trabajadoras “situadas” en la 
regulación temporal de empleo, de aplicación 
con independencia de la duración determina-
da o por tiempo indefinido de los contratos, se 
acompañaba de exoneraciones de cotizaciones 

46 nótese que el punto más alto se alcanzó en el mes de 
abril del 2020, con 3,6 millones de personas acogidas a la re-
gulación temporal de empleo, se estabilizaría en junio en torno 
a los dos millones, y descendería otro millón más en el mes de 
julio. el año 2020 se cerró con 750.000 trabajadores en la regu-
lación temporal de empleo. Los datos de mayo 2021 cifran en 
542.000 las personas que permanecen en regulación temporal 
de empleo, el nivel más bajo desde el inicio de la pandemia.

a la seguridad social por parte de las empre-
sas, lo que implicaba un impresionante pro-
grama de recursos públicos, y hacía de este 
instrumento “un campo de prueba” del Dere-
cho del trabajo y de la Seguridad Social47 en 
la amortiguación del impacto extraordinario 
de la paralización de actividades y el deterio-
ro del tejido productivo con vistas a preservar 
éste ante una futura recuperación económica 
tras el fin de la emergencia. Estas “medidas 
de flexibilización” planteadas como las dispo-
siciones de arranque en la crisis económica a 
través de los RDL 8 y 9/2020 de 17 y 27 de 
marzo respectivamente, son además especial-
mente relevantes porque a su través se ad-
vierten de manera muy clara dos elementos 
inconfundibles de este conjunto normativo: el 
redireccionamiento del marco institucional la-
boral sobre la base de una hermenéutica de 
preservación del empleo, y la utilización del 
diálogo social como fórmula de legitimación de 
estas indicaciones normativas. Ambas cuestio-
nes se examinarán en el apartado siguiente.

4.  MANTENIMIENTO DEL EMPLEO 
Y DIÁLOGO SOCIAL

La situación de excepcionalidad reconoci-
da formalmente a través de la declaración del 
estado de alarma no sólo ha provocado restric-
ciones explícitas de libertades fundamentales, 
sino que ha impulsado también una hermenéu-
tica peculiar, que impone una forma de inter-
pretación específica de las normas emanadas 
desde y durante el estado de alarma ligadas 
a un juicio de ponderación de derechos que se 
aparta del que se efectuaba antes de esta situa-
ción de crisis. Es muy clara la separación que 
las medidas laborales de la emergencia efec-
túan con el sistema de regulación del empleo 
que prevé el sistema legal nacido del ciclo de 
la crisis del 2010-2013. La ponderación que las 
nuevas medidas efectúan priorizando de forma 

47 Casas Baamonde, mª e. y rodríguez-piñero y Bravo-Fe-
rrer, m., “Un nuevo Derecho del Trabajo en la emergencia…”., 
cit., p. 347.
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indubitada el derecho a la salud y el derecho 
al trabajo frente a la libertad de empresa, su-
ponen un cambio sustancial del equilibrio que 
entre el art. 38 y el art. 35 CE en concreto ha-
bía efectuado la reforma laboral del 2012 y que 
constituye la regulación “ordinaria” de las rela-
ciones laborales. 

Las nuevas reglas que limitan los poderes 
de organización empresarial y restringen esa 
libertad en un aspecto tan importante como 
la causalidad del despido, son determinantes 
de una interpretación diferente de las mismas 
y de sus efectos respecto de la que se dedu-
ce del juego de valores y de principios que se 
ha establecido en la normativa previa a la 
situación de crisis derivada de la pandemia. 
Una conclusión acorde con lo que establece el 
art. 3.1 del Código Civil, para quien la inter-
pretación de las normas debe hacerse en re-
lación con el contexto y la realidad social del 
tiempo en que han de ser aplicadas atendien-
do fundamentalmente al espíritu y finalidad 
de aquellas. Una línea interpretativa que se 
inserta, en tiempo de crisis, como afirmó el TC 
en sus STC 119/2014 y 8/2015 para justificar 
la reforma del 2012, en una amplísima inter-
vención del legislador en la conformación de 
los poderes y facultades de los sujetos que in-
tervienen en la conformación de las relaciones 
laborales48.

El mantenimiento del empleo es el objetivo 
central de estas medidas de ajuste temporal, 
que implican la evitación de los despidos. De 
una parte, mediante el compromiso de empleo 
que se establece en la DA 6ª del RDL 8/2020, 
durante el plazo de seis meses desde la fecha de 

48 algunas disposiciones de esta normativa expresan limi-
taciones que no son frecuentes en la regulación de la liber-
tad de empresa, como sucede en el art 5 del rDL 18/2020. en 
él, y sobre la base de la “transparencia fiscal”, las empresas y 
entidades que tengan su domicilio fiscal en países o territo-
rios calificados como paraísos fiscales, no podrán acogerse a 
los beneficios que prevé para los erTe la legislación vigente. 
Y, subsiguientemente, las empresas y sociedades de más de 
cincuenta trabajadores que hagan uso de los recursos públicos 
destinados a los erTes, no podrán proceder al reparto de divi-
dendos correspondientes al ejercicio fiscal en que se apliquen 
estos expedientes de regulación temporal de empleo.

reanudación de la actividad, entendiendo por 
tal la reincorporación al trabajo efectivo de per-
sonas afectadas por el expediente, aunque ésta 
fuera parcial o afectara solo a parte de la plan-
tilla, compromiso que se considera incumplido 
si se produce el despido o extinción de los con-
tratos “de cualquiera de las personas afectadas 
por dichos expedientes” – con las precisiones 
que establece el segundo párrafo de la DA 6ª.2 
de la citada norma – y que implica que las em-
presas que lo incumplan deberán reintegrar la 
totalidad del importe de las cotizaciones de las 
que resultaron exoneradas, con el recargo y los 
intereses de demora correspondientes. De otra, 
mediante la prescripción establecida en el art.2 
del DL 9/2020 según la cual, la fuerza mayor 
y las causas económicas, técnicas, organizati-
vas y productivas que amparan la regulación 
temporal de empleo, no podrán en ningún caso 
constituir causas que justifiquen la extinción 
de los contratos ni el despido. 

Se trata por tanto de una doble prescrip-
ción que de un lado pretende garantizar un 
período mínimo de seis meses durante el cual 
no pueden ser despedidos las personas que 
son recuperadas por la empresa para la rea-
nudación total o parcial de su actividad, y de 
otro, declara que no es causa o motivo legal de 
despido las circunstancias impeditivas u obs-
taculizadoras de la actividad de la empresa 
derivadas del COVID-19, que necesariamente 
deben reconducirse a las medidas extraordi-
narias previstas de ajuste temporal de empleo 
para evitar estos despidos. No es posible por 
consiguiente efectuar un ERE por motivos 
relacionados con la crisis económica derivada 
del COVID-19, y los despidos individuales que 
se apoyen en dichas causas no pueden ser va-
lidados al carecer de causa legal.

No se trata por tanto de que mientras se 
mantenga la situación extraordinaria del CO-
VID-19 no quepa efectuar ningún despido ni 
extinción de contrato, sino que no puede des-
pedirse alegando como motivo la fuerza mayor 
o la concurrencia de circunstancias económi-
cas, tecnológicas, organizativas o productivas 
relacionadas con el COVID-19. La consecuen-
cia natural de esta disposición prohibitiva del 
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despido al carecer de causa es la nulidad del 
mismo, pero ha habido una importante contes-
tación doctrinal y jurisprudencial que, sobre 
la base de un razonamiento ligado a una inter-
pretación restrictiva del alcance de la nulidad 
por fraude de ley en la vieja jurisprudencia 
del Tribunal Supremo y al limitado campo de 
acción de la nulidad respecto de los despidos 
discriminatorios y vulneradores de los dere-
chos fundamentales, entiende que la norma 
no prohíbe los despidos, sino que los encarece 
al suponer que el quebrantamiento de la pres-
cripción legal implica simplemente la declara-
ción de improcedencia del despido49. 

El debate doctrinal y judicial al respecto 
en muy vivo50, y se abren expectativas diferen-
tes en razón de las extinciones que supongan 
un quebrantamiento de la cláusula de salva-
guarda, en donde la sanción de devolución de 
las cotizaciones sociales puede ser muy disua-
soria, con independencia de la declaración de 
nulidad o de improcedencia de los despidos 
efectuados, o bien en los supuestos de despi-
dos que se basen en estas causas ilícitas en 
la medida en la que se considere que la de-
claración del legislador sobre la inexistencia 
de causa supone realmente considerar los des-
pidos que incumplan esa prescripción como 
actos contrarios a una norma prohibitiva, un 
despido prohibido que debería ser sancionado 
con la nulidad51. La privación de causa lícita 
para despedir – en los límites que prevé el 

49 Por todos, Casas Baamonde, mª e. y rodríguez-piñero 
y Bravo-Ferrer, m., “Un nuevo Derecho del Trabajo en la emer-
gencia…”., cit., p. 329, para quienes la ley ha procedido a efec-
tuar una declaración ex lege de improcedencia, pero ni ha pro-
hibido los despidos por causa de COViD-19 ni ha establecido 
un bloqueo o moratoria para que las empresas puedan acudir 
a las extinciones contractuales, como ha hecho la legislación 
italiana. 

50 Cfr. roJo torreCilla, e., “Despido y garantías del man-
tenimiento del empleo. régimen normativo e interpretación 
jurisprudencial. el debate judicial y doctrinal”, en este mismo 
número de la revista.

51 De manera detallada, cfr. preCiado domeneCh, C., 
(Coord), Derecho laboral y de Seguridad Social COVID-19, 
Bomarzo, albacete, 2020, pp. 67-76; Falguera Baró, M.a., Los 
ERTEs en la legislación extraordinaria derivada de la crisis sa-
nitaria, Bomarzo, albacete, 2020, pp. 103-111.

art. 2 del RDL 9/2020 – tiene como efecto útil 
la prohibición de esos actos, y no el reconoci-
miento de su carácter definitivo a cambio del 
incremento de la indemnización derivada del 
carácter improcedente de ese despido, del que 
se sabe además que no cumple una función 
disuasoria, y que se trata de un mecanismo 
rígido y uniforme que produce importantes di-
ferencias de trato negativas en función de la 
edad y del género52.

El mecanismo de ajuste temporal de em-
pleo con su compromiso de mantenimiento 
del empleo se ha segregado del núcleo estric-
tamente gubernativo de la producción de nor-
mas, esto es, del espacio político de gobierno 
que genera, desde la urgente necesidad, la 
regulación excepcional de las relaciones labo-
rales, y se ha desplazado hacia el campo de 
la concertación tripartita, al diálogo social con 
sindicatos y asociaciones empresariales más 
representativas, en un proceso de interlocu-
ción política y social que se ha hecho perma-
nente. Esta articulación de un consenso social 
ha permitido una legitimación propia de las 
medidas adoptadas que ha funcionado a su 
vez, al menos al comienzo, como una manera 
de compensar el fuerte cuestionamiento polí-
tico del gobierno y de su gestión del estado de 
alarma en sede parlamentaria, pero también 
como una forma de gobernanza de la salida de 
la crisis que ha permitido dotar de autonomía 
a este bloque normativo respecto del resto de 
los otros contenidos y disposiciones más liga-
dos a la situación excepcional del estado de 
alarma. Este es el elemento más significativo 
que ha logrado el diseño concertado del pro-
ceso de creación de amortiguadores sociales 
con una fuerte inversión pública cuyo objetivo 
fundamental es el mantenimiento del empleo, 
que se ha convertido en el método fundamen-
tal de regulación del trabajo con vistas a la 
recuperación económica post-COVID. No se 
trata por consiguiente sólo de una medida de 
excepción que utiliza una institución ya dada 

52 Cfr. editorial, “Despido injustificado e indemnización: 
marco regulador deficiente y reforma necesaria”, Revista de 
Derecho Social nº 93 (2021), pp. 7-15.
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en el sistema jurídico – la suspensión colectiva 
de contratos de trabajo del art. 47 ET – para 
asignarle nuevos e importantes cometidos de 
ajuste temporal de empleo en evitación de los 
despidos, sino que este mecanismo se inserta 
en un proceso de negociación política de ca-
rácter tripartito que pretende recomponer el 
marco institucional de la regulación del em-
pleo, con un alcance mayor y diferente del que 
marca la situación de excepcionalidad origina-
da por la emergencia sanitaria.

La corresponsabilización de los actores 
sociales en el campo de la regulación de em-
pleo se ha manifestado en una larga serie de 
acuerdos – Acuerdos sociales de defensa del 
empleo (ASDE) – desde el primero en mayo 
del 2020, que dio lugar al RDL 18/2020, de 12 
de mayo, hasta el quinto y por ahora último 
RDL 11/2021, de 27 de mayo, que ha prolon-
gado el régimen de los ERTE hasta el 30 de 
septiembre de este año junto con una serie de 
nuevas reglas adecuadas a la nueva realidad 
económica y social del país53. Los acuerdos se 
han logrado en el seno de una Comisión de 
seguimiento tripartita laboral creada por el 
RDL 18/2020, compuesta por arte empresa-
rial por CEOE-CEPYME, por parte sindical 
por CCOO y UGT, y por el gobierno, por las 
personas designadas por los dos ministerios 
implicados, el de Trabajo y Economía Social y 
el de Inclusión y Seguridad Social54. En ella 
se formaliza una cooperación atípica entre el 
campo de lo económico-social y el interés pú-
blico que no puede tipificarse entre las figuras 
de la participación institucional55 ni entre las 
figuras de negociación colectiva que prevé el 
Título III ET, en especial la del acuerdo inter-
profesional que diseña el art. 83 sin la presen-
cia del Gobierno como parte contratante. La 

53 el ii aSDe tomó cuerpo en el rDL 24/2020, de 26 de 
junio; el iii aSDe en el rDL 30/2020, de 26 de septiembre, y el 
iV aSDe en el rDL 2/2021, de 26 de enero.

54 Cfr. CaBero morán, e., “Diálogo social y reconstrucción 
económica y social en la crisis del Coronavirus”, Trabajo y De-
recho nº extra 12 (2020). 

55 mora CaBello de alBa, L., La participación institucional 
del sindicato, Consejo económico y Social, Madrid, 2008, espe-
cialmente pp. 72-151.

Comisión de Seguimiento que inaugura el I 
ASDE es un órgano que nace de ese proceso 
tripartito, tiene que vigilar el cumplimiento 
de lo acordado en él, pero a su vez alimenta 
un proceso de negociación permanente que 
permite alumbrar otros nuevos acuerdos. Su 
precedente más cercano está constituido por 
las Comisiones de Seguimiento creadas por 
el Acuerdo Económico y Social del 1984-1985, 
que la STC 39/1986, de 31 de marzo, definió 
como un producto atípico de la acción colecti-
va encuadrado en el concepto de “concertación 
social”, no regulada formalmente, sin que se 
pudiera encuadrar en la tipificación de las fa-
cultades de acción recogidas en la LOLS para 
la mayor representatividad y que por consi-
guiente se situaba en el marco de la negocia-
ción política, una manifestación “contractual” 
o “negocial” que conectaba a las partes firman-
tes del acuerdo logrado en las comisiones de 
seguimiento con los instrumentos que velaban 
por la ejecución del mismo. Eran “instrumen-
tos de la concertación social” y por lo tanto es-
tablecían su legitimación para negociar sobre 
la base de una referencia cerrada al acuerdo 
cuyo cumplimiento aseguraban56. 

El contenido de los acuerdos es un texto le-
gislativo que se plasma directamente en la nor-
ma de urgente necesidad. Es una manifestación 
literal del concepto de legislación negociada, 
que establece una conexión muy llamativa 
entre acuerdo social y legislación de urgencia, 
en la que el consenso de los interlocutores so-
ciales parece configurarse como un requisito 

56 La STC 39/1986 resolvía así el problema de la exclu-
sión de CCOO de las comisiones de seguimiento del aeS, que 
ese sindicato entendía que vulneraba su derecho a la libertad 
sindical, asimilando la concertación social a las facultades de 
representación institucional que fijaba el art. 6 LOLS. Por el 
contrario, para el TC, “no contraría la libertad sindical exigir 
que aquellos grupos que compongan dichos órganos estén de 
acuerdo con el pacto en que se originaron como conjunto de 
derechos y obligaciones”, que desarrollan funciones “no co-
nocidas hasta su mera constitución ahora, fruto de la nego-
ciación, pues han nacido de un acuerdo cuyo cumplimiento 
aseguran”. Su carácter estrictamente temporal, de gestión de la 
transición que tiene que conducirse desde el momento actual 
hasta la recuperación económica, era la otra característica de 
este órgano de administración del acuerdo.
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suficiente para legitimar democráticamente 
la acción legislativa del gobierno, sustituyendo 
la iniciativa legislativa del Parlamento. La in-
tervención de éste se produce a posteriori, no 
sólo mediante la convalidación del Decreto-Ley, 
sino a través de la conversión de éste en proyec-
to de ley, como ha sucedido en la mayoría de es-
tos supuestos57, aunque posiblemente también 
haya influido en esta remisión a la tramitación 
parlamentaria de las normas pactadas en el 
diálogo social la precaución ante la frecuente 
impugnación por la oposición al Gobierno de 
muchos de estos actos legislativos convalidados 
por el Parlamento. 

El diálogo social como método de gobier-
no se ha configurado como una regla constan-
te en la gestión de la crisis declarada por la 
emergencia en el campo específico de las re-
laciones laborales y de Seguridad Social, es 
decir, se ha convertido en una práctica política 
de cooperación informal permanente entre el 
poder público a través de los Ministerios de 
Trabajo y Economía Social y de Inclusión so-
cial y Seguridad Social y los sujetos colectivos 
que representan al empresariado y al conjun-
to de los trabajadores del país a través de la 
condición de mayor representatividad de sus 
respectivas organizaciones. Esa praxis des-
emboca en un procedimiento de creación de 
normas que desborda la zona de la gestión ex-
cepcional de las consecuencias laborales de la 
crisis y se proyecta hacia el futuro. Antes se 
dijo que la conexión entre los valores constitu-
cionales de preservación del trabajo y del em-
pleo presentes en los arts. 35 y 40 CE y el diá-
logo tripartito había separado este campo de 
regulación de la excepcionalidad derivada del 
estado de alarma y lo había hecho funcionar 
de forma autónoma, alimentando un proceso 
de reconstrucción normativa que se proyecta 
hacia el futuro. Este puede ser un rasgo defi-
nidor de la transición hacia la que se abre el 
período post-covid.

57 así ha sucedido con el rDL 18/2020, el rDL 24/2020 y el 
rDL 2/2021, por el momento, y presumiblemente será también 
objeto de este doble trámite de convalidación para posterior-
mente tramitarlo como proyecto de ley el rDL 11/2021. 

5.  DIÁLOGO SOCIAL Y 
REDIRECCIONAMIENTO DEL MARCO 
INSTITUCIONAL LABORAL

El derecho del trabajo surgido de la 
emergencia no sólo se ha limitado a esta-
blecer una suerte de paréntesis excepcio-
nal que no modifica hacia el futuro ningu-
na norma jurídico-laboral de importancia, 
funcionando, como expresivamente se ha 
señalado, como “una inmensa disposición 
transitoria”58. La permanencia en el tiempo 
de la crisis, su duración extensa, con recaí-
das y repetición de nuevas olas de contagio, 
ha hecho posible que durante este período 
se fuera amalgamando una serie de situa-
ciones que dentro del entorno del derecho de 
la emergencia, abren nuevos campos de ac-
ción que inciden sobre el marco institucional 
hasta el momento vigente, modificándolo y 
reorientándolo.

Ya se ha aludido al ejemplo del trabajo a 
distancia, que tiene su origen en efecto en una 
medida urgida por la necesidad de considerar 
el “carácter preferente” del mismo como forma 
de asegurar la continuidad de las actividades 
en la situación de excepcionalidad sanitaria 
pero que posteriormente se traduce en una 
regulación completa de esta modalidad de la 
organización del trabajo que se desarrolla tam-
bién en el marco del diálogo social y que se ha 
plasmado en el RDL 28/2020 como norma es-
pecial, seguida de la implantación en el ámbito 
del empleo público a partir del RDL 29/2020, de 
29 de septiembre59. Como también el importan-
te desarrollo reglamentario del RDL 6/2019, de 
1 de marzo, sobre igualdad de trato y de opor-
tunidades, que ha dado lugar a dos Decretos 
sobre planes de igualdad y sobre la igualdad 

58 Casas Baamonde, mª e. y rodríguez-piñero y Bravo-Fe-
rrer, m., “Un nuevo Derecho del Trabajo en la emergencia…”., 
cit., p. 333-334. Las normas del Derecho del Trabajo en la emer-
gencia “no contienen reforma alguna del ordenamiento laboral 
y de seguridad social…ninguna reforma estructural”.

59 Casas Baamonde, Mª e., “el Derecho del Trabajo, la digi-
talización del trabajo y el trabajo a distancia…”., cit., pp. 1417-
1418.
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y transparencia retributiva60, el único hasta 
el momento de los textos normativos que sólo 
obtuvo el apoyo sindical en la interlocución tri-
partita61, o, señaladamente por su carácter es-
telar, la norma que modifica el Estatuto de los 
trabajadores “para garantizar los derechos la-
borales de las personas dedicadas al reparto en 
el ámbito de plataformas digitales”, la llamada 
ley riders que positiviza el resultado del deba-
te jurisdiccional sobre la laboralidad de estos 
repartidores62, el RDL 9/2011, de 11 de mayo, 
publicado varios meses después de alcanzar el 
acuerdo entre CEOE-CEPYME y los sindicatos 
CCOO y UGT con el Ministerio de Trabajo y 
Economía Social. 

La política legislativa en cada uno de es-
tos supuestos es diferente, lo que da idea de 
la importancia de la informalidad de la legis-
lación negociada que conduce a un pragma-
tismo sin referencias rígidas o a programas 
preconcebidos. De una cierta estrategia de 
“circunvalación” del Estatuto de los trabaja-
dores63, eludiendo así el compromiso, reiterado 
en los programas del 2019 y en el programa de 
gobierno de progreso del 2020, de un “nuevo 
Estatuto de los Trabajadores”, como sucedió 
con la vía elegida para el trabajo a distancia, 
a la modificación del mismo para incluir la 
presunción de laboralidad de estas personas 
al servicio de las plataformas digitales y el 

60 Cfr. arenas viruez, M., “Otro avance en la igualdad re-
tributiva entre mujeres y hombres: análisis del real Decreto 
902/2020, de 13 de octubre”, Temas Laborales nº 156 (2021), 
pp. 11-49.

61 La CeOe ha recurrido ante el Tribunal Supremo el pro-
cedimiento de negociación de los planes de igualdad en las 
empresas cuando en ellas no exista representación legal de los 
trabajadores que prevé el rD 901/2020 por entender que con-
traría lo previsto en el art 41.4 eT y carece de cobertura legal 
para hacerlo.

62 Un largo debate que se solventó con la STS 25 septiem-
bre 2020 que declaró a los repartidores al servicio de las pla-
taformas trabajadores por cuenta ajena. Un comentario a esta 
Sentencia en Todolí Signes, a., “Comentario a la Sentencia del 
Tribunal Supremo español que considera a los riders emplea-
dos laborales”, Labour & Law Issues Vol. 6, nº 2 (2020). 

63 Casas Baamonde, Mª e., “el Derecho del Trabajo, la di-
gitalización del trabajo y el trabajo a distancia…”., cit., p. 1421, 
habla de “anómala circunvalación” que impide la integración 
normativa en el eT.

derecho de información sobre” los parámetros, 
reglas e instrucciones en los que se basan los 
algoritmos o sistemas de inteligencia artificial 
que afectan a la toma de decisiones que pue-
den incidir en las condiciones de trabajo, el 
acceso y mantenimiento del empleo, incluida 
la elaboración de perfiles”. En ambos casos, se 
ha producido la incorporación al derecho del 
trabajo de nuevas formas de organización del 
trabajo muy marcadas por la introducción de 
la digitalización, con proyección de futuro. 

Pero en el programa de acción del gobier-
no se impulsa con urgencia una importante 
remodelación de aspectos decisivos de la le-
gislación actual: desde las siempre aplazadas 
reformas de la negociación colectiva y de la 
responsabilidad en cadena en los supuestos de 
externalización productiva, hasta la priorita-
ria consideración de la regulación del empleo. 
También en este último campo la transición 
entre la práctica desarrollada con las insti-
tuciones surgidas de las “medidas urgentes 
y extraordinarias” de la crisis del COVID-19, 
en especial con la regulación de los ERTEs y 
una nueva contemplación de la regulación de 
empleo parece evidente no solo por las decla-
raciones de señalados exponentes del área gu-
bernamental, sino que se desprende de la pro-
pia intención de los agentes sociales. Y, en ese 
mismo campo de regulación, la reforma de la 
contratación temporal, mediante una recausa-
lización de la misma y la reformulación de las 
sanciones por su vulneración, entra en el cupo 
de las reformas anunciadas.

Sin embargo, lo que la crisis ha pospuesto se-
guramente es la apertura de un amplio proceso 
de reflexión sobre el nuevo Derecho del Trabajo 
que se corresponde con un nuevo ciclo cultural 
y político que suceda al que durante cuarenta 
años ha resultado hegemónico. En gran medida 
porque no está claro cual es ese marco de refe-
rencia que en Europa y en nuestro país puede 
diseñarse tras la emergencia sanitaria y a cuya 
indeterminación ya se ha hecho referencia. Pa-
rece sin embargo en el corto y medio plazo que 
la práctica de la concertación tripartita que re-
sulta privilegiada por los actores sociales y los 
poderes públicos, no propicia una consideración 
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global o general de las orientaciones de cambio 
o de reforma de la normativa laboral, sino una 
consideración fragmentada de algunos elemen-
tos de la misma ciertamente importantes, pero 
sin integrarlos en un proyecto sistemático de 
modificación legislativa completa. O al menos 
sin que este esbozo, si existe, sea visibilizado en 
su conjunto. Un pragmatismo virtuoso por el 
éxito obtenido en sus resultados, que avanza a 
pequeños pasos y como un complicado rompeca-
bezas, sin que se pueda conocer de antemano el 
diseño total de la figura resultante, en un proce-
so de transición en el que la confrontación entre 
dos lógicas valorativas diferentes, una pondera-
ción de derechos divergente y una reforma nor-
mativa parcial permitirá un amplio espacio de 
actuación a las diferentes líneas interpretativas 
doctrinales y jurisprudenciales que pretendan 
reconfigurar en un sentido político e ideológico 
determinado el cuadro institucional resultante.
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RESUMEN  La irrupción de la pandemia debída al COVID-19 tuvo efectos muy negativos sobre la ac-
tividad económica y la vida de los ciudadanos, con especial riesgo para las personas para 
las que las rentas del trabajo eran su única fuente de ingresos. La legislación generada 
en esta situación de excepción quiso remediar estos efectos negativos. El nuevo marco 
de referencia mantiene elementos de fuerte contraste con las políticas económicas y so-
ciales hasta el momento vigentes y en particular con las reglas de la nueva gobernanza 
económica de Unión Europea, que ha tenido que acudir a la cláusula de salvaguarda para 
suspenderlas. Cabe preguntarse si la ordenación jurídica que ha efectuado la legislación 
laboral de la crisis del COVID-19 desaparecerá con la recuperación económica posterior o 
si se trata del inicio de una transición a un nuevo modelo de regulación de las relaciones 
de trabajo. El artículo procede a la descripción de los principales bloques normativos que 
integran la legislación del COVID-19 en el caso español y se centra en el mantenimiento 
del empleo y el diálogo social como elementos más relevantes. Finalmente, pronostica la 
continuidad del modo de producción de normas sobre las relaciones laborales a través del 
diálogo tripartito de reforma parcial del sistema vigente aún finalizada la fase de excep-
ción generada por la pandemia.

  Palabras clave: COVID-19; Empleo; Reformas; Diálogo Social; Gobernanza económica; 
Unión Europea.

ABSTRACT  The outbreak of COVID-19 pandemic had very negative effects on economic activity and 
the lives of citizens, with special risk for people for whom earned income was their only 
source of income. The legislation generated in this exceptional situation wanted to remedy 
negative effects. The new frame of reference maintains elements of strong contrast with 
the economic and social policies in force up to now and in particular with the rules of 
the new economic governance of the European Union, which has had to resort to the 
safeguard clause to suspend them. It is worth wondering if the legal order that the labour 
legislation of the COVID-19 crisis has carried out will disappear with the subsequent 
economic recovery or if it is the beginning of a transition to a new model of regulation of 
industrial relations. This article proceeds to the description of the main regulatory items 
that make up the COVID-19 spanish legislation and focuses on maintaining employment 
and social dialogue as the most relevant elements. Finally, it predicts the continuity of the 
mode of production of regulations on industrial relations through the tripartite dialogue 
of partial reform of the current system even after the phase of exception generated by the 
pandemic has ended.

  Keywords: COVID-19; Employment; Reforms; Social Dialogue; Economic governance; 
European Union.
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Despido y garantías 
del mantenimiento 
del empleo. 
Régimen normativo 
e interpretación 
jurisprudencial. 
El debate judicial 
y doctrinal*

Dismissal and guarantees 
to maintain employment. 
Regulatory regime 
and jurisprudential 
interpretation. The 
judicial and doctrinal 
debate

1.  ¿NULIDAD O IMPROCEDENCIA 
DEL DESPIDO, INDIVIDUAL O 
COLECTIVO, DURANTE LA COVID-19? 
A PROPÓSITO DEL ART. 2 DEL RDL 
9/2020. REFLEXIONES PERSONALES, 
A MODO DE INTRODUCCIÓN, TRAS 
MÁS DE UN AÑO DE VIGENCIA DE LA 
NORMA 

He dedicado a lo largo del más de un 
año transcurrido desde la aproba-
ción de los RDL 8/2020 y 9/2020 mu-

cha atención al citado precepto. Una lectura 
pausada de todas las efectuadas me lleva aho-
ra, a efectuar una síntesis ordenada, revisa-
da y actualizada para introducir el presente 
artículo1. 

A) Al efectuar un primer análisis de las me-
didas laborales contenidas en el RDL 8/2020 
valoré muy positivamente la norma, y al mis-
mo tiempo también le puse alguna “pega”. “Me 
pregunto si la norma hubiera podido ir más 
allá de donde ha ido en punto a proteger a 

* Fecha de finalización: 15 de mayo de 2021.
** Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad 

Social. Universidad autónoma de Barcelona. 
1 Todas las aportaciones se encuentran recogidas, de for-

ma mucho más extensa y detallada, en mi blog http://www.
eduardorojotorrecilla.es

las personas trabajadoras y prohibir durante 
un determinado período de tiempo los despi-
dos por causas objetivas, siguiendo el modelo 
italiano. Es cierto que la disposición adicional 
sexta, con el claro título de “Salvaguarda del 
empleo” parece que apunta en dicha dirección, 
pero su dicción puede suscitar muchas dudas 
en cuanto a su efectiva aplicación. Así, se dis-
pone que “Las medidas extraordinarias en el 
ámbito laboral previstas en el presente real 
decreto-ley estarán sujetas al compromiso de 
la empresa de mantener el empleo durante el 
plazo de seis meses desde la fecha de reanu-
dación de la actividad”. Parece que ello quiere 
decir, si nos atenemos a la literalidad del tex-
to, que si la empresa no mantiene el volumen 
de empleo (quiero pensar que tanto el inde-
finido como el temporal) debería “devolver o 
compensar” las exoneraciones en materia de 
cotizaciones a la Seguridad Social que hubie-
ra tenido durante el período de duración del 
ERTE. Es posible, desde luego, implementar 
un mecanismo sancionador que lo permita, 
pero no quiero dejar de suscitar las dudas que 
ello me plantea en una primera reflexión como 
la que estoy efectuando”.

B) Más adelante, examiné el RDL 9/2020 
sobre el art. 2 y manifesté lo siguiente: “… 
una de las “estrellas mediáticas” de la norma, 
contempla “medidas extraordinarias para la 

EDUARDO ROJO TORRECILLA**
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protección del empleo”, en la misma línea que 
han adoptado otros países como Italia y Dina-
marca, y en sintonía con medidas que, si bien 
no son las mismas, sí van en la misma direc-
ción como se comprueba en los informes reali-
zados por el Instituto Sindical de Estudios con 
información de las organizaciones afiliadas a 
la Confederación Europea de Sindicatos.

Dicha protección consiste en la imposibi-
lidad de despedir y de extinguir contratos, 
entiendo que durante la vigencia del estado 
de alarma ya que no se fija un período deter-
minado de tiempo (a diferencia, por ejemplo, 
de lo regulado en Italia) cuando la empresa 
se vea afectada por una causa de fuerza ma-
yor de las reguladas en el RDL 8/2020 o bien 
se vea abocada a un expediente de regulación 
de empleo por causas económicas, técnicas, 
organizativas o de producción (ETOP) que in-
dudablemente encuentren su razón de ser en 
los efectos en la vida económica del COVID-19 
(véanse los arts. 22 y 23). Dicho de otra forma, 
y supongo que es la finalidad de la norma, se 
pretende que no exista despido alguno, ni ex-
tinción de contratos por razón de las causas 
que permite la presentación de ERTEs ya sea 
de suspensión o de reducción de jornada y que 
el gobierno ha escuchado las quejas, hechas 
públicas en días anteriores, por las organiza-
ciones sindicales más representativas por los 
despidos o extinciones contractuales efectua-
dos ante la grave situación económica y sin 
acudir a las vías previstas en el RDL 8/2020.

¿Cierra la norma la puerta a todo despido 
o extinción contractual durante este periodo? 
No desde luego ya que la vía del despido disci-
plinario sigue abierta, aunque desde luego no 
creo que ahora sea ni mucho menos la preocu-
pación empresarial. Sí que la cierra, o al me-
nos lo intenta jurídicamente, a toda extinción 
que se pretenda llevar a cabo cuando concu-
rran las causas que permiten un ERTE, ya sea 
por fuerza mayor o por causas ETOP.

Y ahora surge la pregunta “del millón”. Si 
hay tales despidos o extinciones, y se recurren 
ante los juzgados (¿se considerará “inaplaza-
ble” la celebración de juicio?) y no hay acuerdo 

en trámite de conciliación (¿telemático?) ¿se-
rán considerados improcedentes o nulos? Sin 
duda hay pareceres diversos en la doctrina la-
boralista, y para llegar a la tesis de la nulidad, 
hasta ahora no acogida en el marco normativo 
vigente y tampoco por la jurisprudencia desde 
la aprobación de la Ley de Procedimiento La-
boral en 1990, quizás hubiera sido necesario 
un esfuerzo del legislador por manifestarlo 
de forma expresa y no tener que llevar la de-
fensa de la tesis a la vulneración del derecho 
constitucional al trabajo (art. 35, no es dere-
cho fundamental) en su relación muy directa 
ahora con el de protección de la integridad fí-
sica y salud (art. 15 CE, sí fundamental pero 
no pensado en clave de relaciones de trabajo). 
Es probable entonces que la vía de la decla-
ración de improcedencia prevaleciera, pero en 
tal caso, permítanme y discúlpenme que esté 
dando vueltas a la cuestión como un tiovivo, 
¿no se habría vaciado de contenido real y útil 
la norma que pretende justamente que no se 
den tales despidos o extinciones? Como ven 
tengo más de una y dos dudas, que iré contras-
tando con mis compañeros y compañeras del 
mundo laboralista para intentar aclarar algo 
más, como mínimo, mis ideas…”.

C) En posteriores análisis de carácter 
más generales sobre la crisis del COVID-19 
y su impacto laboral manifesté que “las de-
cisiones políticas adoptadas por el gobierno 
español han colocado a la normativa laboral 
y de Seguridad Social, y más concretamen-
te al Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
Social, en el “centro del huracán” del debate, 
análisis y crítica política y social. Mi parecer, 
y coincido con el expresado por algunos com-
pañeros y compañeras del mundo académico 
que así lo han manifestado en sus blog y en 
las redes sociales, es que en esta ocasión, y 
diferenciándose totalmente de cómo se enca-
ró la crisis en la reforma laboral de 2012 del 
gobierno del Partido Popular, el DTSS no ha 
sido, ni mucho menos, un “subproducto” de 
las decisiones adoptadas de carácter econó-
mico, sino que ha adoptado un rol relevante y 
de primer orden en la búsqueda de soluciones 
a la crisis, yendo de la mano con las decisio-
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nes económicas. Si en la reforma de 2012 se 
puso el acento en la mayor flexibilidad unila-
teral del sujeto empleador para modificar las 
condiciones laborales y en la mayor libertad 
jurídica para proceder a despidos colectivos, 
sin que se adoptarán por otra parte medidas 
tendentes a proteger económicamente a quie-
nes se vieran afectados por tales decisiones, 
en la crisis de 2020 las medidas (con mayor 
o menor acierto en su redacción y aplicación, 
pero de ello tiempo habrá para analizarlas 
con detalle) han tendido a buscar fórmulas 
de suspensión, y no de extinción, de las rela-
ciones de trabajo, así como también a buscar 
fórmulas de flexibilidad negociada de la orga-
nización del trabajo (señaladamente las rela-
tivas a los tiempos de la prestación laboral, 
suspendida involuntariamente por ambas 
partes y por decisión gubernamental para la 
protección de la salud), y todo ello con una co-
bertura económica de desempleo y una recon-
figuración temporal del concepto de accidente 
de trabajo, o de asimilación de determinados 
supuestos, por la gravedad de la situación sa-
nitaria que ha afectado y siguen afectando a 
miles de personas trabajadoras.

En suma, para quienes pudieran pensar 
que las normas laborales quedaban relegadas 
poco a poco a un mero subproducto de las de-
cisiones económicas, es de justicia señalar que 
no ha sido así, y que tampoco parece que lo 
esté siendo en muchos otros países europeos 
si se repara en la importancia de las normas 
adoptadas (especialmente para evitar la des-
trucción de empleo) para abordar la situación.

D) En el estudio del RDL 18/2020 expuse 
que era “… muy fría y aséptica la referencia a 
la cláusula de salvaguardia del empleo, si bien 
se mantiene su finalidad, cual es de la “evitar 
el efecto de una alta flexibilidad cuantitativa 
externa, a través de despidos y destrucción de 
puestos de trabajo”, y también, aunque solo 
sea porque se transcribe casi literalmente su 
contenido, ya se deja entrever claramente la 
flexibilidad con la que se contemplará en su 
aplicación, en cuanto que ya que podrán to-
marse en consideración, además de todos los 

supuestos en lo que no se considerará vulne-
rada la cláusula, “las características especí-
ficas de los distintos sectores y la normativa 
laboral aplicable y, en particular, las especifi-
cidades de aquellas empresas que presentan 
una alta variabilidad o estacionalidad del 
empleo”. Más claro según mi parecer, o más 
oscuro según algunos críticos, no puede estar. 

La modificación más relevante es a mi pa-
recer la que procede al cambio de la DA sexta, 
relativa a la salvaguarda del empleo, conviene 
comparar el texto del RDL 8/2020 y el que se 
ha incorporado (con vigencia a partir del 13 de 
mayo) en el RDL 18/2020. La flexibilidad que 
implanta esta norma ya estaba incorporada 
de facto en el preámbulo y en una disposición 
adicional del RDL 15/2020”. 

E) Ya teniendo conocimiento de algunas 
resoluciones judiciales, y siendo requerido por 
los medios de comunicación para que emitiera 
mi parecer sobre la llamada “prohibición de 
despedir” (art. RDL 9/2020), me manifesté en 
estos términos. 

“La norma se aplica según dispone la nor-
mativa vigente a las empresas que proce-
dan a presentar ERTES por fuerza mayor o 
causas económicas, técnicas, organizativas 
o de producción relacionadas con la COVID. 
No impide despedir si hay causa justifica-
da, y distinta de las citadas, para ello. No 
existe confusión entre la prohibición y la 
salvaguardia del empleo. Hay divergencias 
con respecto al criterio de la Dirección Ge-
neral de Trabajo, aplicado por la Inspección 
de Trabajo y Seguridad Social, respecto a 
que el despido de un trabajador o de una 
trabajadora durante los seis meses poste-
riores desde la reanudación de la actividad 
implica la devolución de todas las cantida-
des bonificadas en cuotas a la Seguridad 
Social. Hay sectores empresariales que 
defienden que debería devolverse la bonifi-
cación, en su caso, de cada trabajador des-
pedido y no del conjunto de quienes fueron 
incluidos/as en el ERTE; sobre los despidos 
por causas de Fuerza mayor o ETOP hay 
divergencias sobre si deben considerarse 
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improcedentes (tendencia mayoritaria) o 
nulos por actuación fraudulenta empresa-
rial (tesis de momento minoritaria).Hay 
lógicas divergencias interpretativas en 
atención a las circunstancias de cada caso 
concreto enjuiciado. Sí es cierto que el he-
cho de que la normativa no prevea expre-
samente el efecto jurídico (y a mi parecer 
el deseado por quienes redactaron la norma 
era de la nulidad) ha suscitado esos deba-
tes interpretativos y diferentes criterios 
judiciales. Desde luego, la norma no limita 
la libertad de empresa, ya que en ningún 
momento creo que quienes redactaron los 
Tratados europeos, ni tampoco el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea y por su-
puesto ni la Constitución ni la normativa 
laboral española, reconocieran el derecho a 
despedir como hipotética manifestación de 
la libertad de empresa”. 

F) Al examinar el RDL 2/2021, destaqué en 
la exposición de motivos (cuyo valor interpreta-
tivo del texto articulado es obviamente impor-
tante) la mención a la cláusula de salvaguardia 
del empleo, en la que se afirmaba, tras manifes-
tar que sigue vigente en los términos previstos 
en los RDL 24 y 30/2020, que esta “vuelve a 
desplegar todo su contenido, lo que implica que 
las empresas, una vez cumplidos los periodos 
de 6 meses de salvaguarda de empleo que hu-
bieran adquirido según lo previsto en las nor-
mas previas, se comprometen, en virtud de este 
real decreto-ley, al mantenimiento del empleo 
durante otro nuevo periodo de 6 meses de dura-
ción, cuyo cómputo se inicia una vez finalizados 
los anteriores en su integridad”.

G) Fijé mi atención en las manifestaciones 
de la ministra Yolanda Díaz en el Congreso de 
los Diputados el día 22 de marzo, y así me ma-
nifesté: “Muy optimista la Ministra, y comparto 
su parecer desde la perspectiva jurídica pero no 
es la tendencia mayoritaria, al menos hasta el 
presente, en sede judicial y en una parte de la 
doctrina laboralista, afirma que la normativa 
de la emergencia, en concreto el RDL 9/2020, 
prohibió los despidos, y que esta decisión “ha 
visto confirmada su sentido originario con di-
versas sentencias de nulidad: la pandemia no 

puede ser causa de despido”. ¿Inspirará esta 
manifestación de la Ministra más decisiones 
judiciales en el mismo sentido? Sinceramente, 
no lo sé, pero desde luego algunas sentencias, 
bien fundamentadas y argumentadas a mi pa-
recer, entre ellas las del Tribunal Superior de 
Justicia del País Vasco, van en esa línea”. 

I) Para terminar esta introducción, deseo 
hacer referencia, y así ya lo he hecho también 
en otras ocasiones, al impacto de la ratifica-
ción por España de la Carta Social Europea 
revisada y de la firma del Protocolo Adicional. 

El Consejo de Ministros aprobó el 10 de no-
viembre de 2020 el Acuerdo por el que se dis-
ponía la remisión a las Cortes Generales de la 
Carta Social Europea (revisada) y se autorizaba 
la manifestación del consentimiento de España 
para obligarse por dicha Carta, solicitando su 
tramitación por el procedimiento de urgencia. 
Dicha tramitación ha culminado con la apro-
bación por el Senado el 24 de febrero de 2021, 
con este resultado: a favor, 160; en contra, 96; 
abstenciones. El texto había sido remitido por el 
Congreso de los Diputados, que aprobó la peti-
ción en la sesión plenaria de 4 de febrero, con 
334 votos a favor y 14 abstenciones, si bien el 
Grupo Popular manifestó que debían votar a fa-
vor, aun en desacuerdo, ya que “Aunque tenemos 
discrepancias acerca de la Carta de Derechos 
Sociales, como planteaba la diputada de Pode-
mos, al votarse conjuntamente este dictamen 
con una normativa que permite el intercambio 
de información penal con Colombia, por respon-
sabilidad nos vemos obligados a votar a favor”2.

Por otra parte, el Consejo de Ministros ce-
lebrado el 22 de diciembre aprobó un Acuerdo 
por el que se autorizaba la firma del Protocolo 
Adicional a la Carta Social Europea en el que 
se establece un sistema de reclamaciones co-
lectivas, así como su aplicación provisional en 
virtud de la declaración prevista en el artículo 

2 especialmente interesante para conocer el parecer del 
grupo popular para manifestar su discrepancia es acudir al acta 
de la Comisión de asuntos exteriores del Congreso del día 21 
de diciembre de 2020. https://www.congreso.es/public_oficia-
les/L14/COnG/DS/CO/DSCD-14-CO-260.PDF 

https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/DS/CO/DSCD-14-CO-260.PDF
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/DS/CO/DSCD-14-CO-260.PDF
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D.2 de la Parte IV de la Carta Social Europea. 
La firma del protocolo se llevó a cabo el 4 de 
febrero de 2021, el mismo día que el Pleno del 
Congreso aprobada la ratificación de la CSE. 
En la nota de prensa oficial se recuerda que “El 
Tercer Protocolo Adicional firmado hoy permi-
te las reclamaciones colectivas y, entre otros 
aspectos, refuerza la participación de las orga-
nizaciones sindicales, empresariales y sociales 
en el cumplimiento de la Carta Social Euro-
pea y tiene como objetivo completar el sistema 
de protección y garantía de los derechos socia-
les y económicos recogidos en la Carta. Este 
protocolo mejora la aplicación efectiva de los 
derechos garantizados por la Carta Social Eu-
ropa mediante un procedimiento que permite 
a las organizaciones mencionadas presentar 
reclamaciones al Comité Europeo de Derechos 
Sociales, garantizando la protección jurídica 
de los derechos sociales y laborales”. 

A tal efecto, se formula esta declaración: 
“En relación a la Parte IV, Artículo D, párrafo 2, 
de la Carta Social Europea (revisada), España 
declara que acepta la supervisión de sus obli-
gaciones contraídas en la Carta según lo que 
establece el procedimiento recogido en el Pro-
tocolo Adicional a la Carta Social Europea que 
desarrolla un sistema de reclamaciones colec-
tivas, hecho en Estrasburgo, el 9 de noviembre 
de 1995”. Cabe señalar que esta declaración 
deberá ser notificada al Secretario General del 
Consejo de Europa en el momento en que Espa-
ña deposite el instrumento de ratificación de la 
Carta Social europea (revisada). 

A efectos del presente artículo importa ha-
cer mención al apartado 24 de la parte I, en 
el que se dispone que todos los trabajadores 
“tienen derecho a protección en caso de despi-
do”, que se detalla en la parte II, artículo 24, 
al disponer que 

“Para garantizar el ejercicio efectivo del 
derecho de los trabajadores a protección 
en caso de despido, las Partes se compro-
meten a reconocer:

a) el derecho de todos los trabajadores a 
no ser despedidos sin que existan razones 

válidas para ello relacionadas con sus ap-
titudes o su conducta, o basadas en las ne-
cesidades de funcionamiento de la empre-
sa, del establecimiento o del servicio; b) el 
derecho de los trabajadores despedidos sin 
razón válida a una indemnización adecua-
da o a otra reparación apropiada.

A tal fin, las Partes se comprometen a ga-
rantizar que un trabajador que estime que 
se le ha despedido sin una razón válida 
tenga derecho a recurrir ante un organis-
mo imparcial”. 

2.  DEL ART. 2 DEL RDL 9/2020 AL ART 2 
(SIN CAMBIOS) DE LA LEY 3/2021. 
SEGUIMIENTO DE LA TRAMITACIÓN 
PARLAMENTARIA3

Se trata ahora de prestar atención a aque-
llo que, al menos hasta donde mi conocimien-
to alcanza, ha merecido muy poca atención 
en los estudios realizados hasta el presente 
sobre dicha temática, cual es la tramitación 
parlamentaria como proyecto de ley del RDL 
hasta su definitiva aprobación por el Sena-
do al no introducir modificación alguna en el 
texto remitido por la Comisión de Trabajo, 
Inclusión, Seguridad Social y Migraciones 
del Congreso de los Diputados, y que tampo-
co ha merecido la atención en sede judicial, 
si bien en ambos casos es comprensible esta 
omisión dado que tanto la mayor parte de los 
artículos doctrinales como las sentencias que 
se han pronunciado sobre el art. 2 se han pu-
blicado o dictado durante dicha tramitación 
parlamentaria.

Que se mantenga el mismo texto es obvio 
que puede consolidar las tesis de quienes han 

3 La explicación que realizo puede seguir de forma 
mucho más detallada en la página web del Congreso de los 
Diputados en la que se recogen todas las fases de dicha tra-
mitación parlamentaria https://www.congreso.es/web/guest/
busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecy-
cle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_
mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XiV&_iniciati-
vas_id=130%2F000010

https://www.congreso.es/web/guest/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=130%2F000010
https://www.congreso.es/web/guest/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=130%2F000010
https://www.congreso.es/web/guest/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=130%2F000010
https://www.congreso.es/web/guest/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=130%2F000010
https://www.congreso.es/web/guest/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=130%2F000010
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defendido ya sea la nulidad, ya sea la improce-
dencia, de la decisión empresarial de proceder 
a un despido individual o bien a uno de carác-
ter colectivo, si bien no es menos cierto que 
el debate parlamentario, poco enriquecedor a 
mi parecer desde la perspectiva de interpre-
tación de la norma, puede ayudar a que las 
nuevas reflexiones doctrinales y resoluciones 
judiciales se sustenten también, como se ha 
hecho en numerosas ocasiones, en los debates 
parlamentarios.

Con esa intención de aportación a los in-
acabados debates sobre los efectos jurídicos 
de una decisión empresarial que vulnera la 
normativa de la crisis, y a la espera de que 
la Sala Social del Tribunal Supremo unifique 
doctrina, ya que con toda seguridad podrá 
hacerlo por haber sentencias contradictorias 
de diversos Tribunales Superiores de Justicia 
(en este artículo me detengo en las dictadas 
por el Pleno de la Sala del TSJ de Cataluña 
el 31 de marzo, que declaró la improcedencia, 
con nueve votos discrepantes, y la de Sala or-
dinaria del TSJ del País Vasco de 23 de mayo, 
que declaró la nulidad, con un voto particular 
discrepante, y a la que ha seguido una mucho 
más elaborada a mi parecer, de 4 de mayo, con 
las mismas tesis) aquí está el seguimiento que 
he efectuado de la tramitación parlamentaria 
del art. 2 del RDL, una vez convalidado por el 
Pleno del Congreso de los Diputados y aproba-
da su tramitación como Proyecto de Ley.

Es objeto de estudio la denominada “cláu-
sula de protección del empleo”, es decir el 
art. 2 del Real Decreto-Ley 9/2020 de 27 de 
marzo, por el que se adoptan medidas comple-
mentarias, en el ámbito laboral, para paliar 
los efectos derivados del COVID-19, converti-
do sin modificación, tras la tramitación parla-
mentaria posterior a su convalidación por el 
Pleno del Congreso de los Diputados el 9 de 
abril (publicado en el BOE del día 13), en el 
art. 2 de la Ley 3/2021 de 12 de abril. Some-
tida a votación la convalidación o derogación 
del RDL se aprueba por 188 votos a favor, 138 
en contra y 21 abstenciones. Curiosamente, la 

Ley 3/201 se aprobó por 305 votos a favor, 36 
en contra y 6 abstenciones.

Es decir, la tramitación parlamentaria se 
ha extendido en el tiempo un año desde que se 
aprobó la norma convalidada. 

El texto del citado precepto, que lleva por 
título “Medidas extraordinarias para la pro-
tección del empleo”, es el siguiente: “La fuerza 
mayor y las causas económicas, técnicas, orga-
nizativas y de producción en las que se ampa-
ran las medidas de suspensión de contratos y 
reducción de jornada previstas en los artículos 
22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de 
marzo, no se podrán entender como justifica-
tivas de la extinción del contrato de trabajo ni 
del despido”.

Tampoco se produjo durante la tramita-
ción parlamentaria, a salvo de modificaciones 
puramente formales para referirse a la nue-
va ley y la supresión de los fragmentos en los 
que se justificaba la utilización del RDL por 
concurrir las circunstancias requeridas por 
el art. 86.1 de la Constitución, es decir la ex-
traordinaria y urgente necesidad, cambios en 
el preámbulo, en el que se encuentra la fun-
damentación de la decisión adoptada por el 
legislador en el marco de lo que se ha dado 
el Derecho del Trabajo en la emergencia. Esta 
era, y sigue siendo, la siguiente:

“La presente ley viene a complementar y 
detallar algunas de las medidas previs-
tas, en lo atinente a la tramitación de los 
ERTE, previstas en el Real Decreto-ley 
8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgen-
tes extraordinarias para hacer frente al 
impacto económico y social del COVID-19, 
concretando el procedimiento de reconoci-
miento de la prestación contributiva por 
desempleo, para todas las personas afecta-
das por procedimientos de suspensión de 
contratos y reducción de jornada basados 
en las causas previstas en los artículos 22 
y 23 del mencionado real decreto-ley, así 
como a integrar otra serie de medidas, en 
el ámbito laboral, destinadas a paliar los 
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efectos de la crisis del COVID-19, sobre las 
personas trabajadoras.
Tanto las empresas como los sectores eco-
nómicos y la sociedad, en su conjunto, con-
sideran que estamos ante un momento de 
enfriamiento de la actividad productiva 
acotado por la situación excepcional por 
la que atravesamos, con motivo de la cri-
sis del COVID-19 y, por tanto, que esta si-
tuación va a tener una duración limitada 
y sujeta a un periodo de tiempo concreto.
Por esta razón, se establecieron medidas 
extraordinarias y excepcionales en el Real 
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, con el 
objetivo de garantizar que los efectos de 
la crisis sanitaria no impidan el restable-
cimiento de la actividad empresarial y la 
salvaguarda del empleo. En este sentido, y 
no obstante la vigencia de las diversas cau-
sas de despido y extinción de los contratos 
previstas en la normativa laboral, el Go-
bierno reforzó los procedimientos de sus-
pensión y reducción de jornada, agilizán-
dolos y flexibilizándolos, con el objetivo de 
que las causas a las que se refieren los ar-
tículos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, 
de 17 de marzo, no sean utilizadas para in-
troducir medidas traumáticas en relación 
al empleo, la extinción de los contratos de 
trabajo, sino medidas temporales, que son 
las que, en definitiva, mejor responden a 
una situación coyuntural como la actual”.

También se encuentra referencia a la 
salvaguardia del empleo en otro párrafo del 
preámbulo, referido al cumplimiento de los 
principios exigidos por la Ley 39/2015 de 1 
de octubre, del Procedimiento Administrativo 
Común de las Administraciones Públicas, que 
son, recordemos, los de necesidad, eficacia, pro-
porcionalidad, seguridad jurídica, transparen-
cia y eficiencia. Se expone que la norma “pone 
de manifiesto el cumplimiento de los princi-
pios de necesidad y eficacia dado el interés ge-
neral en el que se fundamentan las medidas 
establecidas, siendo la ley el instrumento más 
adecuado para garantizar su consecución. Así, 
responde a la necesidad de minimizar el ries-
go de un impacto incontrolado e irreversible 

de la situación de emergencia extraordinaria 
que se sigue del estado de alerta sanitaria pro-
vocada por el COVID-19, tanto en la actividad 
económica como en el mantenimiento y salva-
guarda del empleo, evitándose así situaciones 
de desprotección y garantizando el restable-
cimiento y recuperación de la actividad eco-
nómica. Del mismo modo, es proporcional, ya 
que regula los aspectos imprescindibles para 
conseguir su objetivo, limitando sus efectos a 
la concurrencia de la situación temporal y ex-
traordinaria descrita…”.

El precepto del RDL fue objeto de la pró-
rroga de su vigencia en tres ocasiones (hasta 
el momento de cierre de este artículo) El art. 7 
del RDL 24/2020 de 26 de junio lo prorrogó 
hasta el 30 de septiembre; el art. 6 del RDL 
30/2020 de 29 de septiembre procedió a su 
prorroga hasta el 31 de enero de 2021; en fin, 
su vigencia hasta el 31 de mayo se llevó a cabo 
por el art. 3.6 del RDL 2/2021 de 26 de enero4.

2.1.  Debate de convalidación  
del RDL 9/2020

En defensa de la convalidación del RDL 
9/2020 intervino la Ministra de Trabajo y Eco-
nomía Social, Yolanda Díaz. Lo hizo, y siempre 
tomo como punto de referencia la normativa 
sobre salvaguardia del empleo, en estos tér-
minos:

“Como su propio nombre indica, se trata de 
una norma complementaria o, lo que es lo 

4 Las nuevas negociaciones sobre la regulación relativas 
a los erTes parece que pueden llevar a una prórroga de di-
versas medidas de apoyo económico a los mismos, y no es de 
prever que se produzcan cambios en la regulación relativa la 
cláusula de limitación de las extinciones, más aún cuando ya 
está recogida en una ley. Si bien, no cabe dejar de suscitar la 
duda que puede surgir sobre la aplicación de una norma que 
estaba pensada para una situación temporal y muy urgente en 
su resolución, y que se ha alargado, desgraciadamente, mucho 
más de lo que era de prever en el momento en que se aprobó. 
en cualquier caso, el mantenimiento del citado precepto puede 
ser un buen punto de referencia para posibles modificaciones 
normativas que el gobierno pretenda incluir en el tanta veces 
anunciado nuevo estatuto del trabajo del siglo XXi. 
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mismo, tributaria del muy importante Real 
Decreto-ley 8/2020, que sus señorías tuvie-
ron la oportunidad de convalidar el pasado 
25 de marzo de este año y que constituye 
la clave de bóveda de la respuesta laboral 
a la crisis de la COVID-19. En este real de-
creto-ley, en el 8/2020, se daba luz verde al 
conjunto de dispositivos de mantenimiento 
del empleo más ambicioso de nuestra histo-
ria. La idea es sencilla y precisa. Mientras 
combatimos esta crisis sanitaria, empre-
sas y trabajadores tienen a su disposición 
fórmulas para poner entre paréntesis su 
actividad, hacer un alto en el camino que 
permita, una vez superados los efectos más 
perniciosos, retomar la actividad, volver a 
la normalidad. Y mientras este paréntesis 
dure, el poder público, lejos de ponerse de 
perfil, asume una decisiva función protecto-
ra a las trabajadoras y trabajadores, garan-
tizándoles el desempleo, tengan o no perio-
do de carencia, y poniendo, cuando todo esto 
pase, lo que hemos denominado el contador 
a cero, es decir, reponiendo las prestaciones 
públicas de desempleo. Para las empresas, 
se ha articulado una exención de sus coti-
zaciones muy ambiciosa, que les permita 
aguantar, casi hibernar, para volver a la es-
cena sin mermas, sin pesos que arrastrar. 
Se trata, como conocen, de los expedientes 
de regulación temporal de empleo, un ins-
trumento de gestión puesto ya en marcha 
por el presidente Zapatero en el pasado 
año 2010, con fuerte raigambre europea y 
que nosotras hemos adaptado para hacer 
frente a una pandemia, transformando una 
medida ordinaria en un escudo protector al 
servicio de la salud y el mantenimiento del 
empleo. …

La segunda de las medidas trata de im-
pedir que la fuerza mayor y el resto de las 
causas económicas, técnicas, organizativas 
y de producción que dan lugar a los ERTE 
puedan justificar el despido. Esta es otra 
consecuencia obligada del tipo de turbu-
lencia por el que estamos atravesando. 
Parece evidente que la COVID-19 es una 
circunstancia pasajera, más o menos per-

sistente, pero pasajera, y que la reacción 
del Gobierno frente a ella ha sido poner a 
disposición de las empresas mecanismos 
de ajuste temporal apoyados de forma ge-
nerosa con fondos públicos tanto para los 
trabajadores y trabajadoras, como para las 
propias empresas. Las medidas y ayudas 
por causa del coronavirus son para evitar 
despidos; no tiene sentido percibir ayudas 
y destruir empleo. Déjenme también que 
apele a mi experiencia. Si esto no lo hubiera 
dicho el Real Decreto 9/2020 que ahora con-
validamos, estoy segura de que lo hubieran 
dicho las juezas y los jueces en la primera 
oportunidad que se les hubiera presentado. 
Ya vivimos una experiencia semejante con 
el 52 d). Estamos más ante una derivada 
técnica de la extensión de los ERTE que de 
cualquier otra cosa, pero estamos también 
ante una norma que impone un estándar de 
conducta, una de estas normas que se dice 
socialmente responsable. No es el momento 
de despedir, sino de aguantar y el Estado 
es un pilar clave que hará todo lo que esté 
en su mano para ayudar a que empresas 
y trabajadores también puedan aguan-
tar. Déjenme que sea más clara, no vamos 
a tolerar que una minoría irresponsable, 
una minoría irresponsable aproveche esta 
pandemia para frustrar nuestros esfuerzos, 
haciendo gala de un comportamiento social-
mente inaceptable. Sé que me dirijo a pocos, 
a bien pocos, pero a esos pocos les quiero 
trasladar un mensaje contundente: no es el 
momento de despedir. Y sé que no estamos 
solos en esta forma de actuar. Nuestros ve-
cinos de Europa, singularmente Italia, un 
país, por cierto, con una enorme tradición 
jurídico-laboral, que ha constituido para 
nosotros una fuente constante de inspira-
ción, han seguido este mismo camino. En su 
momento, hemos ido un paso más allá, en la 
medida en que, como saben, Italia acotó la 
prohibición de despedir tan solo a las cau-
sas económicas y nosotros lo hemos amplia-
do, además de a los supuestos económicos, 
a las causas de fuerza mayor, a las técnicas 
organizativas y de producción. Estamos, en 
suma, ante una medida obligada, técnica-
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mente imprescindible y socialmente, que es 
lo más importante, necesaria, con la que le 
pedimos a las empresas que hagan uso de 
las medidas excepcionales decretadas y –
vuelvo a repetirlo– que no despidan”.

2.2.  Enmiendas al articulado  
del Proyecto de Ley

Al art. 2 se presentaron cuatro enmiendas: 
núm. 9, del G.P. VOX, núm. 14, del G.P. Ciu-
dadanos, núm. 41, del G.P. Republicano, y 
núm. 51, del G.P. Popular en el Congreso.

2.2.1. Enmienda del G-P VOX

“Durante el periodo de duración del estado 
de alarma decretado por la pandemia del 
COVID-19, la fuerza mayor y las causas 
económicas, técnicas, organizativas y de 
producción en las que se amparan las me-
didas de suspensión de contratos y reduc-
ción de jornada previstas en los artículos 
22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 
de marzo, no se podrán entender como jus-
tificativas de la extinción del contrato de 
trabajo ni del despido de personas traba-
jadoras incluidas en expedientes de regu-
lación de empleo reconocidos al amparo de 
los citados artículos 22 y 23.

No obstante, si una vez tramitadas por 
el empresario cualquiera de las medidas 
establecidas en los artículos 22 y 23 del 
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, 
pudiera demostrar objetivamente que se 
encuentra en riesgo la viabilidad de la 
empresa en su conjunto, podrán llevarse 
a cabo las extinciones de los contratos de 
trabajo por cualquiera de los cauces pre-
vistos en la normativa laboral.

Sin perjuicio de las limitaciones reguladas 
en este artículo, la extinción del contrato 
de trabajo por causas económicas, técni-
cas, organizativas y de producción previs-
ta en el artículo 51 y 52 del Estatuto de 

los Trabajadores, seguirá siendo aplicable, 
cuando las causas objetivas justificativas 
de la extinción se hubiesen originado por 
circunstancias anteriores a las generadas 
por las medidas restrictivas aprobadas du-
rante el estado de alarma.”

La justificación de la enmienda era la si-
guiente:

“Se propone la modificación del artículo 2, 
en el sentido de la interpretación efectuada 
por la Dirección General de Trabajo, de fecha 
7 de abril de 2020, en respuesta a consulta 
formulada por la CEOE sobre aclaración 
de cuestiones de aplicación del artículo 5 
del Real Decreto-ley 9/2020 y la disposición 
adicional sexta del Real Decreto-ley 8/2020, 
con el fin de dotar de concreción y seguridad 
jurídica a estos textos normativos:
– El ámbito de aplicación temporal del ar-
tículo 2 del Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de 
marzo, limita las extinciones o despidos por 
causa del COVID-19 durante el periodo al 
que se extiende la vigencia de las medidas 
previstas en los artículos 22 y 23 del Real 
Decreto-ley 8/2020. Esto es, la prohibición se 
extiende durante el periodo de alarma con 
sus prórrogas, que es al que se extiende la 
vigencia de las medidas previstas en los ar-
tículos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020. 
A diferencia de lo establecido en otros países 
como en Italia, no se determina expresamen-
te el tiempo de vigencia de esta medida. Po-
demos entender que su limitación en el tiem-
po, en base a lo dispuesto en la disposición 
final tercera del Real Decreto-ley 9/2020, 
viene determinada por la duración del esta-
do de alarma decretado por el Real Decreto 
463/2020, y sus posibles prórrogas, pero, al 
no fijar una fecha límite clara de vigencia, 
abre la puerta a futuros conflictos y litigiosi-
dad en esta materia.
– Esta limitación de las causas de extinción 
de los contratos se circunscribe a aquellas 
causas descritas en los artículos 22 –fuerza 
mayor– y 23 –causas económicas, produc-
tivas, técnicas y organizativas– del Real 
Decreto-ley 8/2020 relacionadas con el 
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COVID-19. Por tanto, esta prohibición no 
alcanza a otras causas de extinción válidas 
que ninguna relación guarden con el CO-
VID-19 y el estado de alarma decretado por 
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo”.

2.2.2. Enmienda del G.P. Ciudadanos

“Artículo 2. Carácter preferente de los ex-
pedientes de regulación temporal de em-
pleo frente a otros procedimientos colecti-
vos de ajuste del empleo por las empresas.
Las empresas que apliquen los procedi-
mientos de suspensión de contratos y re-
ducción de jornada previstas en los artí-
culos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, 
de 17 de marzo, que se beneficien de las 
medidas extraordinarias en materia de co-
tización contempladas en el artículo 25 de 
la mencionada norma, no podrán alegar, 
durante la vigencia de dichos procedimien-
tos, la concurrencia de causa de fuerza 
mayor ni de causas económicas, técnicas, 
organizativas y de producción como justifi-
cativas de los despidos colectivos que pre-
tendiese y hubiese de realizar conforme al 
procedimiento regulado en el artículo 51 
del texto refundido de la Ley del Estatuto 
de los Trabajadores, aprobado por el Real 
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre. Los despidos colectivos que se lleven a 
cabo contraviniendo este precepto tendrán 
la consideración de improcedentes, con los 
efectos previstos en el artículo 56 del men-
cionado texto refundido.”

La justificación de la enmienda era la si-
guiente:

“…tiene por objeto modular la restricción 
contemplada en la redacción original de la 
disposición que se modifica, a fin de con-
centrar sus efectos en aquellos supuestos 
donde realmente pueda ser necesario un 
incentivo para adaptar el proceso de ajuste 
interno del empleo a la secuencia que fa-
vorezca en mayor medida la protección del 
empleo. De este modo, se establece que las 

empresas que apliquen los procedimientos 
de suspensión de contratos o reducción de 
jornada previstos en los artículos 22 y 23 
del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de mar-
zo, esto es, ERTEs iniciados durante el esta-
do de alarma, y se beneficien de las medidas 
extraordinarias en materia de cotización 
contempladas en el artículo 4 de dicha nor-
ma, durante la vigencia de las mismas, no 
podrán alegar la concurrencia de causa de 
fuerza mayor ni de causas económicas, téc-
nicas, organizativas y de producción como 
justificativas de despidos colectivos”.

2.2.3. Enmienda núm. 41 G.P. Republicano

“La fuerza mayor y las causas económicas, 
técnicas, organizativas y de producción en 
las que se amparan las medidas de suspen-
sión de contratos y reducción de jornada pre-
vistas en los artículos 22 y 23 del Real Decre-
to-ley 8/2020, de 17 de marzo, no se podrán 
entender como justificativas de la extinción 
del contrato de trabajo ni del despido.
Lo estipulado en el presente artículo será 
de aplicación con independencia de si la 
empresa en cuestión ha adoptado o no me-
didas de reducción de jornada o suspen-
sión de contrato de sus trabajadores. La 
concurrencia de causas de fuerza mayor, 
económicas, técnicas, organizativas o de 
producción únicamente podrán ser justi-
ficativas de medidas de tipo temporal, no 
definitivo como la extinción de contrato.
Será nula la extinción contractual que en-
cuentre causa directa en la pandemia sa-
nitaria del COVID-19 independientemen-
te del momento de adopción de la medida 
y de su fecha de efectos. Igualmente, será 
nula cualquier extinción contractual reali-
zada en fraude de ley o de forma acausal 
durante la vigencia del estado de alarma 
y las medidas de excepción derivadas de la 
pandemia de la COVID-19.”

Se justificaba por considerar que era ne-
cesario “clarificar que las causas derivadas 
directamente del COVID nunca podrán dar 
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lugar a extinciones contractuales sino úni-
camente a medidas de tipo temporal debido 
a su naturaleza circunstancial. Se debe es-
tablecer además que esta medida no se cir-
cunscribe a la vigencia del estado de alarma 
ni ningún otro horizonte temporal puesto 
que las causas económicas pueden dar lugar 
a medidas de extinción que sean aplicadas 
hasta 9 meses después. Se hace necesario 
establecer la nulidad objetiva para estos su-
puestos a fin y efecto de proteger el derecho 
al empleo”.

Es obsérvese, la única enmienda presen-
tada en que se pedía que la norma recogiera 
expresamente la nulidad como efecto jurí-
dico de la decisión empresarial contraria a 
derecho. 

2.2.4. Enmienda núm. 51 del G.P. Popular

“La fuerza mayor y las causas económicas, 
técnicas, organizativas y de producción en 
las que se amparan las medidas de sus-
pensión de contratos y reducción de jor-
nada previstas en los artículos 22 y 23 del 
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, 
no se podrán entender como justificativas 
de la extinción del contrato de trabajo ni 
del despido de personas trabajadoras in-
cluidas en expedientes de regulación de 
empleo reconocidos al amparo de los cita-
dos artículos 22 y 23.
No obstante, si una vez tramitadas por 
el empresario cualquiera de las medidas 
establecidas en los artículos 22 y 23 del 
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, 
pudiera demostrar objetivamente que se 
encuentra en riesgo la viabilidad de la 
empresa en su conjunto, podrán llevarse 
a cabo las extinciones de los contratos de 
trabajo por cualquiera de los cauces pre-
vistos en la normativa laboral.
Sin perjuicio de las limitaciones regula-
das en este artículo, la extinción del con-
trato de trabajo por causas económicas, 
técnicas, organizativas y de producción 
prevista en los artículos 51 y 52 del Es-

tatuto de los Trabajadores, seguirá siendo 
aplicable, cuando las causas objetivas jus-
tificativas de la extinción se hubiesen ori-
ginado por circunstancias anteriores o di-
ferentes a las generadas por el COVID-19 
y/o a la declaración del estado de alarma.”

No encontramos justificación de la en-
mienda, salvo la sucinta mención a tratar-
se de “una mejora técnica”. A mi parecer los 
párrafos segundo y tercero eran mucho más 
que un simple ajuste, ya que preveían la no 
aplicación a supuestos concretos de las limi-
taciones a la extinción recogidas en el primer 
párrafo (es decir, en el texto del art. 2 del pro-
yecto de ley)

2.3.  Informe de la Ponencia 
y aprobación por la Comisión de 
Trabajo, Inclusión, Seguridad 
Social y Migraciones 

En el informe de la ponencia se incorpo-
raron varias enmiendas de los grupos parla-
mentarios socialista y confederal de Unidas 
Podemos – En Comú Podem – Galicia en Co-
mún, y alguna transaccional con otros gru-
pos. Ninguna de ellas afectaba al art .2, es de-
cir al relativo al que generaría debate sobre 
la llamada “prohibición de despedir”.

En el debate en la Comisión de Trabajo, 
Inclusión, Seguridad Social y Migraciones 
del Congreso de los Diputados, con compe-
tencia legislativa plena, los grupos parla-
mentarios de VOX y Popular defendieron 
sus enmiendas al art. 2 y se ratificaron en 
los términos ya expuestos en su justifica-
ción. Desestimadas, el Proyecto de Ley fue 
aprobado el 24 de febrero de 2021 por 20 vo-
tos a favor y 14 abstenciones.

2.4.  Tramitación, sin modificación 
alguna, en el Senado

En el trámite de la Cámara Alta, los se-
nadores del VOX, integrados en el G.P. Mix-
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to, el G.P Republicano y el el G.P. Popular, 
reiteraron las enmiendas que ya habían 
presentado, y que fueron rechazadas, en el 
Congreso, siguiendo la misma suerte que en 
la Cámara Baja. En efecto, ni en Comisión 
ni en Pleno se modificó el texto remitido por 
el Congreso de los Diputados, convirtiéndose 
este en la Ley 3/2021. En Comisión hubo 17 
votos a favor, 1 en contra y 11 abstenciones.

Por fin, es de interés conocer las explicacio-
nes de la senadora socialista Roldán Martínez 
en el Pleno en el que se aprobó definitivamen-
te el texto del proyecto de ley para rechazar 
las enmiendas al art. 2:

“En primer lugar, y con carácter general, 
he de decir que si hubiese sido una norma 
de larga duración, habríamos podido esti-
mar alguna de las apreciaciones que han 
hecho, sobre todo las enmiendas que Es-
querra Republicana-Euskal Herria Bildu 
ha presentado referentes a los despidos, 
su consideración y su nulidad. Pero la ma-
yoría de las enmiendas se refieren a los 
despidos, en el caso de Esquerra Republi-
cana-Bildu para que se consideren nulos, 
y en el caso de Vox y del Partido Popular 
para que se puedan ampliar.

El Partido Socialista en este tema tiene 
una postura muy clara. Y aquí voy a hacer un 
inciso para decir que felicitamos al Gobierno y 
a la Mesa de acuerdos sociales en defensa del 
empleo, que son los que han conseguido que 
haya un compromiso entre los interlocutores 
sociales y el Gobierno para hacer frente con-
juntamente, mediante el diálogo y la concerta-
ción social, a los efectos sociales y económicos 
del coronavirus. Esto es importante, porque 
que no vayamos a estimar los votos particu-
lares, en concreto las enmiendas de Vox y del 
Grupo Popular, y no aceptemos que se amplíen 
más, no es porque el Gobierno de Espa-
ña diga no a todo o no quiera admitir las 
propuestas del Grupo Popular, sino por-
que tanto el artículo 2 como el artículo 5, 
de forma reiterada, en el primer, segun-
do, tercer y cuarto acuerdo de la Mesa 

de diálogo social, han sido ratificados y 
no han sido modificados, porque se con-
sideraba –y ellos son los que realmente 
están trabajando en este tema– que esta-
ban protegiendo tanto a empresas como 
a trabajadores. Por ese motivo, no se va a 
estimar ninguna de esas enmiendas”. (la 
negrita es mía).

3.  LA DOCTRINA JUDICIAL SOBRE EL 
ART. 2 DEL RDL 9/2020 EN RELACIÓN 
CON LOS ARTS. 22 Y23 DEL RDSL 
8/2020. EXAMEN DE ALGUNAS DE LAS 
SENTENCIAS MÁS DESTACADAS DE 
TSJ Y JS5

Para el análisis exhaustivo de las senten-
cias sobre el art. 2 del RDL 9/2020 hay que 
acudir al blog del profesor Ignasi Beltrán de 
Heredia6, que afirma que hay tres líneas de 
actuación o interpretación de los juzgados y 
tribunales laborales: “restrictiva, restricti-
va-extensiva, y extensiva”. Igualmente, me 
permito remitir a los comentarios que he ido 
efectuando en mi blog desde que se dictó la 
primera sentencia que se pronunció al respec-
to, y concretamente declaró la nulidad de la 
decisión empresarial, dictada por el JS núm. 3 
de Sabadell de 6 de julio de 2020.

3.1.  Sentencia del TSJ del País Vasco de 
26 de enero de 2021 (Rec. 1583/2020) 

La Sala estimará el recurso de suplicación 
interpuesto por la parte trabajadora deman-
dante en instancia contra la sentencia dictada 

5 Una amplia recopilación de doctrina judicial se encuentra 
en el reciente artículo de la magistrada (JS núm. 31 Madrid) María 
Carmen López Hormeño, publicado en el Diario La ley núm. 9818, 
25 de marzo de 2021, “La prohibición de despedir durante el CO-
ViD-19. ¿Despido nulo o improcedente”. Otro amplio repaso de la 
doctrina judicial se encuentra en el artículo de raquel Vicente an-
drés, Magistrada del TSJ social de Valencia. “La problemática de los 
erTe (fuerza mayor/ eTOP) vinculados a la covid-19.”, publicado en 
Trabajo y Derecho núm. 77, 1 de mayo de 2021. 

6 https://ignasibeltran.com/extincion-contrato-despi-
do-covid/

https://ignasibeltran.com/extincion-contrato-despido-covid/
https://ignasibeltran.com/extincion-contrato-despido-covid/
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por el Juzgado de lo Social núm. 6 de Bilbao 
el 6 de octubre de 2020 y desestimatoria de la 
demanda por despido.

El núcleo central y relevante de la senten-
cia se centra en la respuesta que da el TSJ a 
la alegación de haberse producido infracción 
de la normativa aplicable por la sentencia de 
instancia. La tesis de la parte recurrente es 
que la causa del despido deriva de la situación 
económica de la provocada por la pandemia, y 
que dicha situación es reconocida por la em-
presa en la presentación del ERTE por causas 
ETOP, por lo que su despido seria contrario al 
art. 2 del RDL 9/2020.

¿Dónde sitúa el punto de atención jurídico 
la Sala para resolver el recurso? Su plantea-
miento engarza, o al menos así me lo parece, 
con algunas reflexiones que vengo efectuando 
sobre la pretensión del legislador al aprobar 
los RDL 8 y9 /2020 por lo que respecta a la 
prioridad del mantenimiento del empleo y la 
fijación de claros límites prohibitivos a de-
terminadas actuaciones empresariales que 
llevaran a despidos. Y así lo afirma también 
con toda contundencia la Sala al sostener que 
la dicción del art. 2 del RDL 9/2020 en rela-
ción con los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020, y 
añadiría una vez más por mi parte que di-
cha relación va estrechamente de la mano 
con la argumentación del legislador en la 
exposición de motivos de ambas, como crite-
rio interpretativo para aplicar los preceptos, 
“revela que el legislador ha querido dar total 
preferencia a los mecanismos de flexibilidad 
interna – expedientes de suspensión de con-
tratos y de reducción de jornada – frente a los 
de flexibilidad externa o extinción de los con-
tratos de trabajo”, con medidas tales, entre 
otras, como la “prohibición de despedir por 
causas económicas, técnicas, organizativas o 
de producción”.

De la información aportada en la comuni-
cación extintiva se acredita para la Sala que a 
31 de diciembre de 2019 existía causa econó-
mica suficiente, pero ello no obstante la deci-
sión no se adopta hasta el 21 de abril de 2020, 

“bien entrada la crisis de la pandemia” subra-
ya la Sala, y con respeto, además, al plazo de 
preaviso legal, de tal manera que su efecto se 
lleva al 21 de mayo. Por ello, es perfectamente 
comprensible la manifestación del Tribunal, 
que después tendrá indudables efectos sobre 
su decisión, de su difícil comprensión sobre la 
razón de tal actuación por la empresa deman-
dada, “siendo así que los datos económicos que 
podrían avalarla databan del final de diciem-
bre anterior”, y que solo lo efectuara cuando la 
gravedad de la situación económica era mayor 
una vez que se conocían (y era solo el princi-
pio) los efectos de la crisis sobre la industria 
aeronáutica.

Se pregunta la Sala cuál podría ser el mo-
tivo de haber alegado las causas económicas 
anteriores al inicio de la crisis sanitaria y a 
la adopción por el legislador de medidas que 
concedían clara e indubitada prioridad a las 
medidas de flexibilidad interna y limitaba, 
hasta su prohibición en algunos casos, las 
de flexibilidad externa. Y llega a la conclu-
sión, basada en todos los hechos probados de 
la sentencia de instancia, de que en realidad 
aquello que se perseguía era burlar la prohi-
bición de despido en situaciones conflictivas 
por causa de fuerza mayor o ETOP, que no 
sería sino un claro fraude de ley al que se re-
fiere el art. 6.4 del Código Civil, insistiendo 
la Sala en la tesis anteriormente expuesta de 
la “nítida voluntad del legislador” de otorgar 
prioridad a las medidas de mantenimiento 
del empleo.

Una vez determinada que la actuación 
empresarial fue contraria a derecho, la Sala 
se adentra en el nudo gordiano del debate ac-
tualmente existente sobre la calificación ju-
rídica del despido, es decir su improcedencia 
(que al fin y al cabo, añado por mi parte, im-
plica la posibilidad de extinción si así lo decide 
la parte empresarial a cambio del pago de una 
indemnización), o nulidad (con la obligada re-
admisión de la parte trabajadora).

Es aquí donde recobra toda su importan-
cia para la Sala la intención del legislador 
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aun cuando no haya calificado expresamente 
cómo deben considerarse aquellas extincio-
nes que vulneren el art. 2 del RDL 9/2020, 
que debe llevar a la nulidad de la decisión 
extintiva. Se trata, por decirlo con sus pro-
pias palabras de “despidos en fraude de ley, 
vinculada a la necesaria efectividad del dere-
cho al trabajo del artículo 35 CE – en el que 
se inserta el derecho a no ser despedido sin 
justa causa – y a la clara voluntad legislati-
va de impedir los despidos por causas econó-
micas, técnicas, organizativas y productivas 
en esta crisis derivada de la COVID-19”. La 
plena aplicación de la prioridad de las medi-
das de flexibilidad interna, y por ello la nece-
saria interpretación de la norma en sintonía 
con los objetivos perseguidos, deben llevar a 
la nulidad de un despido que ha pretendido 
eludir la aplicación del art. 2 del RDL 9/2020 
actuando en fraude de ley, única manera, su-
braya la Sala, de que sea de aplicación efecti-
va el citado precepto.

3.2.  Sentencia del TSJ de Cataluña 
de 11 de diciembre de 2020 
(Rec. 50/2020) 

Cabe plantearse si la rescisión de una con-
trata el 10 de abril de 2020, es decir ya du-
rante la crisis, puede ser causa de un despido 
colectivo y no de un ERTE.

La resolución judicial, que califico de im-
portante y al mismo tiempo jurídicamente po-
lémica, desestima la demanda presentada por 
la Confederación General del Trabajo (CGT), 
en procedimiento de despido colectivo, y de-
clara ajustada a derecho la decisión empresa-
rial de extinguir 924 contratos de trabajo. La 
sentencia cuenta con un muy amplio y argu-
mentado voto particular discrepante del ma-
gistrado Joan Agustí, para quien la sentencia 
hubiera debido estimar la demanda “ya sea 
respecto a la petición principal, la declaración 
de nulidad del despido colectivo, ya fuera de-
clarando el mismo no ajustado a derecho”. 

Será a partir del fundamento de derecho 
tercero cuando la Sala entra en el debate, que 
sin duda debió ser muy interesante por la cali-
dad demostrada de los tres magistrados, y así 
se reconoce expresamente en un párrafo del 
citado fundamento, sobre la posible aplicación 
al caso enjuiciado del art. 2 del RDL en rela-
ción con los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020. La 
tesis de la mayoría de la Sala, y por tanto de 
la sentencia es que no es así ya que el art. 22 
del RDL 8/2020, al que se refiere el art. 2 del 
RDL 9/2020, hace referencia a los supuestos 
de fuerza mayor “que tengan su causa directa 
en pérdidas de actividad como consecuencia 
del COVID-19” (subrayado de la sentencia). 
Se apoya la sentencia, ex art. 3.1 del Código 
Civil, en la literalidad del precepto para ma-
nifestar que no cabe duda al respecto y que 
por consiguiente no es de aplicación el art. 2 
y sí la normativa ordinaria (art. 51 LET) para 
situaciones de pérdida de actividad como la 
producida.

Supongo, a la vista de la fundamentación 
de la sentencia, que la mayoría de la Sala 
tenía más de una duda, aunque antes haya 
manifestado que consideraban indubitada la 
interpretación del concepto de “causa direc-
ta”, y ello me parece, permítanme que juegue 
con las palabras, también indubitado, porque 
aceptan que pudiera plantearse como hipóte-
sis que ello fuera así, aun cuando finalmente 
concluyeran en sentido contrario. Observen, si 
se puede decir así, la claridad de las dudas en 
este párrafo que transcribo:

“Es cierto que no resulta difícil imaginar 
que la causa última de la extinción reso-
lución del contrato mercantil por parte de 
Airbnb es la caída de la actividad turísti-
ca internacional, y dentro de ella la prác-
tica desaparición de las contrataciones 
objeto de la actividad de dicha mercantil: 
Pero ello de ninguna manera empece la 
conclusión de que la disminución de la ac-
tividad para la empresa demandada está 
originada por la resolución del contrato 
mercantil. De modo que, aun cuando po-
damos plantearnos que la causa última 
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y mediata es la COVID-19, lo cierto es 
que la causa directa es la resolución del 
contrato mercantil de prestación de servi-
cios en el que se sustentan las relaciones 
laborales entre la demandada CPM y el 
personal laboral que presta servicios para 
ella”.
Descartada pues la aplicación de la nor-
mativa del derecho laboral de la emer-
gencia, la respuesta judicial debe basarse 
en lo dispuesto en la normativa general 
ordinaria, es decir el art. 51 LET, el RD 
1483/2012 de 29 de octubre, y el art. 124 
de la Ley reguladora de la jurisdicción so-
cial. Acepta igualmente la causalidad del 
despido colectivo en aplicación de la juris-
prudencia del TS sobre la posible extinción 
en caso de rescisiones totales o parciales 
de contratas, considerando en fin que la 
decisión era “adecuada y proporcional a la 
situación existente”. 

El voto particular, muy sólido y bien argu-
mentado a mi parecer, y con el que coincido en 
la mayor parte de su planteamiento, manifies-
ta su discrepancia sobre la calificación jurídi-
ca de la decisión empresarial, que considera 
hubiera debido declararse nula o bien no ajus-
tada a derecho, y centra su argumentación en 
que hubiera debido ser de aplicación, en aten-
ción a las razones aducidas por la empresa, el 
art. 23 del RDL 9/2020, referido a las causas 
ETOP y que se refiere a su aplicación por “re-
lacionadas con el COVID-19”.

Para llegar a tal conclusión, el magistrado 
Joan Agustí procede primera a repasar aque-
llo que es la finalidad y el ámbito de aplicación 
del art. 2 del RDL 9/2020 en relación con los 
arts. 22 y 23 del RDL 8/2020, acudiendo a los 
preámbulos de ambas normas para buscar su 
razón de ser, subrayando que en el del RDL 
8/2020 ya se hacía referencia a la aplicación 
de los arts. 22 y 23 cuando se produjeran resci-
siones de contratos por causa de la COVID-19, 
y que en el RDL 9/2020 se enfatizaba el objeti-
vo de evitar despidos durante la crisis motiva-
da por la declaración del estado de alarma, y 
después de una larga y prolija argumentación 

concluye que se trataba de dar respuesta a un 
situación que en aquellos momentos se preveía 
coyuntural y aún no estructural, pretendiendo 
evitar la destrucción de empleo, no teniendo el 
magistrado ninguna duda (supongo que es la 
reacción a la inexistencia de dudas que tenía 
la mayoría de la Sala en sentido contrario) de 
que ello era la finalidad de la normativa refe-
renciada, y que por tanto, y aquí manifiesto mi 
coincidencia, la pretensión del legislador en el 
momento inicial de la emergencia era “poten-
ciar las medidas de flexibilización y paralizar 
las extintivas, ante una grave crisis que – en 
aquel momento – se entendía mucho más co-
yuntural que estructural”, reconociendo que 
la situación en el momento actual dista mu-
cho de la prevista en aquel momento, y que 
el cambio notable observado “puede haber in-
fluido en la decisión de la mayoría”, que ahora 
añado por mi parte, y más adelante también 
lo hará el voto particular, parece haber sido 
tomado como punto de referencia por la sen-
tencia y no el momento en el que acaecieron 
los acontecimientos.

Una vez delimitado el ámbito de aplica-
ción del art. 2 RDL 9/2020, es decir su rela-
ción con el art. 23 del RDL 8/2020, de deci-
siones empresariales “por causas (ETOP) 
relacionadas con la COVID-19”, se entra en 
la aplicación de aquel al despido impugna-
do, para argumentar, y así es con arreglo a 
la normativa general y ordinaria, que corres-
ponde a la parte demandada acreditar las 
causas del despido, y más concretamente, que 
hubiera debido demostrar que la rescisión de 
la contrata antes de su finalización por parte 
de Airbnb “se hubiera producido en todo caso 
aún de no concurrir la crisis del COVID-10”. 
Nada de ello se hizo en el acto del juicio, no 
se aportó ninguna explicación al respecto, 
siendo por el contrario muy claro a juicio del 
firmante del voto particular (“sobran las ra-
zones” es la expresión literal utilizada) que 
la conclusión hubiera debido ser que tal res-
cisión “solo pudo responder a la crisis de la 
COVID”, de acuerdo a los hechos probados a 
los que me he referido con anterioridad; sa-
tisfacción de Airbnb con la forma de trabajar 
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“online” de CPM, su pasividad ante la falta de 
respuesta de esta respecto al posible nuevo 
proveedor de servicios, los informes técnicos 
“teledirigidos” (la expresión es mía, no de la 
sentencia) a lograr demostrar que las causas 
que alegaría la empresa estaban plenamente 
justificadas, que en todo caso no desvirtúa (el 
informe técnico) que Airbnb decidió ante la 
previsible gravedad de la crisis prescindir de 
uno de sus proveedores, CPM, y que no pudo 
haber otra razón de la presentación del PDC 
y, enfatiza el voto particular, “si la hubiere, 
corresponda a CPM haberla invocado y acre-
ditado”, hurgando en las dudas de la senten-
cia sobre la posible existencia de esta causa 
y aun cuando finalmente fuera desestimada.

Concluye su argumentación el magistrado 
firmante del voto particular con una síntesis 
de todo lo anteriormente expuesto a modo de 
recapitulación final, y destaco por mi parte 
aquello que ya he recogido con anterioridad, 
cual es la valoración de la situación, y de la 
decisión empresarial, en el momento que se 
produjo, en la primera ola de la pandemia, no 
sin dejar de reconocer que las previsiones en-
tonces existentes desgraciadamente no se ha 
cumplido sino que hemos ido a peor.

Otro apartado de especial interés del voto 
particular es el dedicado justamente a la ca-
lificación del despido colectivo en caso (que 
no lo ha sido) de haber sido estimada la de-
manda, en el que profundiza en tesis que an-
teriormente ya ha plasmado en artículos doc-
trinales también referidos a la declaración de 
nulidad o improcedencia de los despidos sin 
causa, concluyendo que la actuación de la de-
manda podía incurrir en la figura del fraude 
de ley alegado por la parte demandante y con-
siguientemente haberse declarado la nulidad 
del despido, entendiendo que la no mención 
expresa de tal posibilidad en el art. 124.11 
LRJS no obsta a que el TS lo haya manteni-
do en su sentencia de 17 de febrero de 2014 
(Rec. 142/213), objeto de atención por mi parte 
en una entrada anterior. 

3.3.  Sentencia del TSJ del País Vasco 
de 4 de mayo de 2021 (Rec. 6/2021) 

De especial importancia me parece, a efec-
tos de defender la nulidad de la decisión em-
presarial, la reciente sentencia del TSJ del 
País Vasco de 4 de mayo. Se trata de una de-
manda en procedimiento de impugnación de 
despido colectivo presentada por los cuatro 
sindicatos más importantes del PV, es decir 
ELA-STV. LAB, CC OO y UGT. La petición 
principal era la de nulidad y subsidiariamente 
la de improcedencia del despido.

En los hechos probados consta que antes 
del PDC la empresa presentó un ERTE e 11 de 
mayo (causas ETOP) que fue declarado nulo 
por sentencia JS núm. 9 Bilbao 11.9.2020, y 
después improcedente por STSJ País Vasco 
20.4.2021. 

Reflexión general, muy interesante, sobre 
cuál es la función de los tribunales de justicia 
en el ámbito social (fundamento de derecho 
tercero) “No es posible enajenar e independi-
zar el despido colectivo que actualmente ana-
lizamos de la propia dinámica actuarial de la 
empresa pues la objetivación del derecho y su 
racionalidad no eximen a los órganos judicia-
les de practicar el juicio de la razón que impli-
ca el derecho –nihil sine ratione–. Los tribu-
nales no son simples fedatarios o aseverativos 
de la realidad, sino que examinan la razona-
bilidad de lo actuado desde la simbología que 
es el derecho. De aquí el que para acercarnos 
al enjuiciamiento que practicamos partamos 
de una proyección de futuro/prospectiva de-
seada por la demandada, que es la reducción 
intencional de la plantilla por parte de esta y 
también lo hagamos desde el momento actual 
que nos obliga a ponderar las causas del des-
pido objetivo articulado (causas económicas y 
productivas) según su propia necesidad, no los 
simples intereses de la empresa”.

Para la Sala, las razones económicas ale-
gadas por la empresa no son válidas, ya que su 
decisión de proceder a los despidos “responde 
a una situación que no es realmente negati-
va”. Para la Sala, y siempre partiendo de los 
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hechos probados, las medidas adoptadas son 
“desproporcionadas respecto a los datos con-
currentes, porque no es admisible la reducción 
de una quinta parte de la plantilla con ese ni-
vel de actividad y ventas”.

Para aplicar la normativa del Derecho del 
Trabajo en la emergencia, la Sala subraya que 
“Lo realmente importante no va a ser la pre-
tendida situación económica/productiva de la 
empresa, sino que las causas que se alegan en 
la Memoria son coincidentes con el impacto en 
todos los campos que ha supuesto la pandemia. 
La memoria e informes realizan una proyec-
ción a partir de la situación generada por el es-
tado de alarma y la infección por el COVID-19. 
Todas las proyecciones económicas y producti-
vas que la empresa presenta en el despido se 
apoyan y hacen referencia a la situación y pa-
norama que se espera suceda por la pandemia. 
La causa que se esgrime, realmente, es esta, 
no una económica-productiva estructural. Y 
si se considera estructural lo es desde marzo 
de 2020 en que comienzan las restricciones al 
comercio y a las actividades comerciales. Y es 
en este panorama en el que se ha esgrimido la 
causa económica, al igual que la productiva. 
Y aquí es donde realizamos nuestra reflexión: 
la pandemia en su relación con el trabajo y la 
producción que se obtiene de este tiene un tra-
tamiento jurídico dentro de nuestro derecho 
que es el que ha ofertado el artículo 22 del RDL 
8/20. Es en consecuencia la medida que debía 
adoptarse por la empresa la que ha previsto 
este precepto, tal y como lo corrobora el art. 2 
del RDL 9/20”. Y tras una amplia reflexión al 
respecto, concluye que “valoremos que ante 
esta coyuntura del COVID-19 rigen las medi-
das excepcionales, y por ello no podía proceder-
se a un despido colectivo por la empresa según 
establece el art. dos del RDL 9/20, porque la si-
tuación que la empresa describe como causali-
zadora del despido no proviene de una coyuntu-
ra previa, si no de la generada por la pandemia. 
Nada en los informes hacía prever la necesidad 
de la articulación de un despido objetivo, tal y 
como nos lo demuestra el informe de auditoría 
del ejercicio 2019”.

El núcleo duro de la sentencia, una vez 
constatada la no conformidad a derecho de la 
decisión empresarial, es la calificación del des-
pido, reiterando la tesis de nulidad ya expues-
ta en anteriores sentencias (Rec. 57/2021 de 
23 de febrero de 2021) . Debe leerse con toda 
atención el fundamento de derecho sexto. Para 
la Sala, en síntesis, “todo despido colectivo no 
procedente por causas ajenas al COVID-19, 
está vinculado con la pandemia y es ilegal, 
cualquiera que sea la forma y motivación que 
adopte. Esta es la tesitura que cabe concluir 
de la interpretación normativa que se exami-
na de conformidad al art. 3 CC, aplicable en 
estos casos dentro del deber de los órganos ju-
diciales de obtener la tutela judicial (STS 20-
5-2014, rc 156/2013)”.

La mayor concreción de esta doctrina se 
encuentra en estos fragmentos de la senten-
cia:

“En primer término, ya lo hemos enuncia-
do, las normas a veces son reforzadas por 
el mismo legislador en orden a esclarecer 
cuál es la interpretación que se les debe 
realizar, y se dictan nuevas reglas para 
clarificar o remarcar lo previamente esta-
blecido (interpretación auténtica), con el 
fin de disipar dudas y conducir inexorable-
mente la voluntad de los sujetos afectados 
por la eficacia normativa.
El art. 2 del RDL 9/2020 es uno de estos 
supuestos. Esta disposición ha pretendido 
reforzar la previsión de los arts. 22 y 23 
RDL 8/2020, y postular sin duda alguna 
lo que se ha establecido: los contratos se 
suspenden, no se faculta para despedir por 
causas relacionadas con la pandemia. Tan-
to esfuerzo legislativo no casa con la posi-
bilidad abierta al empresario de acudir o 
a un despido simulado, o a uno carente de 
causa, o a una vía de improcedencia que 
faculte al empresario con la opción que fija 
el art. 56 ET para obtener lo que expresa-
mente se ha rechazado normativamente, 
que es la extinción contractual;
En segundo lugar, y ello es consecuencia 
de lo anterior, no es admisible una especie 
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de defraudación de la norma por la vía de 
la legalidad paralela a la normativa esta-
blecida para una realidad concreta, como 
es la que se ha contemplado en los RRDD-
LL 8 y 9/2020. Al constituirse una norma 
de derecho necesario la misma debe ser 
contemplada en su alcance e integridad, 
proscribiendo cualquier cauce indirecto de 
derogación (art. 6, 4 CC);
Y, tercero y nuevo efecto de lo dicho, los ac-
tos contrarios a las normas imperativas y 
a las prohibitivas son nulos de pleno dere-
cho –ex art. 6, 3 CC–. El despido –indivi-
dual y y colectivo– es un negocio jurídico 
con una declaración de voluntad de extin-
ción del contrato de trabajo que es recibida 
por el trabajador, y como tal negocio dentro 
del derecho determina, en general, la ne-
cesidad de acomodarse a la regulación del 
derecho laboral que lo fiscaliza. Por ello, si 
se impugna el despido se examina la con-
formidad del acto jurídico empresarial con 
la previsión normativa”.

Emite voto particular discrepante, en los 
mismos, e incluso más rotundos, términos ma-
nifestados en la sentencia de 23 de febrero, 
la magistrada Maite Alejandro. Se apoya en 
doctrina judicial de otros TSJ. Está de acuerdo 
con sus compañeros en que el despido colecti-
vo no ha sido ajustado a derecho, si bien consi-
dera que debe calificarse de improcedente. Se 
apoya en “en la misma línea que ha resuelto 
el TSJ Andalucía Sevilla en su sentencia de 
19/11/2020 recurso 1795/2019, Madrid en su 
sentencia de 25/11/2020 recurso 590/2020 
o Cataluña en su sentencia de 31/03/2021 
recurso 3825/2020. En resumen, porque en-
tiendo que ni la normativa excepcional ni la 
ordinaria del ET amparan suficientemente la 
interpretación mayoritaria de la nulidad del 
despido”. 

Reitera argumentos ya conocidos por otras 
sentencias. “Desde el punto de vista literal, 
considero que el artículo 2 del Real decreto ley 
9/2020 no introduce una verdadera prohibi-
ción de despedir sino más bien una limitación 
en relación a las causas que pueden justificar 

la procedencia de un despido en esta coyun-
tura (“no se podrán entender como justifica-
tivas de la extinción“). Por lo tanto, el debate 
se sitúa en la norma entre la improcedencia y 
la procedencia del despido (su legitimidad) en 
función si de si existe o no causa para el despi-
do, no entre la nulidad y la improcedencia (lo 
que afecta más bien a las consecuencias del 
despido ilegítimo).

Si no se prevé por la norma excepcional 
una expresa prohibición de despedir, no es 
aplicable el artículo 6.3 del Código civil que 
sanciona con la nulidad de los actos contrarios 
a las normas prohibitivas.

Y sin que quepa acudir a la nulidad con 
las consecuencias que conlleva ya que la ju-
risprudencia consolidada califica de improce-
dente y no nulo el despido sin causa (por ejem-
plo, STS 27/01/2009 R 602/2008, 29/09/2014 
R 3248/2013, 05/05/2015 R 2659/2014). Este 
criterio ha sido también el de esta sala adop-
tado en sentencias como la de 03/02/2015 R 
15/2015, 18/10/2016 R 1869/2016. .”

Acude a la jurisprudencia del TS: “… la 
sanción por esa posible conducta fraudulenta 
en tal sentido debería ser la improcedencia y 
no la nulidad de tal decisión, en coherencia 
con la doctrina jurisprudencial consolidada 
(STS 05/05/2015 R 2654/2014, 23/10/2018 R 
2715/2016, etc) que limita la nulidad de los 
despidos a los supuestos más graves explíci-
tamente recogidos en la norma (despidos dis-
criminatorios o realizados con vulneración de 
derechos fundamentales, despidos de perso-
nas protegidas por su situación de embarazo, 
lactancia, nacimiento, etc.). 

Y concluye con la consabida crítica al 
legislador: “En este sentido me parece muy 
importante resaltar que si el legislador ex-
cepcional hubiera querido disponer otro efec-
to, lo habría hecho, pues ha tenido muchas y 
sucesivas ocasiones de aclarar esta cuestión 
a lo largo de las numerosas disposiciones 
aprobadas desde que se declaró el estado de 
alarma por RD 463/2020 de 14 de marzo, no 
habiéndolo regulado. En concreto, la vigen-
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cia del artículo 2 del Real decreto ley 9/2020 
de 27 de marzo ha sido prorrogada sucesi-
vamente, la última vez hasta el 31/05/2021 
por el Real decreto ley 2/2021 de 26 de enero, 
cuando ya estaba vivamente planteado este 
debate en la doctrina y tribunales hacía me-
ses, sin que se haya abordado este extremo, 
por lo que no puedo presumir que la voluntad 
de legislador de emergencia haya sido cam-
biar el criterio que se deduce de la legislación 
anterior, que continúa vigente”. A mi parecer, 
esta critica se formula, al igual que han he-
cho otros tribunales, por considerar que no es 
tarea judicial “sacar las castañas del fuego al 
legislador”, es decir interpretar aquello que 
ha querido decir, ya que consideran que hu-
biera debido decirlo con toda claridad. 

La magistrada utiliza finalmente un argu-
mento “de prudencia” y que cada vez más se 
recoge en aportaciones doctrinales y debates 
sobre esta temática, cual es el cambio de las 
circunstancias que llevaron a la aprobación de 
la norma, hace ya más de un año. Advierte de 
que “no va a resultar fácil encontrar despidos 
que no estén “relacionados” con la pandemia 
en los términos del artículo 2 del Real decreto 
ley 9/2020 en relación con el artículo 23 del 
Real decreto ley/2020. Por lo que en todo caso 
habría que ser cautos en la interpretación de 
cuándo una decisión empresarial de poner 
fin a una relación laboral implica un fraude 
de ley, especialmente si a esa calificación le 
anudamos el deber de readmisión obligatoria 
como modo de rechazar la conducta empre-
sarial fraudulenta. Entiendo que no puede 
generalizarse dicha conclusión a cualquier 
despido relacionado con la pandemia y habría 
que estar al caso concreto, sobre todo cuando 
pueda estar en peligro la supervivencia de la 
empresa y la estabilidad en el empleo de otros 
trabajadores, pues en definitiva hemos co-
menzado diciendo que es la finalidad de evitar 
la destrucción estructural del empleo la que 
debe dominar la interpretación que regula los 
despidos en el ámbito excepcional de esta nor-
mativa anti COVID”.

3.4.  Sentencia del TSJ del País Vasco de 
23 de febrero de 2021 (Rec. 57/2021) 

La misma tesis que en la resolución judi-
cial anteriormente explicada, fue defendida 
en la sentencia de 23 de febrero, con el mismo 
voto particular discrepante, tratándose de un 
despido individual. En instancia fue declara-
da la improcedencia y no se aceptó la petición 
de nulidad por no considerarse que el art. 2 
RDL 9/2020, en relación con el art. 22 RDL 
8/2020, llevara aparejada ineludiblemente la 
obligatoriedad de declarar la nulidad. La tesis 
principal de la sentencia (para el voto particu-
lar me remito a la sentencia comentada de 4 
de mayo), es la siguiente:

“El engarce entre el mantenimiento del 
empleo y la resolución irregular del con-
trato de trabajo por un acto unilateral del 
empresario nos conduce a la restitución 
ad integrum del vínculo laboral. Y ello por 
estas razones: primera, por la indisponibi-
lidad de la norma excepcional por parte de 
cualquiera de los sujetos participantes en 
las relaciones laborales, tanto en la esfera 
de la voluntad general como en la parti-
cular de un contrato de trabajo (empresa 
y sindicatos), en cuanto que el tercer su-
jeto de las relaciones laborales, el público, 
es el que se ha atribuido las funciones de 
delimitar los parámetros funcionales y de 
reacción ante la pandemia y sus conse-
cuencias; la segunda, porque solamente se 
acomoda a esa previsión de mantener el 
empleo y la situación previa a la generada 
con el RD 463/20, la reposición de la situa-
ción previa del trabajador al acto ilícito de 
su despido; tercera, porque la vis atractiva 
de la imposición a los empresarios y traba-
jadores de un sistema concreto de atender 
la crisis les ha privado de la disponibilidad 
de la extinción de los contratos de traba-
jo, y les obliga a asumir un instrumento 
concreto fuera del cual, en los supuestos 
del art. 22 RDL 8/2020 (completado por 
el 2 del RDL 9/2020, para nuestro caso, y 
posteriormente el 30/2020), no hay alter-
nativa: es ope legis. Fuera de los contor-
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nos legislativos no hay discrecionalidad; 
y, cuarto, porque esa no disposición de la 
facultad de despedir que establece el art. 2 
del RDL 9/20 conduce a que no sea posible 
que por la declaración de despido improce-
dente se produzca lo que no ha querido la 
norma, y que a la postre se opte por la ex-
tinción del contrato mediante una indem-
nización, que es la posible consecuencia del 
despido improcedente. Si se admite ello se 
admitiría una quiebra de la misma norma, 
dejándola sin contenido eficaz”. Para la 
Sala, afirmándolo de forma clara y contun-
dente, “nos encontramos con la aplicación 
de previsiones de derecho imperativo y de 
prohibición. Contravenir los presupuestos 
del marco de los arts. 22 y 23 RDL 8/2020 
es una actuación contraria a la norma co-
gente – art. 9 RDL 9/2020– ergo: nula; y la 
nulidad in radice implica la reposición a la 
situación precedente (quod nullum est, nu-
llum producit effectum)”7. 

3.5.  Sentencia del TSJ de Cataluña de 
31 de marzo de 2021 (Rec. 3825/2020)

Por fin, en sentido favorable a la improce-
dencia, y contrario a la nulidad, la sentencia 
más relevante dictada hasta el momento a mi 
parecer es la del TSJ de Cataluña de 31 de 
marzo, con 11 votos a favor y 9 en contra. 

Se trata de un despido declarado impro-
cedente en instancia y que debe ser conocido 
por el TSJ al haberse interpuesto recurso de 
suplicación por la parte demandante, solici-
tando la declaración de nulidad al amparo del 
art. 2 RDL 9/202 en relación con los arts. 22 
y 23 RDL 8/2020. Conviene señalar que en el 
fundamento de derecho primero se recoge que 
“la empresa … se aquietó a la declaración de 
improcedencia, tras aceptar que la carta que 

7 Dicha sentencia mereció un comentario, favorable a 
la tesis recogida, en un documento publicado por el servicio 
de estudios de la UGT el 26 de abril https://servicioestudio-
sugt.com/breve-comentario-de-la-stsj-pais-vasco-23-febre-
ro-2021/

comunicó la decisión del despido disciplinario 
por bajo rendimiento no completaba la forma-
lidad constitutiva mínima.”. 

En el fundamento de derecho segundo se 
recoge la tesis de la parte que fue primero de-
mandante y después recurrente:

“La demanda primero y ahora el recurso, 
para defender la petición de calificar como 
nulo el despido, después de reseñar el mo-
mento histórico en que se produce, en el 
marco de la pandemia sanitaria COVID 19 
y vigentes las regulaciones singulares de 
los RDL 8/2020 y 9/2020, afirma que la ci-
tada regulación especial ha establecido “la 
prohibición de despedir”.

Concreta con más detalle la calificación de 
nulidad con sustento en la que afirma infrac-
ción de los artículos 4, 7, 8 y 9.1 del Convenio 
158 OIT, de los artículos 1 y 24 de la Carta So-
cial Europea y de los artículos 24.1 y 35 de la 
CE y, en referencia al que se postula fraude de 
ley, invoca el artículo 6.4 del CC. También in-
voca, aunque no puede hacerlo como doctrina 
jurisprudencial, dado el rango del órgano emi-
sor, la sentencia de esta Sala de 06/06/2019 
(REC 395/19) y la del Juzgado de lo Social nº 1 
de Terrassa, de 29/11/2019.

Sostiene, en definitiva, que todo despido 
sin causa o con causa ficticia, ha de ser sancio-
nado con la declaración de nulidad, “aplicando 
la doctrina de la proscripción del fraude ley y 
del abuso de derecho como principio informa-
dor de todo el ordenamiento jurídico”, en espe-
cial después de la derogación del denominado 
“despido exprés” por la Ley 3/2012.

Añade además que, literalmente: “los des-
pidos disciplinarios sin causa, durante todo 
el periodo de estado de alarma, suponen una 
nueva categoría de despidos prohibidos o ve-
dados por causa de utilidad pública y emer-
gencia nacional que deben tener el mismo 
tratamiento que los discriminatorios o vulne-
radores de derechos fundamentales”.

https://servicioestudiosugt.com/breve-comentario-de-la-stsj-pais-vasco-23-febrero-2021/
https://servicioestudiosugt.com/breve-comentario-de-la-stsj-pais-vasco-23-febrero-2021/
https://servicioestudiosugt.com/breve-comentario-de-la-stsj-pais-vasco-23-febrero-2021/
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La tesis de la sentencia del TSJ se remi-
te en gran medida a la anterior dictada el 21 
de julio de 2020, en la que se dictaminó que 
el despido sin causa el despido fraudulento 
“determina la improcedencia del despido y no 
su nulidad, porque esta está exclusivamente 
vinculada a motivos tasados sin que la soste-
nida conclusión se haya visto afectada por la 
derogación del denominado “despido exprés”.

Que no se vulnera el derecho a la tutela 
judicial efectiva por la no calificación de nu-
lidad porque la legislación española cumple 
con la reparación alternativa del artículo 4 del 
Convenio 158 de la OIT y porque las normas 
internacionales expresamente contemplan la 
indemnización como consecuencia del incum-
plimiento del principio de causalidad del des-
pido. Y que tampoco se vulneran los artículos 
24 y 35 de la CE”.

La Sala se remite primeramente a la sen-
tencia (unánime) de 21 de julio de 2020 (rec. 
4708/2019), de la recojo ahora dos fragmen-
tos. Tras analizar y explicar la normativa la-
boral aplicable, concluye que “Estas normas, 
en tanto normas especiales, prevalecen sobre 
las normas generales del título preliminar 
del Código Civil sobre fraude de ley y abuso 
de derecho. En todo caso el art. 6.3 del Có-
digo Civil dispone que los actos contrarios a 
las normas imperativas y a las prohibitivas 
son nulos de pleno derecho, “salvo que en 
ellas se establezca un efecto distinto para el 
caso de contravención”, lo que en el presente 
caso ocurre respecto de la calificación como 
improcedente y no nulo de los despidos a que 
nos referimos. Por otro lado, según el art. 7.2 
“La Ley no ampara el abuso del derecho o el 
ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u 
omisión que por la intención de su autor, por 
su objeto o por las circunstancias en que se 
realice sobrepase manifiestamente los lími-
tes normales del ejercicio de un derecho, con 
daño para tercero, dará lugar a la correspon-
diente indemnización y a la adopción de las 
medidas judiciales o administrativas que im-
pidan la persistencia en el abuso”. Y en todo 
caso, conforme al art. 4.3 estas disposiciones 

“se aplicarán como supletorias en las mate-
rias regidas por otras leyes”, en el caso de 
laguna de ley, incluido el supuesto de fraude 
de ley, cuando lo que no ocurre en el presente 
caso en que existe una regulación específica.

La nulidad del despido se impone pues de 
forma inequívoca y sin lugar a interpretación 
alguna cuando existe violación de derechos 
fundamentales, y en las materias conexas 
listadas de forma exhaustiva, conforme a los 
artículos citados. En los casos en que no se 
cumplan los respectivos requisitos de forma, 
para evitar la indefensión del trabajador, el 
despido se calificará de forma automática y 
obligatoria como improcedente, con el abono 
de la máxima indemnización legal. De mane-
ra que la empresa no podrá intentar discutir 
ningún eventual incumplimiento contractual 
del trabajador, o ninguna circunstancia ob-
jetiva, conforme al art. 105.2 LRJS, –en re-
lación con el art. 120 para el despido objeti-
vo–, según el que para justificar el despido, 
al demandado no se le admitirán en el juicio 
otros motivos de oposición a la demanda que 
los contenidos en la comunicación escrita de 
dicho despido.

No existe tampoco respecto de estas nor-
mas la posibilidad de una interpretación cons-
titucional de la ley, de la que se pretenda de-
rivar como conclusión que la falta de mención 
de causa conlleva la nulidad. La interpretación 
constitucional exige que la norma sea suscep-
tible de diversos sentidos, por ser oscura y po-
der ser adaptada al texto constitucional. Pero 
cuando la norma es clara y hasta contundente 
en su sentido, no cabe desconocerla si no es tras 
una sentencia constitucional que la expulse del 
ordenamiento jurídico. Así la STC 185/2014 de 
4/11/2014 señala que “Conforme a una doctri-
na reiterada de este Tribunal, que resume la 
STC 189/2013, de 7 de noviembre, FJ 4, “el 
criterio de la interpretación conforme se pue-
de encontrar ya en Sentencias tan tempra-
nas como la STC 4/1981, de 2 de febrero, o la 
STC 122/1983, de 16 de diciembre, en cuyo 
fundamento jurídico 6 ya decíamos que “siendo 
posibles dos interpretaciones de un precepto, 
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una ajustada a la Constitución y la otra no con-
forme con ella, debe admitirse la primera con 
arreglo a un criterio hermenéutico reiteradas 
veces aplicado por este Tribunal”. Este crite-
rio, que constituye ya doctrina consolidada, se 
desarrolla igualmente en la STC 93/1984, cuyo 
FJ 5 señala que “es necesario apurar todas las 
posibilidades de interpretar los preceptos de 
conformidad con la Constitución y declarar 
tan sólo la derogación de aquéllos cuya incom-
patibilidad con ella resulte indudable por ser 
imposible llevar a cabo dicha interpretación”. 
En similar sentido, SSTC 176/1999, de 30 de 
septiembre, FJ 3; 89/2004, de 25 de mayo FJ 8, 
o 133/2006, de 27 de abril, FJ 14”. No obstante, 
la salvaguarda del principio de conservación de 
la norma encuentra su límite en las interpre-
taciones respetuosas tanto de la literalidad de 
la norma cuestionada como del contenido del 
mandato incorporado en la norma examinada. 
Como también se apunta en la STC 189/2013, 
FJ 4, “se erige en parámetro hermenéutico el 
que la interpretación conforme se pueda de-
ducir “de modo natural y no forzado” del tenor 
literal del precepto, sin afectación de la seguri-
dad jurídica (por todas, SSTC 176/1999, de 30 
de septiembre, FJ 4; 74/2000, de 16 de marzo, 
FJ 3; o 56/2004, de 21 de septiembre, FJ 8)”.

Entra en el estudio del art. 2 del RDL 
9/2020 y sigue la misma línea que las senten-
cias del TSJ Andalucía de 19 de noviembre de 
2020 y la del TSJ de Madrid de 25 de noviem-
bre, confirmando la declaración de improce-
dencia hecha por la sentencia de instancia.

Insiste, como crítica, en el silencio del le-
gislador, y es tajante al afirmar que “no puede 
colegirse, sin soporte expreso auténtico, la de-
claración de que la extinción es constitutiva 
de despido nulo porque el dador de la norma 
bien pudo anudar tal consecuencia de forma 
expresa y no lo hizo…”, y deja caer la hipótesis 
de que podría ser válida la tesis de la nulidad 
pero que “… independientemente de lo que de 
lege ferenda podamos considerar adecuado no 
podemos erigirnos en legislador y, mediante 
interpretación extensiva y creadora, concluir 
lo que de lege data no se colige”.

La tesis central de la sentencia es la si-
guiente: “El precepto no introduce una ver-
dadera prohibición de despedir sino mas bien 
una limitación en relación a las causas que 
pueden justificar la procedencia de un despi-
do en esta coyuntura “no se podrán entender 
como justificativas (como causa fundante en 
expresión auténtica del legislador cuando re-
gula el despido objetivo) de la extinción”. Con 
ello la duda hermenéutica, cuando concurren 
causas objetivas vinculadas a la crisis sani-
taria, se sitúa entre la declaración de impro-
cedencia por no poder, en la excepcionalidad, 
utilizar las mismas para la hábil y lícita ex-
tinción. O la de procedencia del despido, en 
función de si existe o no causa para el despido. 
Y no entre la declaración de nulidad o impro-
cedencia porque sobre esto nada dice el dador 
de la norma.

Si no se prevé por la norma excepcional 
una expresa prohibición de despedir, no es 
aplicable el artículo 6.3 del CC que sanciona 
con la nulidad los actos contrarios a las nor-
mas prohibitivas…”.

Teóricamente, según mi parecer, la Sala no 
quiere entrar en la mente y finalidad perse-
guida por el legislador, pero en realidad sí lo 
hace, de modo un tanto sorprendente, al inter-
pretar ya lo que quiso decir en marzo de 2020 
(cuando en realidad la tesis quizás pueda ser 
válida, como ha dicho el voto particular de las 
sentencias del TSJ País Vasco, para el momen-
to presente, ya muy distante de aquella fecha) 
: “Por último y quizás es esta la circunstancia 
que no ha permitido al legislador establecer 
expresamente la declaración de nulidad de 
los despidos, tenemos que, estructuralizada 
la crisis sanitaria y las circunstancias socio 
económicas vinculadas, salvo supuestos de ex-
tinciones por causa disciplinaria, difícil va a 
ser encontrar despidos que no estén relaciona-
dos con la pandemia en los términos del cita-
do artículo 2, (y prueba de ello es el supuesto 
que nos ocupa que se teatraliza como despido 
disciplinario pero que luego hemos calificado 
como objetivo y vinculado a la circunstancia 
excepcional COVID), con lo que la conclusión 
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sería la generalización en el deber de read-
misión obligatoria como modo de rechazar la 
conducta empresarial fraudulenta, cosa que, 
en muchos casos abocaría a empresas, que 
en otras condiciones serían viables afrontan-
do las consecuencias de algunos despidos que 
pudiesen ser declarados improcedentes, a su 
desaparición en vía fáctica, con lo que final-
mente se defraudaría la verdadera teleología 
del mantenimiento del empleo”. 

El voto particular lo emite el magistrado 
Joan Agustí y lo suscribe otros seis magistra-
dos y magistradas. Su tesis principal es que 
“Desde nuestro punto de vista la referencia 
a la “justificación” de las causas puede com-
portar una lectura que anude la calificación 
de improcedencia con el fraude de ley, en re-
lación a la conocida doctrina casacional de 
este tipo de extinciones antijurídicas. Sin 
embargo, en nuestra opinión la conexión en 
estos casos no se vincula con el fraude de ley 
(art. 6.4 CC) sino con un acto contrario a una 
norma imperativa o prohibitiva y sus efectos 
de nulidad de pleno derecho, en aplicación 
del artículo 6.3 CC.

Ciertamente no nos hallamos ante una 
norma prohibitiva; pero sí frente a una norma 
imperativa…”. 

Y aquí le da la vuelta al calcetín a la in-
terpretación de la mayoría de la Sala sobre la 
voluntad del legislador, al afirmar y sostener 
que “La voluntad del legislador en nuestra 
opinión es clara: impedir que aquellos supues-
tos en los que concurran dificultades empresa-
riales vinculadas con la crisis sanitaria deri-
vada de la COVID-19 den lugar en la medida 
de lo posible a despidos. La norma se inserta 
y se conecta con el ingente esfuerzo de gasto 
público efectuado a lo largo de la pandemia 
en aspectos como las exoneraciones de cuotas 
y aportaciones empresariales al desempleo, 
prestaciones extraordinarias de la Seguridad 
Social y ayudas económicas. A cambio se re-
clama a los empleadores que se encuentren 
en dificultades por el descenso en su actividad 
por la crisis sanitaria que acudan a las medi-
das de suspensión de contratos y reducción de 

jornada de los artículos 22 y 23 RDL 8/2020 
(los ERTES) en lugar de a los despidos de los 
artículos 51 y 52 c) ET. En consecuencia, la au-
tonomía de la voluntad que en el actual mode-
lo legal ostenta el empleador para acordar las 
medidas de reestructuración ante una situa-
ción económicas negativa o un exceso de plan-
tilla (siempre que se cumplan los condicionan-
tes legales) se ve condicionada a lo largo de 
este período excepcional por el mandato que 
se deriva del citado artículo 2 RDL 9/2020”. 

Para el voto particular, “nuestro juicio, el 
artículo 2 RDL 9/2020 no impide acudir a un 
despido del artículo 51 o 52 c) ET; lo que ocurre 
es que la empresa tendrá que acreditar en for-
ma suficiente que las medidas de flexibilidad 
interna de los artículos 22 y 23 RDL 8/2020 
son insuficientes para paliar su situación crí-
tica. Y si así lo hace, cumpliendo con el resto 
de requisitos legales, la calificación del despi-
do no podrá ser otra que la de justificación o 
procedencia. Por el contrario, si no se supera 
ese condicionante probatorio la calificación 
apropiada sería la nulidad. Y ello por aplica-
ción directa del artículo 6.3 CC, al concurrir 
una norma imperativa extraordinaria de efec-
tos temporalmente concretos limitativa de la 
disponibilidad condicionada de la legislación 
ordinaria y un acto contrario a la misma”.

Y concluye reivindicando la aplicación de 
la normativa internacional en relación con el 
marco constitucional: “Pero, además y en todo 
caso, como se recogía en la ponencia inicial y 
defendimos en el plenario, nuestra propuesta 
de calificación de nulidad –en respuesta a la 
específica denuncia de infracción normativa 
formulada al respecto en la demanda y en 
el recurso– se asienta también en la infrac-
ción del derecho a la tutela judicial efectiva 
ex art. 24 CE en relación al derecho consti-
tucional al trabajo ex art. 35 CE, a la luz de 
los mandatos del Convenio nº 158 OIT. En 
efecto, en el marco normativo excepcional de 
aplicación tal afectación constitucional resul-
ta manifiesta, no sólo por la ocultación de la 
causa real del despido (con la indefensión o 
dificultad que ello genera en la impugnación 
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judicial del despido), sino por cuanto preten-
de o provoca la privación al demandante del 
derecho constitucional a no ser despedido sin 
justa causa, derecho que –precisamente– es el 
objeto de la protección conferida por el art. 2 
del RDL 9/2020.

Por consiguiente, a la declaración de nu-
lidad se llega no solo en obligada aplicación 
del art 6.3 CC (por contravenir el despido el 
mandato imperativo e inexcusable en favor de 
las medidas de flexibilidad interna), sino que 
encuentra fundamento en la lesión al derecho 
a la tutela judicial efectiva (ex art. 24 CE) en 
relación al derecho al trabajo (art. 35 CE)”.

Con diversos matices respecto al anterior, 
los votos particulares de los magistrados Feli-
pe Ferrer y Felix Azón también se pronuncian 
por la nulidad del despido. 

4.  LAS APORTACIONES DE LA DOCTRINA 
LABORALISTA SOBRE EL ART. 2 DEL 
RDL 9/2020 Y NORMAS CONEXAS 

Me propongo en este apartado repasar 
algunas (desde luego no todas, ni muchísimo 
menos) de las más interesantes aportaciones 
doctrinales sobre el art. 2 del RDL 9/2020, 
dado que el debate en sede judicial sobre la 
nulidad o improcedencia de una decisión em-
presarial que no se ajuste a derecho, es decir 
que no respete lo dispuesto en los arts. 22 y23 
del RDL 8/2020 (recordando una vez más que 
la extinción en casos de causas ETOP puede 
ser, como hemos visto con anterioridad, de 
carácter individual o colectivo), se da con ma-
yor amplitud si cabe en la doctrina científica 
laboralista. Hay que añadir inmediatamente 
que en más de una ocasión las citadas apor-
taciones no se decantan de forma tajante por 
una u otra tesis, y apuntan las posibilidades, 
y riesgos, que tiene una u otra declaración de 
los efectos jurídicos de las extinciones con-
tractuales. 

A) El profesor Ignasi Beltrán presentó re-
cientemente una ponencia en las XXXI Jorna-

das catalanas de Derecho Social, celebradas 
los días 9 y 16 de abril, titulada “Crisis em-
presarial provocada por la pandemia y extin-
ción de la relación laboral”8. El propósito del 
excelente trabajo, y ya una de sus tesis, queda 
reflejado en este párrafo de su introducción: 
“Las escasas (imprecisas e incompletas) re-
glas a nuestro alcance para abordar el desafío 
que se avecina (básicamente, el art. 2 RDLey 
9/2020 – o el idéntico art. 2 Ley 3/20212 – y, de 
forma derivada, la Cláusula de Salvaguarda 
del Empleo – CSE – ex DA 6ª RDLey 8/2020) 
contrasta con la (inaudita) hemorragia legis-
lativa de los meses precedentes”. Se procede, 
entre otros apartados, al estudio del citado 
artículo y se descarta la calificación judicial 
de nulidad de la decisión empresarial. Precisa 
que a grandes rasgos “el criterio interpreta-
tivo que se defiende en este trabajo es el si-
guiente: por un lado, el art. 2 RDLey 9/2020 
sólo es aplicable a los centros de trabajo (o de 
la empresa si sólo tiene uno) si tienen vigente 
un ERTE; y, por otro lado, el “carácter injusti-
ficado” de la extinción no puede identificarse 
con la calificación de nulidad”. Para el autor, 
“La particularidad del art. 2 RDLey 9/2020 
es que en la Exposición de Motivos (EM) de 
esta norma no contiene referencia alguna al 
mismo. Esta ausencia es importante porque 
la deja sin fuente de información que podría 
contribuir (en mayor o menor medida) a des-
velar el verdadero propósito de la regla que 
contiene”. 

El autor combina argumentos jurídicos con 
económicos, manifestando que ese precepto, su-
cesivamente prorrogado hasta el 31 de mayo de 
2021, “a medida que se ha ido dilatando este 
marco temporal de vigencia, se ha producido 
un efecto paradójico, pues, una regla origina-
riamente pensada para proteger el empleo ha 
ido mutando con el paso de los meses (y lo ha 
hecho en paralelo al incremento de la fragili-
dad de muchas realidades empresariales) has-

8 http://www.iuslabor.org/wp-content/uploads/down-
loads/2021/04/Crisis-empresarial-provocada-por-la-pande-
mia-y-extincio%CC%81n-de-la-relacio%CC%81n-laboral_ig-
nasi-Beltran_V4.pdf 

http://www.iuslabor.org/wp-content/uploads/downloads/2021/04/Crisis-empresarial-provocada-por-la-pandemia-y-extincio%CC%81n-de-la-relacio%CC%81n-laboral_Ignasi-Beltran_V4.pdf
http://www.iuslabor.org/wp-content/uploads/downloads/2021/04/Crisis-empresarial-provocada-por-la-pandemia-y-extincio%CC%81n-de-la-relacio%CC%81n-laboral_Ignasi-Beltran_V4.pdf
http://www.iuslabor.org/wp-content/uploads/downloads/2021/04/Crisis-empresarial-provocada-por-la-pandemia-y-extincio%CC%81n-de-la-relacio%CC%81n-laboral_Ignasi-Beltran_V4.pdf
http://www.iuslabor.org/wp-content/uploads/downloads/2021/04/Crisis-empresarial-provocada-por-la-pandemia-y-extincio%CC%81n-de-la-relacio%CC%81n-laboral_Ignasi-Beltran_V4.pdf
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ta convertirse en un factor con un potencial 
desestabilizador de la continuidad de la acti-
vidad empresarial creciente (y, en algunos su-
puestos, implacable). Es decir, en algunos casos 
y, en función de la interpretación que se le aca-
be dando, lejos de preservar el empleo, puede 
ahondar la precariedad de la viabilidad de la 
empresa (y, por consiguiente, del empleo de los 
trabajadores a ella vinculados)”9.

B) En una línea argumental muy dura con 
el legislador, si bien al mismo tiempo apunta 
propuestas de interpretación normativa que 
llevarían, ciertamente por otras vías, a la de-
claración de nulidad de la decisión empresa-
rial de extinción de los contratos, se sitúa el 
profesor Cristóbal Molina Navarrete, con dos 
artículos de indudable interés. 

El primero lleva por título “La pretendida 
“prohibición de cese laboral” en tiempos de co-
vid19: “vicios” de una “legalidad (administra-
tiva) sin derecho”10. 

Defiende el profesor Molina, en sintonía 
con la Carta Europea de Derechos Fundamen-
tales de la Unión Europea (CDFUE) “la nece-
sidad de un modelo de estabilidad (seguridad 
en el empleo ex art. 35 CE) que, sin impedir 
(prohibir), ni obstaculizar, a las empresas las 
decisiones exigibles de reajuste de plantillas 

9 De especial interés considero (aunque creo que puede 
sostenerse una tesis distinta a la del autor) una última tesis 
de la ponencia: “repárese que el derecho de la emergencia no 
ha reformado el derecho ordinario ni tampoco lo ha suspen-
dido (produciéndose un “paralelismo” normativo durante la 
emergencia sanitaria). así pues, el derecho ordinario, ha per-
manecido vigente durante todo este tiempo sin solución de 
continuidad40. Lo que significa que las empresas han tenido 
dos marcos normativos a su disposición. La existencia de estas 
dos realidades jurídicas paralelas, si bien se han identificado 
espacios de inevitable confluencia, hasta que no se alcanzan 
estos puntos, puede afirmarse que operan como dos realidades 
divididas. O, dicho de otro modo, no tendría sentido que una 
empresa que, por ejemplo, haya podido tener un incremento de 
actividad durante la pandemia (o a causa de la misma) y, por 
consiguiente, sin acudir a un erTe, quedara dentro de la órbi-
ta del art. 2 rDLey 9/2020, si mediante causas organizativas o 
productivas decidiera amortizar un puesto de trabajo”.

10 reJLSS núm. 1, octubre 2020. https://revistas.uma.es/
index.php/reJLSS/article/view/10413/10527.

que precise en cada tiempo, presuponga siem-
pre una “causa justificada”.

Es extraordinariamente duro con la redac-
ción del art. 2 del RDL 9/2020 y en general con 
las normas aprobadas en el Derecho del Tra-
bajo en la emergencia, ya que en aquel caso 
y en otros más los califica de “una auténtica 
devaluación del Derecho del Trabajo a mera 
“legalidad (administrativa) sin Derecho –ra-
zón jurídica–” (hace de la legitimidad de sus 
fines sociales excusa para todo déficit de téc-
nico-legal), comparten una característica: sus 
redactados son tan imprecisos, ambiguos y 
confusos que requieren de un constante ac-
tuar de autoridad complementario, para tener 
sentido práctico. En otros términos, de una 
forma que evoca los modelos de intervencio-
nismos administrativos de otro tiempo (más 
autoritarios), la publicación en el BOE de una 
norma no permite conocer la regla a aplicar 
para la vida de las relaciones de trabajo que 
ordenan, sino que precisan estar atentos a un 
sinfín de “otros boletines”, administrativos, 
no normativos (Dirección General de Traba-
jo –DGT–, Tesorería General de la Seguridad 
Social –TGSS–, Criterios de la ITSS, etc.), en 
los que, periódicamente, se actualiza, el sentir, 
la voluntad práctica, del autor de la norma le-
gal. Criterios que, por supuesto, pueden estar 
sujetos a cambios y, muy frecuentemente, los 
experimentan, añadiendo nebulosidad, inclu-
so tenebrismo a un sistema muy inestable y 
presionado ya, por lo que precisaría lo contra-
rio, seguridad”11. 

11 Siguen las muy duras críticas a la norma ahora ya con-
creta del art. 2 del rDL 9/2020, a su oscuridad, a su silencio, a 
la posibilidad de diversas interpretaciones. Para el autor, “esta 
dualidad hermenéutica no es ajena al “juego de política jurí-
dica” buscado por el legislador, antes bien, des deliberado, en 
efecto, de modo que ha fiado (apostado) la decisión última a 
la expectativa de una corriente judicial critica con el estado 
actual del Derecho de precedentes, para provocar un cambio 
radical. Sin ese complemento, la norma legal puede servir, de-
liberadamente, por encima de su retórica político-social, a am-
bas “señoras”: la improcedencia y la nulidad”. el autor subraya 
que la norma omite deliberadamente utilizar la palabra “pro-
hibir” para referirse en cambio a “causas injustificadas”. Critica 
muy duramente que el legislador español no hay sido tan claro 
y directa como el argentino (“los despidos y las suspensiones 

https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/article/view/10413/10527
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/article/view/10413/10527
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Especialmente interesante desde la pers-
pectiva que combina el análisis y critica de 
una sentencia con las aportaciones doctrinales 
propias, es su artículo “El despido con causa 
irreal. ¿cambios augurables con la ratificación 
de la Carta Social Europea revisada (comen-
tario a la sentencia del Tribunal Superior de 
Justicia de Andalucía /Sevilla 3571/2020 de 19 
de noviembre”12. 

En una línea coherente con su plena de-
fensa de la necesidad de poder fijarse indem-
nizaciones realmente disuasorias, afirma, 
recordando el art. 24 de la CSE revisada, que 
“Frente a un modelo legal nacional rígido, pre-
determinado y tasado legalmente, mediante 
soluciones generales y abstractas, el modelo le-
gal social europeo (reflejo del art. 10 Convenio 
158 OIT) se basa en soluciones más flexibles y 
abiertas, ajustables a las circunstancias concu-
rrentes, para que sean realmente, no solo pre-
suntamente, «adecuadas»”. 

Tras efectuar un amplio análisis de la 
sentencia, cuyo arsenal normativo califica de 
muy rico, basado en la “dogmática contractual 
civilista” (sintetiza así el profesor Molina: “El 
despido en España mantendría su naturaleza 
de negocio jurídico causal, sin que las sucesi-
vas reformas hayan operado su reducción (de-
gradación) a formal. Por tanto, predicar de la 
irrealidad de la causa la nulidad confundiría 
calificación judicial del despido (nulidad o im-
procedencia, cuestión procesal –arts. 56 ET y 

que se dispongan en violación de lo dispuesto en el artículo 2° 
y primer párrafo del artículo 3º del presente decreto, no pro-
ducirán efecto alguno, manteniéndose vigentes las relaciones 
laborales existentes y sus condiciones actuales”). Parece, dice el 
profesor Molina (y no le ha faltado razón a la vista de recientes 
sentencias de JS y del TSJ del País Vasco) que el gobierno legisló 
pensando en que le daría la razón (= nulidad del despido) “un 
cierto activismo judicial”, y concluye que con esta actuación el 
gobierno ha conseguido que la “racionalidad jurídico-social se 
reduce a estricto decisionismo político-social”.

12 Publicado en revista de Trabajo y Seguridad Social CeF 
455, febrero 2021. el resumen se encuentra en https://www.
laboral-social.com/despido-con-causa-irreal-cambios-augura-
bles-con-ratificacion-carta-social-europea-revisada-comen-
tario-sentencia-tribunal-superior-justicia-andalucia-sevilla-
3571-2020-19-noviembre.html

110 LRJS–) y sanción de la causa contraria a 
la norma, resuelto con su extinción ex artículo 
6.3 del CC (FF. JJ. 2.º y 3.º)”, y “Razones nor-
mativas. La naturaleza causal del despido in-
tegra el contenido esencial del derecho al tra-
bajo (SSTC 22/1981, 192/2003, 8/2015), pero 
ni la Constitución (ni su intérprete máximo) 
ni el derecho internacional (ni su intérprete 
nacional supremo) anudan la nulidad (el mo-
delo de estabilidad real: readmisión obligato-
ria) al despido sin causa o con causa irreal o 
falsa”.

Tras reiterar sus críticas al legislador 
por la oscuridad deliberada del art. 2 RDLey 
9/2020 afirma y defiende estas tesis:

“a) Nulidad del despido por causas vincu-
ladas a la COVID-19 ex artículo 2 del RDL 
9/2020, en relación con los artículos 10 del 
Convenio 158 OIT y 24 de la CSEr, salvo 
que la empresa muestre una evolución ex-
cepcionalmente gravosa.
Pese a la deliberada ambigüedad legisla-
tiva, injustificable, el artículo 2 del RDL 
9/2020, no así la disposición adicional 
sexta del RDL 8/2020 (que tiene una ra-
zón de ser diferente –recaudatoria: rein-
tegro de la totalidad de las cotizaciones 
percibidas–), debe ser interpretado, en lí-
nea de principio, como una auténtica pro-
hibición de despedir y, de conformidad 
con los artículos 10 del Convenio 158 OIT 
y 24 de la CSEr, el derecho a la repara-
ción adecuada se concreta en la nulidad 
(readmisión obligatoria). En el actual 
entorno de legislación de emergencia, el 
tratamiento de este tipo de extinciones 
hace prevalecer el interés colectivo o so-
cial (de ahí la analogía con las SSTS de 
17 de febrero de 2014, rec. 142/2013, FJ 
4.º, y 20 de mayo de 2015, rec. 1/2014). 
Honestamente, ni el recurso al artículo 
6.4 (despido fraudulento) ni al 6.3 (des-
pido contrario a una prohibición legal) 
del CC es suficiente para alcanzar, por 
sí solo, este resultado. Sí la relectura de 
nuestra legislación nacional a la luz de 
los preceptos sociales internacionales….

https://www.laboral-social.com/despido-con-causa-irreal-cambios-augurables-con-ratificacion-carta-social-europea-revisada-comentario-sentencia-tribunal-superior-justicia-andalucia-sevilla-3571-2020-19-noviembre.html
https://www.laboral-social.com/despido-con-causa-irreal-cambios-augurables-con-ratificacion-carta-social-europea-revisada-comentario-sentencia-tribunal-superior-justicia-andalucia-sevilla-3571-2020-19-noviembre.html
https://www.laboral-social.com/despido-con-causa-irreal-cambios-augurables-con-ratificacion-carta-social-europea-revisada-comentario-sentencia-tribunal-superior-justicia-andalucia-sevilla-3571-2020-19-noviembre.html
https://www.laboral-social.com/despido-con-causa-irreal-cambios-augurables-con-ratificacion-carta-social-europea-revisada-comentario-sentencia-tribunal-superior-justicia-andalucia-sevilla-3571-2020-19-noviembre.html
https://www.laboral-social.com/despido-con-causa-irreal-cambios-augurables-con-ratificacion-carta-social-europea-revisada-comentario-sentencia-tribunal-superior-justicia-andalucia-sevilla-3571-2020-19-noviembre.html
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b) Nulidad del despido, ya en situaciones 
de «normalidad sociolaboral» (por si vol-
viera), en aquellos supuestos en los que se 
acredite (la carga corresponderá a la per-
sona trabajadora cesada, al igual que co-
rresponde a la empresa acreditar la causa 
real) la concurrencia de un «plus de arbi-
trariedad extintiva»….
c) Improcedencia del despido sin causa 
suficiente, incluyendo una indemnización 
efectivamente disuasoria, a fijar judicial-
mente, previa prueba de la concurrencia 
de factores, objetivos o subjetivos, que evi-
dencien que la indemnización tasada ha 
perdido aquel efecto útil.

C) Desde un planteamiento que claramen-
te apuesta por la necesidad de apostar por un 
cambio permanente, y no solo temporal, en 
la regulación de los efectos jurídicos de una 
decisión empresarial contraria a derecho, se 
encuentra el profesor Antonio Baylos, en su 
ya histórico blog, en el artículo publicado el 17 
de abril y titulado “La reforma ineludible de 
la indemnización por despido improcedente o 
despido injusto”13. 

El artículo se sustenta sobre el art. 30 de la 
CDFUE, y el art. 24 de la parte II de la CSE re-
visada. Se defiende, en la misma línea, subra-
yo, que recientes sentencias del TSJ del País 
Vasco que han sido objeto de mi atención en el 
epígrafe anterior, que la regulación adoptada 
con ocasión de la crisis sanitaria “el principio 
básico de mantenimiento del empleo se ha im-
puesto tanto a través de derivar a los mecanis-
mos de amortiguación social vía suspensión 
del contrato y exoneración de cotizaciones en 
la regulación temporal de empleo, como con la 
prohibición de despedir y la “salvaguarda” del 
empleo o compromiso de mantenimiento del 
mismo. Esta regulación funciona sin embargo 
como una excepción a la regulación general que 
proviene de las reformas del 2012 y que por 
consiguiente obedece a una línea de política del 

13 https://baylos.blogspot.com/2021/04/la-reforma-inelu-
dible-de-la.html 

derecho plenamente divergente de la que ha 
orientado las normas sobre el empleo emana-
das durante el estado de alarma…”.

Pero es que, además de plantearse, de 
forma crítica, si la indemnización tasada por 
despido es proporcional al daño causado y su-
ficientemente disuasoria, ya apunta la otra 
gran cuestión a debate y que es la que centra 
este artículo (de ERT): “… La aplicación del 
art. 6.3 del Código Civil, según el cual “los ac-
tos contrarios a las normas imperativas y a 
las prohibitivas son nulos de pleno derecho” 
al campo de los despidos, obligaría sin duda 
a declarar la nulidad de los despidos que una 
norma ha declarado ilícitos, como sucede con 
lo preceptuado en el art. 2 del RDL 9/2020, y 
una consideración semejante tiene que efec-
tuarse con los despidos arbitrarios, sin causa, 
o lo que la legislación italiana denomina “ma-
nifiesta inexistencia del hecho”, que no pue-
den ser equiparados al resto de los despidos 
improcedentes. El despido arbitrario y el des-
pido ilícito tienen por tanto que ser extraídos 
de la regla de la improcedencia e ingresar en 
el área de la nulidad y de la readmisión de 
la persona despedida como exigencia consti-
tucional”. 

D) En la página web Net21.org ha habi-
do recientemente un interesante debate al 
respecto, en concreto sobre medidas en de-
fensa del empleo14, con aportaciones de Mari 
Angeles Villanueva Medina (Coordinadora 
Asesoría Jurídica CCOO Sanidad en CCOO 
Madrid), con su artículo “Breve análisis de las 
medidas en defensa del empleo contempladas 
desde el real decreto ley 8/2020 al real decre-
to ley 2/2021: compromiso de mantenimiento 
del empleo y prohibición de despedir”, y de la 
profesora María Sepúlveda que lo dedica a “La 
garantía del mantenimiento del empleo du-
rante la crisis COVID y su futuro inmediato”.

De la primera, vale resaltar su argumento 
de que las medidas de defensa del empleo (DA 

14 https://www.net21.org/medidas-en-defensa-del-em-
pleo-2/

https://baylos.blogspot.com/2021/04/la-reforma-ineludible-de-la.html
https://baylos.blogspot.com/2021/04/la-reforma-ineludible-de-la.html
https://www.net21.org/medidas-en-defensa-del-empleo-2/
https://www.net21.org/medidas-en-defensa-del-empleo-2/
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6ª del RDL 8/2020 y art. 2 del RDL 9/2020) 
han sido prorrogadas en varias ocasiones, y 
se pide que se mantengan también para los 
meses venideros, y una de las razones de tales 
prórrogas ha sido “por la defensa a ultranza 
que de las mismas han protagonizado en la 
Comisión de Seguimiento tripartita laboral 
(creada por la Disposición Adicional 2ª del 
RDLey 18/2020), las organizaciones sindicales 
más representativas, CCOO y UGT y que han 
podido plasmarse en los Acuerdos Sociales en 
Defensa del Empleo”. Es partidaria de que 
nuevas normas clarifiquen las dudas existen-
tes, entre ellas la controvertida prohibición de 
despedir, si bien es consciente “de la dificultad 
que entraña un Acuerdo que recoja las dife-
rentes posiciones de cada una de las partes”.

Por su parte la profesora Sepúlveda se ma-
nifiesta plenamente partidario de la dureza 
(= nulidad) de la decisión a adoptar cuando se 
incumple la DA 6ª del RDL 8/2020 y lo justi-
fica en estos términos: “la pérdida de empleos 
afecta a intereses generales, y no sólo al de las 
partes de la relación laboral, lo que justificaría 
una consecuencia de más entidad, como puede 
ser la nulidad de las extinciones de contratos 
llevadas a cabo durante el periodo vigente de 
compromiso, lo que resulta más acorde con la 
finalidad de mantenimiento del empleo y re-
activación de la economía en las que se basan 
estas normas excepcionales, y que justificaría 
también la limitación temporal de la libertad 
de empresa, en una lógica de equilibrio de to-
dos los intereses en juego”. 

No se pronuncia sobre la nulidad o im-
procedencia de la decisión empresarial. Solo 
apunta que la protección y defensa del empleo 
se manifiesta en tres fases, siendo la primera 
la que interesa a los objetos de mi exposición: 
“el momento inicial de necesidad por la em-
presa de llevar a cabo un ajuste de plantilla 
motivado por causas COVID-19, en el que la 
norma obliga al ajuste temporal, no permi-
tiendo la decisión de despido –otra cuestión 
es la interpretación de la consecuencia del 
incumplimiento de esta norma imperativa, ya 
apuntado”. 

Pero no referirse en concreto al art. 2 del 
RDL 9/2020 no significa que la autora no tome 
partido. Al contrario, su apuesta por la máxi-
ma protección del empleo queda patente en 
esta tesis: “Desde un punto de vista técnico-ju-
rídico, estas normas excepcionales de salva-
guarda del empleo en algunos casos se presen-
tan incompletas, en el sentido de que no van 
acompañadas de las consecuencias jurídicas 
específicas para tales reglas especiales, lo que 
obliga a interpretar el marco normativo ordi-
nario, no previsto para estos nuevos supues-
tos. Esto lleva a su vez a la judicialización de 
los despidos COVID-19, a la dilación en tiem-
pos de soluciones rápidas, y a la disparidad de 
soluciones judiciales –nulidad o improceden-
cia de los despidos, indemnización ordinaria o 
disuasoria–. En este contexto, adquiere espe-
cial relevancia el criterio judicial de interpre-
tación de las normas que, si bien se debe basar 
en el sentido propio de sus palabras, éstas se 
deben poner en relación con el contexto y la 
realidad social del tiempo en que han de ser 
aplicadas, y sobre todo se debe atender funda-
mentalmente a la finalidad de aquéllas (art. 3 
del Código Civil), que en este caso es la protec-
ción y mantenimiento del empleo”.

E) Crítico con el legislador, y con la tesis 
de la nulidad, es el magistrado Jaime Sega-
lés, en su artículo “A la búsqueda de la nuli-
dad perdida. Bagatelas a propósito del art .2 
RDL 9/2020”15. El autor efectúa una cuidada 
reflexión sobre la nulidad ex art. 6.3 del Có-
digo Civil, aproximándose a la jurisprudencia 
de la Sala Civil del TS y busca posteriormente 
aquellos que califica de “supuestos asimilables 
en el ET”, argumentando que “la proyección de 
la nulidad civil ex art. 6.3 CC al ámbito de la 
relación obligatoria laboral no puede hacerse 
a costa de despojarle del carácter que le atri-
buye la propia doctrina de la Sala 1ª del TS, 
cuando la toma como un remedio excepcional 
para expurgar aquellos actos y negocios jurí-

15 JurisdiCCión SoCial revista de la Comisión de lo Social 
de Juezas y Jueces para la Democracia, núm. 219, febrero 2021, 
págs. 34 a 45. http://www.juecesdemocracia.es/wp-content/
uploads/2021/03/revista-Social-FeBrerO-2021.pdf 

http://www.juecesdemocracia.es/wp-content/uploads/2021/03/Revista-Social-FEBRERO-2021.pdf
http://www.juecesdemocracia.es/wp-content/uploads/2021/03/Revista-Social-FEBRERO-2021.pdf


EDUARDO ROJO TORRECILLA

65REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMÍA SOCIAL 149

dicos que afecten de forma sustancial al orden 
público, con la habitual intención de anularlos 
y no de mantenerlos vivos”.

El artículo dedica un apartado específico a 
la nulidad “como predicado excepcional en la 
extinción de la relación laboral” e inmediata-
mente aborda la polémica sobre la interpreta-
ción del art. 2 del RDL 9/2020. Para el magis-
trado, “Los términos escogidos por la norma 
no ayudan en absoluto (para defender la pre-
tendida nulidad), y resulta extraño que el le-
gislador, sabedor de la doctrina manejada por 
la Sala 4ª, no decidiera citar de forma expresa 
esa consecuencia en el momento de redactar 
el artículo 2 del RDL 9/2020”. Es contunden-
te en su crítica al afirmar en las conclusiones 
que “la intención del legislador de remitir a la 
solución suspensiva el factor COVID –un ele-
mento que admite poca discusión– constituye 
un argumento débil para alterar el resultado 
que se obtiene a partir del enfoque natural del 
caso, basado en el enunciado por implicación 
“déficit causal, luego improcedencia”. Y ello 
tras aceptar que nada impedía al legislador 
el haber señalado de forma explícita a la nu-
lidad, teniendo en cuenta la trascendencia 
sustantiva, no meramente formal, que tiene la 
alusión expresa a aquel resorte. Asimismo, los 
indicados propósitos pueden satisfacerse des-
de una consecuencia distinta a la nulidad, tal 
y como los mismos operadores que hoy se ali-
nean en la defensa de aquel resultado han ve-
nido entendiendo a propósito de los supuestos 
contemplados por el ET en sus artículos 39.3 y 
12.4 e), mucho más discretos, como ocurre con 
los genuinos unicornios, dicho sea de paso. Es 
muy posible que ese anonimato haya reducido 
su capacidad para forjar el interés mediático, 
presupuesto que ha incidido fatalmente sobre 
su capacidad para dar cobertura a posiciones 
como las que aquí sometemos a nuestra hu-
milde crítica”.

F) Otro muy interesante debate sobre el 
despido en la COVID-1916 , y esta vez referido 
específicamente al art. 2 del RDL 92020 se lle-

16 https://www.net21.org/despido-por-covid-19/ 

vó a cabo en la web net21.org, con intervencio-
nes del profesor Faustino Cavas y la profesora 
Carolina Martínez; el primero, con su artículo 
“Calificación de los ceses laborales por fuer-
za mayor y causas ETOP relacionadas con la 
COVID-19”, y la segunda reflexionando sobre 
“Calificación del despido contrario a la norma-
tiva COVID-19”. 

Para la profesora Martínez, tanto el art. 2 
RDL 9/2020 como la DA6º RDL 8/2020 “se 
trata de unas reglas cuya factura técnica, 
por desgracia, viene provocando serias du-
das interpretativas y problemas aplicativos 
prácticos que ya están dando lugar a pro-
nunciamientos judiciales en dispar sentido. 
Se augura, por tanto, una inevitable doctrina 
en casación unificadora, de sentido no fácil de 
pronosticar”.

La autora diferencia entre lo que pare-
ce claro que era el objetivo del gobierno, po-
tenciar y reforzar la flexibilidad interna, y la 
dicción literal del art. 2, que dice que “es que 
las causas –fuerza mayor y causas empresa-
riales (ETOP)– que pueden prestar amparo a 
las suspensiones de contratos y reducciones 
de jornada (arts.22 y 23 RDL 8/2020), “no se 
podrán entender como justificativas de la ex-
tinción del contrato de trabajo ni del despido”. 
Se mueve esta regla, pues, en el estricto plano 
de la causalidad y de la justificación de una 
eventual extinción; y, por ello, de su proceden-
cia o improcedencia. Cosa distinta será deli-
mitar con la suficiente claridad y precisión lo 
que son causas relacionadas o no relacionadas 
con la COVID”.

Tímida en sus planteamientos, sabedo-
ra del terreno movedizo en el que se mueve, 
y tras repasar diversas sentencias dictadas 
al respecto, se detiene en la del TSJ del País 
Vasco de 26 de enero de 2011, que justifica 
la nulidad, se trataba de un despido colecti-
vo, por “la intención declarada del legislador 
de configurar la suspensión de contratos y la 
extinción por las mismas causas como esferas 
excluyentes; y la existencia de fraude de ley en 
los estrictos términos del art.6.4 CC”, y aña-

https://www.net21.org/despido-por-covid-19/
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de inmediatamente a continuación que “En 
verdad la nulidad de los despidos en fraude 
de ley desapareció de nuestro escenario jurí-
dico hace años, relegándose la nulidad a los 
supuestos expresamente tasados del art.55.5 
ET. Pero no es menos cierto que –al igual que 
ha ocurrido respecto de los despidos colecti-
vos, pese a haber desaparecido del tenor lite-
ral del art.124 LRJS la referencia al fraude 
[STS de Sala General de 17 de febrero de 2014 
(Rec.142/2013)]– la regla común sobre los efec-
tos de las conductas o decisiones en fraude de 
ley del referido art.6.4 CC sigue siendo plena-
mente susceptible de ser invocada y aplicada”.

Para el profesor Cavas, la posible justifi-
cación del art. 2 del RDL 9/2020 radica en el 
que elevado coste para las arcas públicas que 
suponen las ayudas económicas para enfren-
tarse a la Covis-19, tanto para empresas como 
para personas trabajadoras lleva a cerrar el 
paso a “la posibilidad de apelar a la crisis del 
coronavirus para justificar, sobre esta misma 
línea y excepcional causalidad, ajustes estruc-
turales de plantilla”. Defiende el autor la tesis 
de la improcedencia y no de la nulidad, en sin-
tonía con la mayoría de sentencias que se han 
dictado hasta el presente, en cuanto que la 
norma, que no contiene una previsión expresa 
de nulidad, “no contiene una genuina prohibi-
ción de despedir que garantice la indemnidad 
del vínculo, (sino) un encarecimiento del coste 
del despido para la empresa”. Trae también a 
colación la STC 185/2014 en la que se recoge 
que “no existe “la posibilidad de una interpre-
tación constitucional de la ley, de la que se 
pretenda derivar como conclusión que la falta 
de mención de causa conlleva la nulidad”, de 
tal manera que “Si el Gobierno-legislador pre-
tendía garantizar la estabilidad real del em-
pleo durante la pandemia, tendría que haber 
sido más explícito y haber recogido el efecto 
de la nulidad en la formulación del art. 2 del 
RDL 9/2020 para los despidos injustificados 
por covid”. 

En fin, también le suscita duda la DA6ª 
del RDL 8/2020 y en concreto la calificación 
de los ceses que supongan un incumplimiento 

de esta, y expone que estas discrepancias se 
dan “a pesar de que la norma ha circunscrito 
los efectos de tal infracción al ámbito de las 
medidas de Seguridad Social, sin contemplar 
impacto alguno sobre la relación de trabajo ni 
sobre la calificación de la extinción determi-
nante del incumplimiento, que será así proce-
dente, improcedente o nula, en función de la 
causa alegada y, en su caso, acreditada, o de 
la concurrencia de alguno de los supuestos de-
terminantes de nulidad de la decisión extinti-
va, con arreglo a la normativa vigente”.

G) Una reflexión muy interesante, y de 
alcance mucho más general es la efectuada 
por el profesor Jaime Cabeza en su artícu-
lo “ERTE y garantía de ocupación: incerti-
dumbres y certezas”17, para quien las dis-
tintas, y positivas, medidas adoptadas por 
el gobierno español durante la crisis sani-
taria no han impedido, o o mejor dicho han 
permitido, dejar al descubierto “no pocas 
carencias del modelo español de protección 
del empleo”. La tesis del autor es la siguien-
te: “Como ponderación expresada apriorís-
ticamente, pero muy evidente, la técnica 
del «ERTE» –se utilizará esta expresión de 
forma elíptica y de síntesis– ha ganado cen-
tralidad en el contexto de la normativa la-
boral interna. Sin duda, las circunstancias 
han determinado este nuevo protagonismo, 
pero también han tenido un papel funda-
mental las adaptaciones normativas que se 
han introducido, además de sus relaciones 
novedosas con los mecanismos de extinción 
del contrato de trabajo. Es decir, sin negar 
importancia al contexto, da la impresión de 
que se han producido los ajustes legales ne-
cesarios para que verdaderamente sirva de 
forma decisiva a la finalidad para la que 
ha sido concebida, de mantenimiento del 
empleo”. El autor es muy claro al respecto, 
en tesis que comparto por ERT): se trata 
de una normativa que ha establecido “unas 

17 revista de Trabajo y Seguridad Social, CeF. núm. 456, 
marzo 2021. Su resumen se encuentra en https://www.labo-
ral-social.com/erte-garantia-ocupacion-incertidumbres-certe-
zas.html

https://www.laboral-social.com/erte-garantia-ocupacion-incertidumbres-certezas.html
https://www.laboral-social.com/erte-garantia-ocupacion-incertidumbres-certezas.html
https://www.laboral-social.com/erte-garantia-ocupacion-incertidumbres-certezas.html


EDUARDO ROJO TORRECILLA

67REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMÍA SOCIAL 149

limitaciones particularmente intensas para 
la extinción del contrato, que establecen 
una clara preferencia por la flexibilidad 
interna – en este caso ERTE – frente a la 
flexibilidad externa”.

En línea con la tesis antes expuesta del 
profesor Cavas, el profesor Cabeza defiende 
que la regulación de la DA6ª sobre la garan-
tía del empleo “no afecta a una hipotética ca-
lificación del despido, a cuyo efecto habrá que 
recordar la prohibición que se contiene en el 
art. 2 del RDL 9/202”.

H) El profesor Jesús Cruz Villalón también 
se ha manifestado al respecto, con un artículo 
publicado en su blog el 22 de enero y titulado 
“El despido injustificado por COVID”18, que en 
un análisis muy riguroso y casi exhaustivo de 
las sentencias dictadas hasta ese momento y 
que se han pronunciado sobre los efectos del 
despido que se han producido durante la crisis 
sanitarias y que eran injustificados, conside-
ra que la improcedencia es el efecto jurídico 
más conforme a derecho, sin dejar de apuntar 
que “con ello, no pretendemos defender que al 
legislador no le cabía otra alternativa que la 
declaración de improcedencia por tratarse de 
un supuesto donde no concurren las causas 
justificativas. Se encontraba dentro del poder 
legislativo ordinario la capacidad de haber in-
troducido la nulidad y la obligatoriedad inexo-
rable de la reincorporación, que se ha hecho 
en Italia”.

5.  RECAPITULACIÓN FINAL 

Llega el momento de concluir este artí-
culo, aunque se trate de un texto inacabado. 
En efecto, además de las nuevas aportaciones 
doctrinales que sin duda verán la luz hasta su 
publicación, seguirán dictándose sentencias 
por JS. TSJ y, aquello que es más importante, 
deberemos esperar a la resolución del primer 
recurso de casación para la unificación de doc-

18 https://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/01/el-des-
pido-injustificado-por-covid-la.html

trina presentado ante la Sala Social del Tri-
bunal Supremo para que el alto tribunal, muy 
probablemente en Pleno por la importancia 
de la temática abordada, se pronuncie sobre 
los efectos jurídicos de una extinción que se 
haya efectuado vulnerando el art. 2 del RDL 
9/2020 en relación con los arts. 22 y 23 del 
RDL 8/2020), es decir si cabe la declaración de 
nulidad o bien de improcedencia. 

He tratado de poner encima del tapete 
jurídico las diversas tesis, y por supuesto la 
mía propia avanzada en la primera parte del 
texto, que se han acogido por las resoluciones 
judiciales más relevantes a mi parecer dicta-
das hasta la fecha de cierre del texto, así como 
de las ya numerosas y rigurosas aportaciones 
de la doctrina laboralista española, con inde-
pendencia ahora de que se pueda estar o no de 
acuerdo con los contenidos y afirmaciones de 
algunas o de muchas de ellas. 

De lo que no cabe la menor duda, este es 
mi parecer, es de cuál era la intención del le-
gislador en el momento de dictar la norma 
en el inicio de la crisis, y las manifestaciones 
de la Ministra Yolanda Díaz en el trámite de 
convalidación del RDL 9/2020, que he trans-
crito ampliamente en el segundo bloque del 
artículo, son claras e indubitadas al respec-
to. Cuestión distinta es que la redacción del 
precepto objeto de estudio no haya permitido 
lograr esa unanimidad alrededor de la tesis 
expuesta por la Ministra, pero no es menos 
cierto que quienes se han alineado con la te-
sis de la nulidad de la decisión empresarial 
han aportado argumentos consistentes res-
pecto a la toma en consideración de la situa-
ción de emergencia en que se dicta la norma 
y cuál era su finalidad, que quedaría vacía de 
contenido, así lo he defendido por mi parte 
en más de una ocasión, si finalmente fuera 
posible la extinción definitiva de la relación 
contractual laboral. No creo que se pueda 
“mirar” a las normas del Derecho del Trabajo 
en la emergencia con los mismos ojos, es decir 
con la misma “mirada jurídica” anterior a la 
crisis, y ello debe ser relevante para llegar a 
una u otra conclusión. 

https://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/01/el-despido-injustificado-por-covid-la.html
https://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/01/el-despido-injustificado-por-covid-la.html
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En cualquier caso, y siendo conscientes 
de que la realidad de marzo de 2020 es bas-
tante diferente, en el terreno económico y 
social, de la de mayo de 2021, no estaría de 
más plantearse, si se desea fortalecer la me-
dida no extintiva, si es necesario algún cam-
bio normativo que de respuesta a las criticas 
efectuadas por quienes sostienen, como uno 
de sus argumentos para rechazar la tesis de 
la nulidad, aclarando ese objetivo. Si bien, y 
con ello concluyo, aquello más importante se-
ría, será sin duda, introducir este debate sobre 
la calificación jurídica del despido injustifica-
do o sin causa, y por supuesto también el de 
la cuantía de la indemnización para que sea 

efectivamente proporcionada al daño causado 
y suficientemente disuasoria, en la elabora-
ción del tan necesitado Estatuto del trabajo 
del siglo XXI, que se ajuste a las nuevas rea-
lidades laborales, al cambio tecnológico y su 
impacto en las condiciones de trabajo, y al ple-
no acogimiento por la normativa interna de 
la internacional y europea. Desde luego, no le 
faltará trabajo al equipo ministerial y a todas 
las personas expertas que participen en la ela-
boración y redacción del nuevo Estatuto, y por 
supuesto tampoco les faltará, ni mucho me-
nos, a sus señorías en el Parlamento una vez 
que se presente como Proyecto de Ley. Pero de 
todo ello, ya habrá tiempo para su análisis. 
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RESUMEN  Desde el inicio de la crisis sanitaria, con sus claras y evidentes repercusiones económicas 
y sociales, se han dictado numerosas normas tendentes a posibilitar el mantenimiento de 
la actividad empresarial y de los puestos de trabajo, potenciándose las medidas de flexi-
bilidad interna para contener los efectos de aquella crisis. Una de las más importantes ha 
sido sin duda la de evitar que se produzcan despidos cuando se pueda acudir a medidas 
de suspensión de los contratos de trabajo. El artículo aborda la regulación de la llamada 
“prohibición de despedir” y su interpretación por la doctrina judicial y la académica, po-
niendo de manifiesto las diversas dudas e interrogantes que ha surgido para su efectiva 
aplicación, y subraya cuál era, y sigue siendo, la voluntad del sujeto legislador. 

 Palabras clave: Crisis; Flexibilidad; Suspensión; Despido; Contrato de trabajo. 

ABSTRACT  Since the onset of the health crisis, with its clear and evident economic and social 
repercussions, numerous regulations have been enacted to make it possible to maintain 
business activity and jobs, and internal flexibility measures have been strengthened to 
contain the effects of the crisis. One of the most important of these has undoubtedly been 
to prevent dismissals from occurring when measures to suspend employment contracts 
can be used. The article deals with the regulation of the so-called “prohibition of dismissal” 
and its interpretation by judicial and academic doctrine, highlighting the various doubts 
and questions that have arisen for its effective application, and underlines what was, and 
still is, the will of the legislator. 

 Keywords: Crisis; Flexibility; Suspension; Dismissal; Employment contract.
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Los expedientes  
de suspensión de 
contratos y reducción 
de jornada derivados 
del COVID-19. 
Estudio de las 
medidas de ajuste 
temporal orientadas 
al objetivo prioritario 
de mantenimiento del 
empleo

Measures of suspension  
of contracts and reduction 
of working hours linked 
to COVID-19. Study of 
furlough and short-time 
work schemes aimed  
at the priority objective  
of maintaining 
employment

1.  INTRODUCCIÓN

La declaración del estado de alarma 
para hacer frente a la situación de 
crisis sanitaria ocasionada por el CO-

VID-191, ha venido acompañada de un vasto 
conjunto de previsiones de carácter extraordi-
nario encaminadas a proteger a las personas 
trabajadoras, las familias y los colectivos vul-
nerables, a apoyar la continuidad de la activi-
dad productiva y a mitigar el impacto negati-
vo en el empleo de las restricciones impuestas 
por las autoridades competentes a fin de lu-

* Catedrática de Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
Social. Universidad de Murcia.

1 Declaración efectuada mediante el rD 463/2020, de 14 
de marzo, en virtud de la habilitación otorgada al Gobierno por 
la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepción 
y sitio, y prorrogada sucesivamente por rD 476/2020, de 27 de 
marzo; rD 487/2020, de 10 de abril; rD 492/2020, de 24 de 
abril, rD 514/2020, de 8 de mayo, rD 537/2020, de 22 de mayo, 
rD 555/2020, de 5 de junio, rD 926/2020, de 25 de octubre y 
rD 956/2020, de 3 de noviembre.

char contra la pandemia. El presente estudio 
se centra, particularmente, en el análisis de 
la incidencia de esta normativa de emergencia 
en el régimen jurídico de los expedientes de 
regulación temporal de empleo (ERTE), para 
la suspensión de los contratos de trabajo o re-
ducción de la jornada por fuerza mayor o por 
causas económicas, técnicas, organizativas o 
de producción. 

Las previsiones objeto de estudio, cuyas 
líneas generales son el resultado de los acuer-
dos tripartitos alcanzados en el marco del 
diálogo social, responden al objetivo de evitar 
la destrucción masiva de empleos, otorgando 
prioridad absoluta a las referidas medidas de 
ajuste temporal del empleo frente a las deci-
siones extintivas. Esta solución, coherente con 
el carácter coyuntural de la crisis sanitaria, 
supone un cambio sustancial respecto de la fi-
losofía que preside la vigente legislación labo-
ral, resultante de las reformas estructurales 
introducidas, con vocación de permanencia, 

FRANCISCA MARÍA FERRANDO GARCÍA*
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con el pretexto de la pasada crisis financiera 
y económica2. 

Con el propósito antedicho, la normativa 
de pandemia procede a flexibilizar la tramita-
ción de los ERTE, a incentivar a las empresas 
para que introduzcan las referidas medidas 
de flexibilidad interna, mediante la exención 
–total o parcial– de las cotizaciones a la Segu-
ridad Social, y a facilitar el acceso a la protec-
ción por desempleo por parte de las personas 
afectadas por los aludidos expedientes. 

El recurso a las medidas de ajuste tem-
poral del empleo como instrumento para 
evitar la pérdida generalizada de puestos de 
trabajo constituye una estrategia comparti-
da por la mayoría de los países de nuestro 
entorno, y cuenta con la ayuda económica 
de la UE, a través del instrumento de Apoyo 
Financiero para mitigar los Riesgos del Des-
empleo en caso de Emergencia (SURE, del 
inglés Support to mitigate Unemployment 
Risks in an Emergency), creado por el Regla-
mento (UE) 2020/672 del Consejo, de 19 de 
mayo de 2020, para amortiguar las graves 
consecuencias socioeconómicas de la pande-
mia de COVID-193. 

Ahora bien, no es la primera vez que en 
nuestro país se incentivan los mecanismos de 
ajuste temporal del empleo ante situaciones 
extraordinarias que lo ponen en riesgo: se re-
currió a los mismos en 2009 y 2010, también 

2 Cruz Villalón, J. «Las medidas de evitación de la des-
trucción de empleo ante la emergencia sanitaria: incentivos al 
retorno del empleo y sanciones frente a la resolución contrac-
tual». aa.VV., Gomez Muñoz, J.M. (ed.), rodríguez ramos, M.J. 
(coord.). nuevos escenarios del sistema de relaciones laborales 
derivados del COViD-19. albacete: Bomarzo, 2017, p. 591.

3 el informe detallado de la Comisión europea al Parla-
mento y al Consejo europeos, sobre su aplicación en los estados 
miembros e impacto positivo en el mantenimiento del empleo, 
puede consultarse en el “report on the european instrument 
for Temporary Support to mitigate Unemployment risks in an 
emergency (SUre) following the COViD-19 outbreak pursuant 
to article 14 of Council regulation (eU) 2020/672. SUre: Ta-
king Stock after Six Months”, Brussels, 22.3.2021 COM(2021) 
148 final (https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/eco-
nomy-finance/com2021_148_en_act_part1_v6.pdf).

de forma coyuntural, con ocasión de la crisis 
económica iniciada en 2008, que supuso un 
grave menoscabo del nivel de empleo4; y, en la 
actualidad, la Ley 17/2015, de 9 de julio, del 
Sistema Nacional de Protección Civil, contem-
pla medidas específicas en materia de cotiza-
ción y acceso a prestaciones por desempleo 
respecto de las decisiones de suspensión del 
contrato o de reducción de la jornada de tra-
bajo adoptadas por las empresas en una zona 
afectada gravemente por una emergencia de 
protección civil [art. 24.2.b). 1º]. 

El análisis del régimen específico de los 
ERTE de pandemia plantea, sin embargo, 
una mayor complejidad, nacida de la difi-
cultad de prever el alcance temporal de la 
crisis sanitaria y de su evolución incierta, 
de los lógicos problemas de técnica legislati-
va derivados de una legislación de urgencia 
impuesta por la necesidad de abordar de for-
ma sobrevenida esta situación, y de la mul-
tiplicidad de normas que se han sucedido 
en la regulación de estos instrumentos, con 
continuos cambios en función del devenir de 
la pandemia. A la aludida complejidad que 
entraña la interpretación de este conjunto 
normativo, se añaden las dificultades apli-
cativas originadas por la tramitación del 
aluvión de solicitudes y por la necesidad de 
coordinación de las diversas administracio-
nes implicadas. Todas estas circunstancias 
han contribuido, en mayor o menor medida, 
a generar inseguridad en los operadores ju-
rídicos, empresas y personas trabajadoras 
solicitantes de las prestaciones por desem-
pleo aparejadas a los expedientes. 

Señalado lo anterior, procede abordar el 
estudio de los principales interrogantes susci-
tados por la regulación excepcional de las me-
didas de ajuste temporal del empleo, en aras 
de una mejor comprensión de su dinámica y 

4 Véanse, el rDL 2/2009, de 6 de marzo, de medidas ur-
gentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la 
protección de las personas desempleadas, y el rDL 10/2010, de 
16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado 
de trabajo.
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efectos en el contexto originado por la pan-
demia, y de una configuración estructural de 
este instrumento de flexibilidad interna de las 
empresas más eficaz y justa.

2.  LOS EXPEDIENTES DE REGULACIÓN 
TEMPORAL DEL EMPLEO POR 
FUERZA MAYOR LIGADA AL COVID-19

2.1.  Análisis de las medidas de ajuste 
temporal basadas en el art. 22 del 
RDL 8/2020 

2.1.1.  La noción de fuerza mayor derivada  
del COVID-19

El supuesto de hecho que posibilita el re-
curso al ERTE por fuerza mayor regulado en 
el art. 22 del RDL 8/2020, aparece delimitado 
en el apartado 1 del citado precepto –confor-
me a la redacción dada por el RDL 15/2020 
de 21 de abril–, a cuyo tenor, se considerarán 
provenientes de una situación de fuerza ma-
yor, “las suspensiones de contrato y reduccio-
nes de jornada que tengan su causa directa 
en pérdidas de actividad como consecuencia 
del COVID-19, incluida la declaración el es-
tado de alarma, que impliquen suspensión o 
cancelación de actividades, cierre temporal de 
locales de afluencia pública, restricciones en 
el transporte público y, en general, de la mo-
vilidad de las personas y/o las mercancías, 
falta de suministros que impidan gravemente 
continuar con el desarrollo ordinario de la 
actividad, o bien en situaciones urgentes y ex-
traordinarias debidas al contagio de la plan-
tilla o la adopción de medidas de aislamiento 
preventivo decretados por la autoridad sani-
taria, que queden debidamente acreditados”. 

Como advierte el preámbulo del RDL 
15/2020, la noción de fuerza mayor contenida 
en este precepto, “no está configurada por re-
ferencia a la construcción doctrinal y clásica 
de dicho concepto en nuestro ordenamiento ci-
vil. Se trata de un concepto de creación legal 
y concreción administrativa, directa e irreme-
diablemente vinculado en exclusiva a la situa-

ción de excepcionalidad derivada de la crisis 
sanitaria sin precedentes (…)”5. También, la 
doctrina judicial ha afirmado que el concepto 
de fuerza mayor por la situación derivada de 
la crisis sanitaria provocada por el COVID-19, 
recogido en el art. 22 del RDL 8/2020, “no se 
corresponde con la definición jurisprudencial 
(acontecimiento externo al círculo de la em-
presa, absolutamente independiente de la vo-
luntad de ésta que sea imprevisible o, siendo 
previsible, sea inevitable)”6. En este punto, 
distingue entre la noción tradicional de fuerza 
mayor, relacionada con fenómenos naturales 
de efectos catastróficos, incendios y destrozos 
ocasionados violentamente en tiempo de gue-
rra, robos tumultuosos o alteraciones graves 
del orden público7, que se podría calificar como 
fuerza mayor propia, “en la medida que se tra-
ta de un concepto vinculado a la existencia de 
un acontecimiento extraordinario ajeno a la 
voluntad humana, y que, impide la realización 
del trabajo, bien temporal, bien definitiva-
mente”; y la fuerza mayor impropia o derivada 
de una situación de factum principis, en la que 
quedaría subsumido el supuesto regulado en 
el art. 22 del RDL 8/2020, en cuanto alude a 
“decisiones que hacen inviable o dificultan la 
actividad productiva, en la que se incardina la 
causa covid-19”8. 

En otro orden de consideraciones, si bien 
el art. 22.1 del RDL 8/2020 enuncia los su-
puestos justificativos de las medidas de ajus-
te temporal por fuerza mayor, la aplicación de 
este precepto ha suscitado numerosas dudas 
interpretativas para cuyo esclarecimiento, 
la Dirección General de Trabajo ha emitido 

5 en el mismo sentido, véase la STS 25 enero 2021, rec. 
125/2020.

6 SJS/2 Salamanca de 29 mayo 2020 (núm. 103/2020). Di-
cho concepto de fuerza mayor “propia”, se recoge también en 
la STS de 27 de noviembre de 2019 (rec. 95/2018).

7 recogida en el art. 239 de la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Público (LCSP). Por su parte, el 
art. 1575 CC, entiende “por casos fortuitos extraordinarios: el 
incendio, guerra, peste, inundación insólita, langosta, terremo-
to u otro igualmente desacostumbrado, y que los contratantes 
no hayan podido racionalmente prever”.

8 STSJ Valencia de 21 julio 2020 (rec. 13/2020).
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diversos criterios interpretativos de natura-
leza no vinculante9, que resultan de consulta 
imprescindible en la concreción de los casos 
amparados por esta medida de ajuste tempo-
ral y de los incentivos y limitaciones que las 
acompañan, razón por la que se ha afirmado 
que nos hallamos ante un concepto de fuerza 
mayor “de creación legal y concreción admi-
nistrativa”10.

Del precitado art. 22.1 se deduce que las 
circunstancias impeditivas de la actividad 
laboral no necesariamente han de ser con-
secuencia del estado de alarma, sino de las 
circunstancias involuntarias, perentorias y 
obstativas resultantes de la crisis sanitaria 
derivada del COVID-1911. De ahí que la doc-
trina judicial haya concluido que no es preciso 
que la actividad aparezca entre las activida-
des suspendidas por la declaración del estado 
de alarma, enunciadas en el art. 10 y Anexo 
del RD 463/202012, que no pueden considerar-
se un numerus clausus, sino que basta con que 
la pérdida de actividad tenga su causa directa 
en la pandemia13. En suma, la empresa debe 
acreditar la existencia de una relación directa 
o inmediata de causalidad entre la pérdida de 

9 entre otros, DGe-SGOn-81 1 bis Cra, de 19 de marzo 
de 2020, y la nota posterior que lo completa, DGe-SGOn-841-
Cra, de 28 de marzo de 2020; y DGT-SGOn-863Cra, de 7 de 
abril de 2020. Para un estudio detallado de los distintos su-
puestos contemplados por el art. 22 rDL 8/2020, a la luz del 
art. 10 y del anexo del rD 463/2020, véase Ortega Lozano, P.G. 
«erTe por fuerza mayor: antes y después del SarS-COV-2». 
aa.VV., Vila Tierno, F. (dir.), Fernandez ramirez, M. La respuesta 
normativa a la crisis laboral por el COViD-19. Murcia: Laborum, 
2020, pp. 55-60.

10 Cavas Martinez, F. «Los expedientes de regulación tem-
poral de empleo por COViD-19. Una apuesta institucional para 
la preservación del empleo en tiempos de pandemia». Revis-
ta de Estudios Jurídico Laborales y de Seguridad Social, N.1 
(2020), p. 111.

11 STSJ Castilla y León, de 24 septiembre 2020 (rec. 
1132/2020). 

12 Con criterio más restrictivo, la San de 30 octubre 2020 
(núm. 97/2020), rechaza la concurrencia de fuerza mayor, por 
no tratarse de una actividad (servicios auxiliares en parkings) 
recogida en dichos preceptos.

13 SJS/1 Zamora de 2 junio 2020 (núm. 107/2020); SJS/1 
Murcia de 1 junio 2020 (núm. 72/2020); SSJS/1 Salamanca de 
5 y 25 mayo 2020 (núms. 110/2020 y 113/2020). 

actividad y el COVID-1914, cuya concurrencia 
se habrá de valorar en función de las circuns-
tancias del caso concreto15. 

En aplicación de estos criterios, se ha es-
timado la existencia de fuerza mayor, en caso 
de descenso de actividad productiva en empre-
sas dedicadas a la prestación de servicios au-
xiliares de limpieza16; explotación de centros 
de educación infantil de titularidad pública, 
desarrollados a través de contratos públicos 
con las Administraciones titulares de los cen-
tros17; prestación de servicios de desarrollo 
tecnológico18; fabricación de ventiladores y 
sistemas de ventilación19; la prestación de ser-
vicios logísticos20; transporte público y de mer-
cancías21; tratamientos estéticos22; actividad 
de procura23; y contabilidad y asesoramiento 
de empresas24, entre otros supuestos.

2.1.2.  Prórroga de los ERTE por fuerza 
mayor ex art. 22 del RDL 8/2020 en 
las fases de desconfinamiento y de 
“nueva normalidad”: prioridad de 
la reincorporación de la plantilla y 
protección de los sectores más afectados

Aún durante la fase de confinamiento, la 
prestación de las servicios considerados como 
básicos o esenciales no suspendidos por el RD 

14 SSTSJ Castilla y León de 24 septiembre 2020 (rec. 
1132/2020); y de 19 octubre 2020 (rec. 1295/2020); San de 30 
octubre 2020 (núm. 97/2020).

15 SJS/3 Pamplona de 10 diciembre 2020 (núm. 297/2020).
16 SJS/6 Oviedo de 8 junio 2020 (núm.166/2020).
17 San de 15 junio 2020 (núm. 38/2020).
18 SJS avilés de 20 julio 2020 (núm. 147/2020).
19 STS de 11 noviembre 2020 (rec. 3052/2018).
20 STSJ Madrid de 27 noviembre 2020 (rec. 271/2020).
21 STSJ Valencia de 21 julio 2020 (rec. 13/2020).
22 STSJ Madrid de 27 octubre 2020 (rec. 375/2020).
23 La STSJ Madrid de 27 octubre 2020 (rec. 410/2020), 

considera justificada por fuerza mayor la suspensión del con-
trato de trabajo de una trabajadora dedicada a tareas auxiliares 
administrativas para una procuradora; igualmente, la SJS Ávi-
la de 28 mayo 2020 (núm. 130/2020). Por el contrario, la SJS 
Oviedo de 31 julio 2020 (núm. 259/2020), niega la concurrencia 
de fuerza mayor en el Colegio de Procuradores de Oviedo.

24 STSJ Castilla y León/Valladolid, de 24 septiembre 2020 
(rec. 1132/2020). 
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463/2020, determinó que las empresas en-
cargadas de su atención mantuvieran total o 
parcialmente su actividad25, razón por la que 
el RDL 15/2020, de 21 de abril, de medidas 
urgentes complementarias para apoyar la 
economía y el empleo, modificó el art. 22.1 del 
RDL 8/2020, para introducir el supuesto de 
fuerza mayor parcial o que afecta a una par-
te de la actividad y de la plantilla, de forma 
que la medida de ajuste temporal se limitara 
a las personas trabajadoras que no tenían en-
comendado el mantenimiento de la actividad 
considerada como esencial. 

Los ERTE parciales cobran mayor prota-
gonismo tras la finalización del confinamien-
to, momento que marca el inicio de una nor-
mativa orientada a la recuperación gradual 
de la actividad empresarial, cuya primera 
manifestación en el ámbito que nos ocupa 
es el RDL 18/2020, de 12 de mayo, de medi-
das sociales en defensa del empleo, fruto del 
Acuerdo Social para la Defensa del Empleo (I 
ASDE), alcanzado entre los agentes sociales y 
el Gobierno, el día 8 de mayo de 2020. 

Dicha norma, que desvinculaba la vigencia 
de las medidas previstas en materia de ERTE 
de la situación del estado de alarma26, prorro-
gando los ERTE por fuerza mayor autorizados 
al amparo del art. 22 del RDL 8/2020, hasta 
el 30 de junio de 2020 (art. 1.1)27, establecía la 
obligación de las empresas de reincorporar a 

25 De conformidad con el anexo del rDL 10/2020, de 29 
de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recupe-
rable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no 
presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad 
de la población en el contexto de la lucha contra el COViD-19.

26 en un primer momento, los erTe regulados en el 
art. 22 del rDL 8/2020 tenían efectos retroactivos desde la fe-
cha en que se produjo el hecho causante de la fuerza mayor 
[art. 22.2.c)], es decir, la fecha de la entrada en vigor del rD 
463/2020, de 14 de marzo, estableciéndose su prolongación 
durante el tiempo y en las condiciones en que permaneciera 
vigente el estado de alarma declarado por el Gobierno y duran-
te las prórrogas del mismo que, en su caso, pudieran acordarse, 
según la Disp. adic. 1ª del rDL 9/2020, de 27 de marzo, por el 
que se adoptan medidas complementarias, en el ámbito labo-
ral, para paliar los efectos derivados del COViD-19.

27 Prórroga de la que quedaron excluidas las empresas y 
entidades que tuvieran su domicilio fiscal en países o territorios 

las personas trabajadoras afectadas por me-
didas de regulación temporal de empleo28, en 
la medida necesaria para el desarrollo de su 
actividad (art. 1.2)29, al tiempo que incentiva-
ba dicha reincorporación con un régimen más 
beneficioso de exoneración en las cotizaciones. 

En esta fase, se da prioridad a “los ajus-
tes en términos de reducción de jornada”, esto 
es, que implican la sustitución de la medida 
suspensiva inicialmente planteada por otra de 
reducción de jornada o la disminución del por-
centaje inicial de reducción de jornada; y ello, 
porque, como razonaba el preámbulo del RDL 
18/2020, y reitera el Criterio de la DGT de 1 
de mayo de 2020, esta medida tiene un menor 
impacto económico sobre la persona trabaja-
dora, permite atender “a la creciente oferta y 
demanda de productos y servicios de las em-
presas”, en el proceso de desescalada, y reduce 
los tiempos de exposición al virus. 

Ya, en el escenario de “nueva normalidad”, 
que se abre tras la conclusión del proceso de 
desescalada en numerosos sectores de acti-
vidad, las diversas restricciones horarias, de 
reunión y de movilidad han continuado limi-
tando, cuando no impidiendo, la actividad em-
presarial, y justificando, por ello, el manteni-
miento de una normativa específica para los 
ERTE por fuerza mayor ligada al COVID-19. 
En este entendimiento, el 25 de junio de 2020, 
los Ministerios de Trabajo y Economía Social y 
de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones, 
y los interlocutores sociales, suscribieron el II 
Acuerdo Social para la Defensa del Empleo (II 

que puedan ser considerados paraísos fiscales conforme a la 
normativa vigente (art. 5 rDL 18/2020). 

28 aunque no se trate “de una regla jurídica perfecta al 
carecer de mecanismos de control de su cumplimiento” [Casas 
Baamonde, Mª.e. «La primera norma del Derecho del Trabajo y 
de la Seguridad Social en la emergencia del desconfinamien-
to. Las modificaciones del real Decreto-Ley 18/2020, de 12 de 
mayo, de Medidas Sociales en Defensa del empleo». Diario La 
Ley, Nº 9640 (2020), p. 2].

29 el rDL 18/2020 recoge, en este punto, el Criterio de la 
Dirección General de Trabajo de 1 de mayo de 2020, cuyo texto 
íntegro puede consultarse en https://www.laboral-social.com/
sites/laboral-social.com/files/CriTeriOinTerPreTaTiVODGTer-
TeDeSCOnFinaMienTO_0.pdf 

https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/CRITERIOINTERPRETATIVODGTERTEDESCONFINAMIENTO_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/CRITERIOINTERPRETATIVODGTERTEDESCONFINAMIENTO_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/CRITERIOINTERPRETATIVODGTERTEDESCONFINAMIENTO_0.pdf
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ASDE), que se tradujo normativamente en el 
RDL 24/2020, de 26 de junio, de medidas so-
ciales de reactivación del empleo y protección 
del trabajo autónomo y de competitividad del 
sector industrial. 

El art. 1.1 del RDL 24/2020 contemplaba 
la prórroga de los ERTE basados en el art. 22 
del RDL 8/2020, como máximo, hasta el 30 de 
septiembre de 2020, siempre que hubieran 
sido solicitados con carácter previo a la entra-
da en vigor de la propia norma. No obstante, 
el régimen de exenciones en la cotización a 
la Seguridad Social variaba durante esta úl-
tima prórroga de julio a septiembre de 2020, 
estableciéndose porcentajes decrecientes 
en función del mes y de la plantilla del cen-
tro de trabajo afectado (Disp. Adic. 1ª.1 RDL 
24/2020). El RDL 24/2020 reitera la obligación 
de las empresas de reincorporar a las perso-
nas trabajadoras en la medida necesaria para 
el desarrollo de su actividad, cuando la flexi-
bilización de las medidas de restricción así lo 
permitiera (art. 1.2), otorgando prioridad a los 
ajustes en términos de reducción de jornada, 
y estableciendo un régimen de exoneración 
de cuotas más beneficioso respecto de las 
personas reincorporadas que el previsto para 
las que permanecían en ERTE (art. 4.1 RDL 
24/2020). 

En el contexto de una situación pandémica 
de complejidad creciente, el III Acuerdo Social 
en Defensa del Empleo (III ASDE), alcanzado 
en el seno de la Comisión de Seguimiento tri-
partita laboral, por el Ministerio de Trabajo y 
Economía Social, el Ministerio de Inclusión, 
Seguridad Social y Migraciones y los agentes 
sociales, afirmó la necesidad de continuar acu-
diendo a medidas de flexibilidad interna para 
hacer frente a las modulaciones de actividad 
derivadas de las medidas de restricción sani-
taria adoptadas por las autoridades compe-
tentes. El RDL 30/2020, de 29 de septiembre, 
articuló normativamente el contenido del III 
ASDE, prorrogando, hasta el 31 de enero de 
2021, los ERTE por fuerza mayor vigentes 
basados en el art. 22 del RDL 8/2020 (art. 1), 
aunque limitando la exoneración en las cotiza-
ciones a aquellas empresas en las que la pan-

demia había tenido mayor incidencia, ya fuera 
por pertenecer a sectores de actividad con una 
elevada tasa de cobertura por ERTE y reduci-
da tasa de recuperación de actividad –que se 
relacionaban en el Anexo de la norma30–, o por 
su dependencia de las precitadas empresas, o 
por formar parte de la cadena de valor de es-
tas (Disp. Adic. 1ª RDL 30/2020). Simultánea-
mente, el RDL 30/2020 prorrogaba los ERTE 
por rebrote ya autorizados, e introducía dos 
nuevos supuestos de ERTE, por impedimento 
y por limitación de la actividad desarrollada, 
tramitados conforme al art. 47.3 ET, a los que 
se hará referencia oportunamente.

Tras la suscripción, el 19 de enero de 
2021, de la cuarta entrega del Acuerdo Social 
en Defensa del Empleo (IV ASDE), el RDL 
2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y conso-
lidación de medidas sociales en defensa del 
empleo, contempla una nueva extensión tem-
poral de los ERTE por fuerza mayor basados 
en el art. 22 del RDL 8/2020, vigentes en la 
fecha de entrada en vigor del propio RDL 
2/2021. Estos expedientes fueron prorroga-
dos automáticamente hasta el 31 de mayo de 
2021 (art. 1.1), por tanto, con posterioridad a 
la de finalización del estado de alarma31.

30 el posterior rDL 35/2020, de 22 de diciembre, de me-
didas urgentes de apoyo al sector turístico, la hostelería y el 
comercio y en materia tributaria, revisó los códigos de la Clasi-
ficación nacional de actividades económicas – Cnae-09– con 
base en los criterios acordados en el seno del diálogo social.

31 La Disp. adic. 1ª de la posterior Ley 3/2021, de 12 de 
abril, por la que se adoptan medidas complementarias, en el 
ámbito laboral, para paliar los efectos derivados del COViD-19, 
rectificó esta previsión, al señalar que la duración de los ex-
pedientes de regulación de empleo autorizados al amparo del 
art. 22 del rDL 8/2020, “no podrá extenderse más allá del pe-
riodo en que se mantenga la situación extraordinaria derivada 
del COVID-19 de acuerdo con lo previsto en el artículo 28 de 
la misma norma, entendiéndose, por tanto, que su duración 
máxima será la del estado de alarma decretado por el Real 
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el 
estado de alarma para la gestión de la situación de crisis sa-
nitaria ocasionada por el COVID-19 y sus posibles prórrogas”. 
Dicha disposición venía a suponer la pérdida de vigencia de los 
erTe el 9 de mayo de 2021, fecha de finalización del estado 
de alarma declarado por el rD 956/2020. Con todo, el 19 de 
abril 2021, dando respuesta a una consulta planteada, la DGT 
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La última entrega (hasta la fecha de cierre 
de este estudio) de la cadena de prórrogas de 
los ERTE autorizados al amparo del art. 22 del 
RDL 8/2020, aparece recogida en el art. 1.1 del 
RDL 11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas 
urgentes para la defensa del empleo, la reacti-
vación económica y la protección de los traba-
jadores autónomos. Esta norma, producto del 
V Acuerdo Social en Defensa del Empleo (V 
ASDE), alcanzado el 26 de mayo de 2021, po-
cos días antes de la expiración de la prórroga 
prevista por el anterior RDL 2/2021, prorroga, 
hasta el 30 de septiembre de 2021, los ERTE 
vigentes en la fecha de su entrada en vigor, 
introduciendo algunas novedades respecto de 
los sectores de actividad “ultra protegidos”32, a 
los que se aplican las máximas exoneraciones. 

2.1.3.  Aplicación de los ERTE en el sector 
público y en las empresas adjudicatarias 
de contratos y concesiones públicas

La normativa de pandemia no ha afecta-
do a la Disp. Adicional 17 ET que establece la 
inaplicación de los ERTE “a las Administra-
ciones Públicas y a las entidades de derecho 
público vinculadas o dependientes de una o 
varias de ellas y de otros organismos públi-
cos”33. Ahora bien, puesto que dicha dispo-
sición permitía la aplicación de medidas de 
ajuste temporal del empleo, en aquellas en-

afirmaba que “la fecha hasta la que están prorrogados los erTe 
por Fuerza Mayor es el 31 de mayo de 2021”.

32 Sectores cuyas empresas, entre finales de abril de 2020 
y finales de mayo, recuperaron la actividad en porcentaje infe-
rior al 75 % y tenían un porcentaje de afiliados cubiertos por 
los erTe igual o superior al 15 %. el rDL 11/2021 incluye en 
este listado tres nuevos sectores: 1419 –Confección de otras 
prendas de vestir y accesorios –, 4637 –Comercio al por mayor 
de café, té, cacao y especias– y 7420 –actividades de fotogra-
fía-); y retira del mismo cinco sectores: 1811 –artes gráficas y 
servicios relacionados con las mismas–, 2670 –Fabricación de 
instrumentos de óptica y equipo fotográfico–, 4741 –Comercio 
al por menor de ordenadores, equipos periféricos y programas 
informáticos en establecimientos especializados–, 5122 –Trans-
porte espacial– y 7734 – alquiler de medios de navegación–.

33 razón por la cual, un ayuntamiento no puede acudir a 
un erTe por fuerza mayor ex art. 22 rDL 8/2020 [STSJ Castilla y 
León/Valladolid, de 4 diciembre 2020 (rec. 1806/2020)].

tidades financiadas “mayoritariamente con 
ingresos obtenidos como contrapartida de ope-
raciones realizadas en el mercado”, la doctrina 
judicial ha afirmado que pueden acogerse a los 
ERTE basados en los arts. 22 y 23 del RDL 
8/2020, las sociedades mercantiles cuyo capi-
tal es íntegramente público, en cuanto no son 
una Administración Pública, ni una entidad 
de derecho público vinculada a la misma34.

En lo que concierne a las empresas con-
tratistas y concesionarias de obras y servicios 
públicos, el RDL 8/2020 contempla determi-
nadas medidas “para evitar los efectos nega-
tivos sobre el empleo y la viabilidad empresa-
rial derivados de la suspensión de contratos 
públicos”, impidiendo, de un lado, la resolu-
ción de contratos públicos por parte de todas 
las entidades que integran el sector público, 
y, de otro, estableciendo un régimen específi-
co de suspensión de los mismos (Preámbulo 
del RDL 8/2020). Concretamente, el art. 34 
de la citada norma prevé que, cuando la eje-
cución de la actividad por parte de las em-
presas adjudicatarias de contratos públicos 
de servicios y de suministros de prestación 
sucesiva, o de las concesionarias de contra-
tos públicos de concesión de obras, resultara 
imposible como consecuencia del COVID-19 
o de las medidas adoptadas por las autori-
dades públicas para combatirlo, y dicha cir-
cunstancia fuera constatada, a instancia del 
contratista o concesionario, por el órgano de 
contratación, la entidad adjudicadora tendrá 
la obligación de abonar al contratista los da-
ños y perjuicios efectivamente sufridos por 
este durante el período de suspensión, entre 
los que se menciona expresamente los gastos 
salariales, o de restablecer el equilibrio eco-
nómico del contrato de concesión mediante la 
compensación por la pérdida de ingresos y el 
incremento de los costes soportados, entre los 
que se considerarán los posibles gastos adi-
cionales salariales que efectivamente hubie-
ran abonado.

34 SSTSJ País Vasco de 16 octubre 2020 (rec. 1008/2020) y 
de 15 septiembre 2020 (rec. 822/2020).
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La existencia de esta concreta previsión 
ha suscitado la duda sobre la posible aplica-
ción de los ERTE por fuerza mayor directa-
mente ligados al COVID o por causas econó-
micas, técnicas, organizativas o productivas 
relacionadas con el mismo en las empresas 
adjudicatarias de contratos públicos de ser-
vicios y de suministros de prestación sucesi-
va, y en las concesionarias de contratos pú-
blicos de concesión de obras; y, de admitirse 
dicha aplicación, sobre su compatibilidad 
con la vía establecida en el art. 34 del RDL 
8/2020. La aplicación de uno u otro mecanis-
mo jurídico no resulta inocua para las per-
sonas trabajadoras, ya que la cuantía de las 
prestaciones por desempleo derivadas del 
ERTE es inferior a la retribución que perci-
ben en condiciones normales.

Sobre la primera cuestión, conviene re-
cordar que la Disp. Adic. 17ª ET se refiere a 
las actividades directamente ejecutadas por 
la Administración pública y entidades de de-
recho público a las que alude la citada dis-
posición, pero no las sociedades mercantiles 
de titularidad pública que prestan servicios 
a terceros a cambio de un precio, ni menos a 
las empresas de titularidad privada que con-
tratan con la Administración. Igualmente, la 
posibilidad de acudir a una u otra medida 
parece deducirse del documento de propues-
tas conjuntas presentado por los agentes 
sociales al Gobierno, en marzo de 202035, 
según el cual “cuando la Administración 
pública adopte la decisión de suspender el 
contrato deberá comunicarlo, previamente y 
de manera fehaciente, a las adjudicatarias. 
En este caso concurrirá la causa de fuerza 
mayor que justifica el ERTE. No concurrirá 
esta causa justificativa cuando la adminis-
tración continúe abonando la prestación de 
los servicios”. 

35 el citado acuerdo recoge las “Propuestas conjuntas de 
las organizaciones sindicales, CCOO y UGT, y empresariales, 
CeOe y CePYMe para abordar, mediante medidas extraordina-
rias, la problemática laboral generada por la incidencia del nue-
vo tipo de coronavirus” (https://www.ugt.es/sites/default/files/
propuestas_conjuntas_coronavirussindicato-empre_0.pdf).

En cualquier caso, la cuestión ha sido 
zanjada por la STS de 25 de enero de 202136, 
que declara la compatibilidad del ERTE por 
fuerza mayor y el derecho del concesionario al 
restablecimiento del equilibrio económico del 
contrato. El Tribunal confirma la doctrina ju-
dicial ya recaída en la materia, con fundamen-
to en la inexistencia de obligación respecto de 
las empresas contratistas y concesionarias 
de acudir al mecanismo del art. 34 del RDL 
8/202037, y en la falta de prohibición expresa 
de recurrir al ERTE por fuerza mayor38, cuya 
posibilidad infiere la doctrina judicial de la 
referencia a la compensación de los gastos sa-
lariales que “efectivamente hubiera abonado” 
la empresa, de la que cabe deducir que la em-
presa puede optar por acogerse a un ERTE a 
fin de eximirse del abono de dichos salarios, en 
cuyo caso, no se habría generado un gasto por 
tal concepto indemnizable por la entidad ad-
judicadora, correspondiendo a la Administra-
ción valorar el posible enriquecimiento injus-
to, en caso de solicitarse la indemnización39. 

En todo caso, dicha compatibilidad tendrá 
sentido respecto de aquellas actividades en 
las que, pese al cierre del servicio, el ERTE no 
haya afectado a toda la plantilla, porque una 
parte del personal (v.gr. el dedicado a servicios 
de mantenimiento o a tareas administrativas 
y de información) ha continuado en activo, y 
respecto del cual la empresa concesionaria 

36 rec. 125/2020. La reciente STS de 17 marzo 2021 (rec. 
14/2021), ha reiterado que el hecho de que una empresa con-
tratista pueda acudir al resarcimiento del art. 34.3 rDL 8/2020 
no impide que pueda promover un erTe conforme al art. 23 de 
la misma norma.

37 STSJ Castilla y León/Valladolid de 15 de octubre 2020 
(rec. 1230/2020).

38 SSTSJ Castilla y León/Valladolid de 21 enero 2021 (rec. 
1844/2020), y 30 noviembre 2020 (rec. 1665/2020); y SSTSJ 
Castilla y León/Burgos de 16 julio 2020 (rec. 199/2020), y 20 
octubre 2020 (rec. 332/2020).

39 SJS/1 Ponferrada de 29 junio 2020 (núm. 93/2020). 
Como razona la SJS/3 Pamplona, de 10 de diciembre de 2020 
(núm. 298/2020), difícilmente se va a producir tal enriqueci-
miento injusto, pues “la indemnización a reclamar no se de-
venga de forma automática, sino que exige la “previa solicitud 
y acreditación fehaciente de su realidad, efectividad y cuantía 
por el contratista””.
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podría solicitar a la entidad adjudicadora el 
reintegro de los salarios abonados en concepto 
de daños y perjuicios efectivamente sufridos 
durante el período de suspensión.

2.1.4.  Peculiaridades aplicables a la tramitación 
de los ERTE previstos en el art. 22 del 
RDL 8/2020

La especial naturaleza de la fuerza mayor 
como causa justificativa de las medidas de 
ajuste temporal del empleo requiere de la arti-
culación de procedimientos ágiles, tanto en lo 
que concierne a la tramitación de la necesaria 
autorización de la autoridad laboral, como a la 
impugnación de la medida que, en su caso, se 
plantee en vía judicial. Tal necesidad se hace 
aún más patente cuando estalla la pandemia, 
razón por la que el RDL 8/2020 procede a in-
troducir ciertas especialidades respecto del 
régimen ordinario, contenido en los arts. 47.3 
y 51.7 ET y en los arts. 16 y siguientes del 
RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se 
aprueba el Reglamento de los procedimientos 
de despido colectivo y de suspensión de con-
tratos y reducción de jornada. 

Así, mientras que la normativa general 
obliga a la autoridad laboral a recabar el in-
forme de la Inspección de Trabajo y de la 
Seguridad Social de forma preceptiva40, el 
art. 22.2.d) del RDL 8/2020 establece su ca-
rácter facultativo. La naturaleza potestativa 
del informe es relevante a efectos del cómpu-
to del plazo para dictar la resolución, pues la 
posibilidad de suspender dicho cómputo se 
prevé “cuando se soliciten informes precepti-
vos” [art. 22.1.d) Ley 39/2015 de 1 de octubre, 
de Procedimiento Administrativo Común de 
las Administraciones Públicas (LPACAP)]; de 
ahí que la doctrina de suplicación haya con-
cluido que la solicitud del informe previsto en 
el art. 22.2.d) del RDL 8/2020, no suspende 
el plazo del que dispone la autoridad laboral 

40 art. 33.1 rD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que 
se aprueba el reglamento de los procedimientos de despido 
colectivo y de suspensión de contratos y reducción de jornada.

para resolver41. Tampoco resulta de aplicación 
la suspensión de los plazos administrativos 
prevista en la Disp. Adic. 3ª RD 463/2020, 
por indicación expresa de la Disp. Adic. 9ª del 
RDL 8/202042.

El plazo ordinario de cinco días43, ini-
cialmente previsto en el art. 22.2.c) del RDL 
8/2020 para la resolución del ERTE por parte 
de la autoridad laboral, se manifestó clara-
mente insuficiente como consecuencia de la 
falta de medios personales y técnicos para 
atender la avalancha de solicitudes pre-
sentadas por las empresas, por lo que fue 
ampliado en otros cinco días por la Orden 
EEI/334/2020 de 30 de marzo. En muchos 
supuestos, tampoco la autoridad laboral ha 
podido pronunciarse en el plazo de diez días, 
resultante de dicha ampliación, determinan-
do la resolución de la solicitud por silencio 
administrativo.

Como ha afirmado la STS de 25 de enero de 
202144, puesto que el art. 22.2 del RDL 8/2020 
no establece ninguna referencia específica en 
esta materia –ni lo hace el RD 1483/2012, de 
29 de octubre, por el que se aprueba el Regla-

41 STSJ Madrid de 11 diciembre 2020 (rec. 710/2020). no 
obstante, según el documento “Cuestiones de procedimien-
to sobre la gestión de los erTe a partir del real Decreto-ley 
30/2020 y del real Decreto– ley 2/2021”, p. 5, disponible en 
la web del SePe (file:///C:/Users/UM/Google%20Drive/MiS%20
DOCUMenTOS/TraBaJOS/rMTaS/COViD/Cuestiones-de%20
procedimiento-%20rDL30-20-y%202-21%20.pdf), la auto-
ridad laboral competente puede comunicar a la empresa la 
suspensión del plazo para emitir la resolución que constate la 
existencia de fuerza mayor, cuando haya solicitado informe a la 
inspección de Trabajo y Seguridad Social, según lo previsto en 
el art. 22.2.d) del rDL 8/2020. en dicho supuesto, la empresa no 
podrá enviar al SePe la solicitud colectiva de las prestaciones 
por desempleo hasta que la autoridad laboral haya notificado 
la resolución en la que constate la existencia de fuerza mayor, y 
la empresa haya comunicado su decisión a la autoridad laboral 
y a los trabajadores afectados, siendo en la fecha de esta co-
municación cuando comienza el plazo de 15 días hábiles para 
la remisión de la solicitud colectiva de prestaciones a través de 
la sede electrónica del SePe.

42 STSJ Madrid de 29 octubre 2020 (rec. 452/2020).
43 Días hábiles, según lo dispuesto con carácter general en 

el art. 30.2 LPaCaP, al no establecerse norma expresa que los 
declare naturales.

44 rec. 125/2020.
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mento de los procedimientos de despido colec-
tivo y de suspensión de contratos y reducción 
de jornada–, opera la normativa general en 
materia de silencio administrativo, contenida 
en el art. 24.1 LPACAP, que concede sentido 
positivo a la falta de resolución expresa dentro 
del plazo establecido. En consecuencia, trans-
currido el plazo de diez días anteriormente re-
ferido sin que haya recaído resolución expresa 
de la autoridad laboral respecto de la concu-
rrencia de fuerza mayor, se debe entender es-
timada la solicitud de ERTE formulada por la 
empresa, careciendo de eficacia enervadora la 
posterior resolución expresa denegatoria de 
tal petición [art. 24.3.a) LPACAP]45. 

Con posterioridad a la autorización, la 
empresa puede renunciar al ERTE de forma 
parcial o total, respecto de toda o parte de la 
plantilla, a medida que vayan desapareciendo 
las razones vinculadas a la fuerza mayor46. A 
diferencia de la renuncia total al expediente, 
que ha de ser comunicada a la autoridad la-
boral en el plazo de 15 días desde su fecha de 
efectos, la renuncia parcial y la modificación 
de las medidas de ajuste inicialmente autori-
zadas únicamente requieren comunicación al 
Servicio Público de Empleo Estatal (art. 1.3 
RDL 18/2020)47.

2.1.5.  Impugnación de la resolución 
administrativa y/o de la decisión 
empresarial

La resolución de la autoridad laboral po-
drá ser impugnada conforme al procedimiento 
laboral especial de impugnación de actos ad-
ministrativos en materia laboral y de Segu-
ridad Social no prestacionales, previsto en el 
art. 151 LRJS, previo agotamiento de la vía 
administrativa previa, a través del oportuno 

45 SJS/2 Palencia de 8 julio 2020 (núm. 80/2020) y SJS/2 
Oviedo de 10 junio 2020 (núm. 115/2020).

46 Criterio DGT de 1 de mayo de 2020 (DGT-SGOn-
927Cra).

47 Criterio DGT de 27 de mayo de 2020 (DGT-SGOn-
726PGG).

recurso de alzada, de conformidad con los arts. 
69 y 151.2 LRJS48. 

La doctrina judicial se ha planteado si la 
falta de agotamiento de la vía administrativa 
previa es excusable, cuando la resolución ad-
ministrativa desestimatoria de la concurren-
cia de fuerza mayor no alude a la necesidad de 
agotamiento previo de la vía administrativa, 
ni indica los recursos procedentes frente a di-
cha resolución, o, incluso remite directamente 
a la jurisdicción social. Sobre la cuestión exis-
te una jurisprudencia y doctrina constitucio-
nal consolidada, según la cual la ausencia de 
indicación de los recursos procedentes frente 
al acto administrativo no puede perjudicar los 
derechos a interponer recurso y acceder a la 
jurisdicción, ni puede la Administración bene-
ficiarse de sus propias irregularidades en de-
trimento de los derechos de los afectados por 
la resolución49. Aplicando esta doctrina a la re-
solución de la autoridad laboral sobre ERTE 
por COVID-19, el TSJ de Castilla y León/Va-
lladolid, en sentencias de 19 de octubre y 24 de 
septiembre de 2020 y de 18 de enero de 202150, 
ha concluido que la omisión de información so-
bre “la forma de agotamiento del trámite ad-
ministrativo y la explícita referencia a la ju-
risdicción social condicionaron decisivamente 
el comportamiento procesal del actor, que con-
fió y se guió por el contenido de la resolución, 
y no puede ahora la Administración invocar su 
ilegalidad en su propio interés y en perjuicio 
del administrado, ya que ello vulneraría la tu-
tela judicial efectiva, el principio de buena fe y 
la doctrina de los actos propios”51.

48 Falgera Baró, M.a. Los erTe en la legislación extraordi-
naria derivada de la crisis sanitaria. albacete: Bomarzo, 2020, 
p. 129.

49 esta doctrina aparece recogida, entre otras, en las 
SSTC 193 y 194/1992, de 16 noviembre, y 214/2002, de 11 
noviembre, y, más recientemente, en la STC 112/2019, de 
3 octubre; así como en las SSTS de 17 diciembre 2004 (rec. 
6005/2003), 17 septiembre 2009 (rec. 4089/2008), 28 noviem-
bre 2011 (rec. 846/2011), 23 abril 2013 (rec. 2090/2012) y 21 
julio 2016 (rec. 3327/2014). 

50 recs. 1207/2020, 1132/2020 y 966/2020, respectiva-
mente.

51 Sin embargo, la STSJ Castilla y León/Burgos de 28 julio 
2020 (rec. 243/2020), concluye que, puesto que se trata de un 
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La modalidad procesal regulada en el 
art. 151 LRJS resulta aplicable, tanto cuando la 
empresa afectada impugna la resolución admi-
nistrativa que deniega la concurrencia de fuer-
za mayor, como cuando la legitimación activa 
es ejercida por la representación de los traba-
jadores a fin de impugnar la resolución expresa 
o presunta que reconoce la existencia de fuerza 
mayor52. Sin embargo, cuando lo que se pretende 
impugnar es la posterior decisión empresarial 
en la que se materializa dicha resolución, ha de 
acudirse al procedimiento individual previsto en 
el art. 138 LRJS53, o al procedimiento de conflic-
to colectivo regulado en los arts. 153 y siguien-
tes LRJS54, cuando las personas trabajadoras 
afectadas por los ERTE superen los umbrales 
previstos en el apartado 1 del art. 51 ET. Ahora 
bien, si no se ha impugnado la resolución de la 
autoridad laboral que autorizaba la medida de 
ajuste temporal del empleo por fuerza mayor 
solicitada por la empresa, sino únicamente la 
decisión empresarial, la sentencia no podrá en-
trar a valorar la concurrencia de fuerza mayor 
ya declarada por la autoridad laboral55.

requisito de orden público no disponible por las partes, es pre-
ciso retrotraer las actuaciones al momento previo a la admisión 
de la demanda para que, por plazo de cuatro días, se de trasla-
do a la parte actora de la necesidad de subsanar el requisito de 
agotamiento de la vía administrativa.

52 La STSJ País Vasco de 20 octubre 2020 (rec. 966/2020), 
confirma la inadecuación del procedimiento de conflicto co-
lectivo para impugnar dicha resolución por parte de la parte 
social. el tribunal sigue el posicionamiento de la STS de 24 
febrero 2015 (rec. 165/2014) en un obiter dicta, aplicado por 
la audiencia nacional en “sentencias de 15/06/2020 (procedi-
miento 113/2020) o 29/07/2020 (procedimientos 124/2020 y 
147/2020), y hemos acordado seguirla en pleno no jurisdiccio-
nal celebrado en esta sala el 13/10/2020 en el concreto sentido 
expresado”. 

53 De conformidad con el criterio sentado por las SSTS 
de 23 septiembre 2014 (rec. 231/13) y 22 marzo 2018 (rec. 
195/17), respecto de la prioridad de permanencia prevista en 
caso de despido colectivo ex art. 68.b) eT, la STSJ Castilla y 
León/Burgos de 17 septiembre 2020 (rec. 271/2020), considera 
aplicable el procedimiento individual cuando la controversia se 
centra en la garantía de prioridad de los representantes de los 
trabajadores en empresas afectadas por erTe. 

54 “(…) en el caso de lo que se discuta sea algo distinto de 
si concurre o no fuerza mayor, cabe la vía del conflicto colecti-
vo” (STSJ País Vasco de 20 octubre 2020, cit. supra).

55 ViCente andrés, r. «La problemática de los erTe (fuerza 
mayor/eTOP) vinculados a la covid-19». Trabajo y Derecho. N. 

Las demandas de conflicto colectivo plantea-
das con relación a los ERTE por COVID-19 se 
rigen por las normas generales sobre legitima-
ción, por consiguiente, en aplicación del princi-
pio de correspondencia entre el ámbito de actua-
ción de los sujetos legitimados y el ámbito del 
conflicto, que se deduce de los arts. 17.2 y 154.a) 
LRJS56, el Tribunal Supremo ha concluido que 
carece de legitimación activa para impugnar la 
medida de ajuste temporal introducida por cau-
sa del COVID-19 en el ámbito de toda la empre-
sa, el sindicato que no cuenta con implantación 
en todos los centros de trabajo afectados por 
la medida57, no considerándose suficiente para 
acreditar dicha implantación la constitución de 
una sección sindical en la empresa que cuenta 
con un número de afiliados irrelevante58. 

2.2.  Expedientes de regulación temporal 
del empleo por “rebrote”, por 
impedimento y por limitación  
de la actividad

Junto con la prórroga de los ERTE au-
torizados (expresa o tácitamente) conforme 
al art. 22 del RDL 8/2020, el RDL 24/2020 
contemplaba la posibilidad de tramitar otra 
modalidad de ERTE, cuando el agravamiento 
de la pandemia requiriera la imposición de 
nuevas restricciones o medidas de contención 
que impidieran la actividad empresarial, 
obligando al cierre de uno o varios centros 
de trabajo, supuesto de hecho que únicamen-
te permite la tramitación de expedientes de 
suspensión de contratos de trabajo59. La tra-

77 (2021), pp. 11 y 12, con cita de la STS de 14 mayo 2020 (rec. 
3213/2017).

56 Sobre el que existe jurisprudencia reiterada, de la que 
son exponente las STS de 19 diciembre 1994 (rec. 727/1994); 
8 noviembre 2017 (rec. 40/2017); 7 junio 2017 (rec. 166/2016); 
26 abril 2017 (rec. 432/2015); 25 enero 2017 (rec. 40/2016); y 7 
marzo 2018 (rec. 239/2016).

57 STS de 27 abril 2021 (rec. 159/2020); San de 30 diciem-
bre 2020 (rec. 109/2020).

58 STS de 27 abril 2021, cit., con apoyo en las SSTS de 29 
abril 2010 (rec. 128/2009) y 20 marzo 2012 (rec. 71/2010).

59 Casas Baamonde, Mª.e. «nuevas medidas laborales y de 
seguridad social, extraordinarias y temporales, tras la finaliza-
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mitación de estos expedientes “por rebrote” 
no se rige ya por el RDL 8/2020, sino por la 
legislación ordinaria prevista en el art. 47.3 
ET y en su normativa de desarrollo. Parale-
lamente, la Disp. Adic. 1ª.2 del RDL 24/2020 
estipulaba un régimen específico de exone-
ración en las aportaciones empresariales de-
vengadas durante el período del cierre (hasta 
el 30 de septiembre de 2020), en función de la 
plantilla de la empresa

Sin perjuicio del mantenimiento transi-
torio de los ERTE por rebrote ya autoriza-
dos al amparo de la Disp. Adic. 1ª.2 del RDL 
24/2020, en los términos recogidos en las co-
rrespondientes resoluciones estimatorias (ex-
presa o por silencio)60, a partir del 1 de octubre 
de 2020, fecha de entrada en vigor del RDL 
30/2020, de 29 de septiembre, de medidas so-
ciales en defensa del empleo, las empresas no 
podían solicitar nuevos ERTE por rebrote. 
Esta figura es sustituida por otras dos modali-
dades de ERTE por fuerza mayor, también en-
cauzadas a través del procedimiento previsto 
en el art. 47.3 ET, y justificadas en la existen-
cia de impedimentos en el desarrollo de la ac-
tividad de las empresas, como consecuencia de 
nuevas restricciones o medidas de contención 
sanitaria adoptadas, a partir del 1 de octubre 
de 2020, por autoridades españolas o extran-
jeras (art. 2.1 RDL 30/2020); o en limitaciones 
al desarrollo normalizado de la actividad a 
consecuencia de decisiones o medidas adop-
tadas por las autoridades españolas (art. 2.2). 
En ninguna de estas modalidades de ERTE, a 
diferencia de las reguladas en los arts. 22 y 23 
RDL 8/2020, la exoneración de cuotas empre-
sariales se hace depender del sector de activi-
dad de la empresa. 

El posterior RDL 2/2021 prorroga, hasta el 
31 de mayo de 2021, los ERTE ya autorizados 

ción del estado de alarma y el proceso de “desescalada”». Diario 
La Ley, Nº 9680 (2020) (LA LEY 9477/2020), p. 4.

60 Si bien, desde el 1 de octubre de 2020, y hasta el 31 de 
enero de 2021, se les aplicaban los porcentajes de exoneración 
previstos en el art. 2.1 del rDL 30/2020, así como los límites y la 
cláusula de salvaguarda del empleo a que hacen referencia los 
arts. 4.2 y 5.2 (Disp. Transitoria Única rDL 30/2020).

por rebrote al amparo de la Disp. Adic. 1ª.2 del 
RDL 24/2020, aunque, desde el 1 de febrero de 
2021, se les aplica el nuevo régimen de exen-
ciones en las cuotas previsto para los ERTE 
por impedimento en el desarrollo de la activi-
dad regulados en el art. 2.1 del RDL 30/2020 
(art. 1.2 RDL 2/2021), que también son prorro-
gados con el mismo límite temporal (art. 1.3 
RDL 2/2021). Asimismo, el RDL 2/2021 pro-
rroga automáticamente los ERTE por limita-
ción al desarrollo normalizado de la actividad 
contemplados en el art. 2.2 del RDL 30/2020, 
y, con ellos, el mismo esquema decreciente de 
exenciones en las cuotas previsto en el RDL 
30/2020, lógicamente referido a los meses de 
vigencia de la norma (art. 1.4 RDL 2/2021).

A la prórroga de los ERTE por rebrote, im-
pedimento o limitaciones vigentes en la fecha 
de su entrada en vigor, el RDL 2/2021 añadía 
la posibilidad de solicitar la autorización de 
nuevas medidas de ajuste temporal por impe-
dimento o limitaciones de actividad, a partir 
del 1 de febrero de 2021 y hasta el 31 de mayo 
de 2021 (art. 2). En ambos casos, con mante-
nimiento de los porcentajes de cotizaciones 
previsto en el RDL 30/2020 (art. 2.4 del RDL 
2/2021.

Por último, el RDL 11/2021, de 27 de mayo, 
ha prorrogado hasta el 30 de septiembre de 
2021, tanto los ERTE por impedimento en el 
desarrollo de la actividad, como los basados en 
la limitación al desarrollo normalizado de la 
actividad, amparados en el art. 2.1 del RDL 
2/2021, vigentes en la fecha de entrada en vi-
gor del propio RDL 11/2021. Estos expedien-
tes se mantendrán vigentes en los términos 
recogidos en las correspondientes resoluciones 
estimatorias, expresas o por silencio adminis-
trativo. A los ERTE por impedimento, serán 
de aplicación las mismas medidas extraordi-
narias en materia de cotización previstas en 
el artículo 2.1 del RDL 30/2020, durante el 
período de cierre y hasta el 30 de septiembre 
de 2021 (art. 1.3 RDL 11/2021); mientras que, 
en el caso de los ERTE por limitación al desa-
rrollo normalizado de la actividad, se aplica-
rá el ya mencionado esquema decreciente de 
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exoneración de cuotas adaptado al período de 
vigencia de la norma (art. 1.4 RDL 11/2021).

Para concluir, conviene advertir la posibi-
lidad de que una empresa tenga en proceso 
varios ERTE de diverso tipo (ex art. 22 RDL 
8/2020, de impedimento, de limitación, etc.), 
en función del sector y de la actividad desa-
rrollada, de la evolución de la pandemia en 
el ámbito geográfico en el que esté ubicada y 
de las decisiones adoptadas por las autorida-
des autonómicas para hacer frente a la crisis 
sanitaria61, de forma que no será preciso que 
se renuncie al ERTE tramitado conforme al 
art. 22 del RDL 8/2020, para solicitar otro por 
impedimento o limitación de actividad62. 

3.  LOS EXPEDIENTES DE REGULACIÓN 
TEMPORAL DEL EMPLEO POR 
CAUSAS ECONÓMICAS, TÉCNICAS, 
ORGANIZATIVAS O DE PRODUCCIÓN 
DERIVADAS DE LA CRISIS SANITARIA

Como en el caso de los ERTE por fuerza 
mayor directamente relacionados con el CO-
VID-19 ex art. 22 del RDL 8/2020, el art. 23 
del RDL 8/2020 introduce un régimen espe-
cífico para las medidas de ajuste temporal 
del empleo por causas económicas, técnicas, 
organizativas y de producción ligadas al CO-
VID-19, orientado a facilitar su tramitación, 
y reducir el coste derivado de las cotizaciones 
a la Seguridad Social. Dicho régimen, cuyas 
peculiaridades respecto de la normativa ordi-
naria se analiza a continuación, ha sido pro-
rrogado hasta el 30 de septiembre de 202163, 
bien que con ciertas modificaciones en cuanto 
a los porcentajes de exoneración de las cuotas 
empresariales.

61 Criterio DGT de 5 de mayo de 2021 (DGT-SGOn-
1147Cra definitivo).

62 de la PueBla Pinilla, a., MerCader, J.r. «¿Pueden coexistir 
los erTe por fuerza mayor y los erTe por impedimento y/o limi-
tación?». Foro de Labos. 10.11.2020. https://forodelabos.blogs-
pot.com/2020/11/pueden-coexistir-los-erte-por-fuerza.html

63 Tras sucesivas prórrogas, hasta el 31 de enero de 2021 
(rDL 30/2020), hasta el 31 de mayo de 2021 (rDL 2/2021) y, 
finalmente, hasta el 30 de septiembre de 2021 (rDL 11/2021).

3.1.   Delimitación del supuesto de hecho 
del art. 23 RDL 8/2020 

La delimitación de las causas económicas, 
organizativas, técnicas o productivas suscepti-
bles de justificar las decisiones de suspensión 
de contratos y reducción de jornada conforme 
al art. 23 del RDL 8/2020, ha de efectuarse a 
partir de la definición de dichas causas conte-
nida en el art. 47.1 ET, teniendo en cuenta que 
las mismas han de estar relacionadas con el 
COVID-19. Ahora bien, a diferencia de lo esta-
blecido para los supuestos de fuerza mayor, el 
art. 23 del RDL 8/2020 no exige que las nece-
sidades de suspensión o reducción de jornada 
tengan relación directa con la crisis sanitaria, 
lo que facilita la acreditación de dichas causas 
por parte de la empresa. En este sentido, la 
doctrina ha entendido justificada la medida de 
ajuste temporal del empleo conforme al art. 23 
del RDL 8/2020, en los casos de “caída o pérdi-
da repentina de clientes; notoria reducción de 
la demanda y de la facturación; imposibilidad 
de prestar los servicios que constituyen el ob-
jeto de la empresa; acumulación de producción 
por falta de salida al mercado; ruptura de la 
cadena de suministros; cese de actividad de 
los proveedores; disminución de la actividad 
de las empresas clientes”64, entre otros. Se ha 
admitido, también, la concurrencia de causas 
económicas en un supuesto de pérdidas de in-
gresos y ventas que, aun partiendo de un mo-
mento anterior, se han prolongado y agravado 
tras la declaración del estado de alarma65.

El menor grado de exigencia en la cone-
xión causal entre la pérdida de actividad y la 
crisis sanitaria conduce a la configuración del 
art. 23 del RDL 8/2020 como la vía residual en 
la que tienen cabida los ERTE que no encuen-
tran amparo en la causa de fuerza mayor por 

64 Collado GarCía, L., Trillo Párraga, F.J. erTe por causas 
de fuerza mayor y eTOP, especial consideración de la incidencia 
del COViD-19. Guía práctica. albacete: Bomarzo, 2020, pp. 204 
y 205.

65 SJS/2 Burgos, de 1 junio 2020 (núm. 95/2020). ViCente 
andrés, r. «La problemática de los erTe (fuerza mayor/eTOP) 
vinculados a la covid-19». Trabajo y Derecho. N. 77 (2021), p. 5.
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no darse ninguno de los concretos supuestos 
señalados en el art. 22 de la misma norma. 
Son numerosos los pronunciamientos judicia-
les que, tras confirmar la resolución de la au-
toridad laboral que denegaba la existencia de 
fuerza mayor por no tratarse de una actividad 
sujeta a las medidas de contención definitivas 
previstas en el art. 10 RD 463/2020, ni estar 
incluida entre aquellas cuya apertura al pú-
blico quedó suspendida, aluden expresamente 
a la posible concurrencia de una causa econó-
mica, productiva u organizativa66.

En cualquier caso, la elección de una u otra 
causa justificativa no es baladí, y ello, no solo 
porque la tramitación es distinta, sino porque 
el régimen aplicable en materia de exonera-
ción en las cuotas a la Seguridad Social es más 
favorable en el supuesto de los expedientes 
por fuerza mayor.

A efectos de la acreditación de la causa jus-
tificativa, es preciso recordar que, cuando el 
período de consultas finalice con acuerdo, ope-
rará la presunción de concurrencia de la causa 
aducida para la introducción del ERTE confor-
me al art. 23 del RDL 8/2020, correspondiendo 
a la parte impugnante que aduce su falsedad 
la carga de la prueba de tal fraude67.

Por último, aunque el art. 23 no establez-
ca expresamente la posibilidad de los ERTE 
parciales por causas económicas, técnicas, or-
ganizativas o de producción, dicha posibilidad 
se encuentra implícita en las previsiones en 
materia de cotización, que contemplan la exo-

66 La STSJ Madrid de 27 noviembre 2020 (rec. 674/2020), 
contempla tal posibilidad tras negar la concurrencia de fuer-
za mayor en una empresa dedicada a la custodia, seguridad y 
protección. el mismo tribunal, en su sentencia de 12 noviembre 
2020 (rec. 340/2020), en la que se valora el descenso de la ac-
tividad de un despacho de abogados especializado en materia 
mercantil, concluye que el mismo no está directamente rela-
cionado con la pandemia, por lo que no puede encuadrarse 
en el art. 22 del rDL 8/2020, aunque sí en el art. 23 del rDL 
8/2020. en el mismo sentido, véase la STSJ Castilla y León de 9 
noviembre 2020 (rec. 1387/2020), con relación al descenso en 
la actividad productiva en una clínica de odontología. 

67 SSan de 5 octubre 2020 (núm. 79/2020) y 17 julio 2020 
(núm. 52/2020).

neración de las cuotas empresariales en caso 
de reincorporación de parte de la plantilla68.

3.2.  Singularidades aplicables a la 
tramitación de los ERTE 
ex art. 23 del RDL 8/2020

Respecto de la tramitación de las medidas 
de ajuste temporal por causas económicas, 
organizativas, técnicas o productivas relacio-
nadas con la COVID-19, el art. 23.1 del RDL 
8/2020 remite a la normativa reguladora de 
los ERTE por dichas causas. Por tanto, resul-
tan de aplicación las previsiones contenidas 
en el art. 47 ET y RD 1483/2012, de 29 de 
octubre, por el que se aprueba el Reglamen-
to de los procedimientos de despido colectivo 
y de suspensión de contratos y reducción de 
jornada69, excepción hecha de las especialida-
des que recoge el propio precepto, dirigidas a 
dotar al procedimiento de mayor celeridad y 
favorecer la intervención sindical en el mismo. 

El acortamiento de los plazos afecta, en 
primer lugar, a la constitución de la comisión 
representativa, que deberá efectuarse, en todo 
caso, en el plazo improrrogable de 5 días desde 
la comunicación empresarial de la intención 
de iniciar el procedimiento [art. 23.1.a) RDL 
8/2020], frente a los 7 días previstos con ca-
rácter general –ampliables a 15 días, cuando 
sea preciso constituir una comisión ad hoc 
(art. 47.1 ET)–. Asimismo, se reduce la dura-
ción máxima del período de consultas, de 15 
(art. 20.3 RD 1483/2012) a 7 días [art. 23.1.b) 
RDL 8/2020]. Por último, el plazo máximo para 
la emisión del informe de la Inspección de Tra-
bajo y de la Seguridad Social –cuya solicitud 
para la autoridad laboral ya no es preceptiva, 
sino potestativa–, pasa de 15 (arts. 47.1 ET y 
22.2 RD 1483/2012) a 7 días [art. 23.1.b) RDL 
8/2020], desde la notificación a la autoridad 
laboral de la finalización del periodo de con-
sultas.

68 Falgera Baró, M.a. Los erTe en la legislación extraordi-
naria derivada de la crisis sanitaria. cit., p. 44.

69 San de 20 julio 2020 (núm. 53/2020). 
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Las previsiones relativas a la composición 
de la comisión negociadora en el supuesto de 
que no exista representación legal de las perso-
nas trabajadoras, merecen una reflexión más 
detenida, pues su introducción obedece a una 
reivindicación sindical que data de la reforma 
laboral de 2010. Como se sabe, la denominada 
comisión ad hoc, regulada en el art. 41.4 ET 
en sede de modificación sustancial de condi-
ciones de trabajo70, está integrada, a opción de 
los trabajadores del centro de trabajo, por un 
máximo de tres trabajadores de la propia em-
presa elegidos por estos democráticamente, 
o por igual número de componentes designa-
dos, según su representatividad, por los sin-
dicatos más representativos y representativos 
del sector al que pertenezca la empresa y que 
estuvieran legitimados para formar parte de 
la comisión negociadora del convenio colecti-
vo de aplicación a la misma. La doctrina ha 
subrayado la debilidad estructural de esta so-
lución71, en cuanto no garantiza la designación 
democrática de sus componentes y la autono-
mía de su actuación en defensa de los intere-
ses de las personas representadas72, advirtien-
do del riesgo de manipulación empresarial y 
de la utilización de estas comisiones como un 
mero instrumento formal para validar una de-

70 al que remiten diversos preceptos del estatuto de los 
Trabajadores, respecto de las decisiones de traslado (art. 40.2 
eT), suspensión del contrato y reducción de jornada por cau-
sas económicas, organizativas, técnicas o productivas, o por 
fuerza mayor (art. 47.1 eT), sucesión de empresas (art. 44.9 eT), 
despido colectivo (art. 50.2 eT) e inaplicación en la empresa 
de determinadas condiciones previstas en convenio colectivo 
(art. 82.3 eT).

71 Garrido Pérez, e. «representación y participación de los 
trabajadores en la empresa». aa.VV. el estatuto de los Trabaja-
dores 40 años después. XXX Congreso anual de la asociación 
española de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Ma-
drid: 2020, Ministerio de Trabajo y economía Social, Colección 
informes y estudios, n. 24, pp. 310 y 311.

72 es particularmente llamativo el silencio legal respec-
to de la extensión de las garantías previstas en el art. 68 eT a 
quienes integran la comisión ad hoc. Sobre la cuestión, véase 
roldán Martínez, a.F. «Las comisiones ad hoc en los procesos 
de reestructuración empresarial». aa.VV., J. Cruz Villalón, M.r. 
Menéndez Calvo, M. nogueira Guastavino (coords.). representa-
ción y representatividad colectiva en las relaciones laborales: 
Libro homenaje a ricardo escudero rodríguez. albacete: Bo-
marzo, 2017, pp. 398-399.

cisión ya tomada por la empresa, sin la exis-
tencia de una verdadera negociación73. 

Frente a la regulación ordinaria, el art. 23 
del RDL 8/2020 establece que la comisión re-
presentativa de las personas trabajadoras 
“estará integrada por los sindicatos más re-
presentativos y representativos del sector al 
que pertenezca la empresa y con legitimación 
para formar parte de la comisión negociado-
ra del convenio colectivo de aplicación. La 
comisión estará conformada por una persona 
por cada uno de los sindicatos que cumplan 
dichos requisitos, tomándose las decisiones 
por las mayorías representativas correspon-
dientes. En caso de no conformarse esta re-
presentación, la comisión estará integrada 
por tres trabajadores de la propia empresa, 
elegidos conforme a lo recogido en el artículo 
41.4 del Estatuto de los Trabajadores”. Esta 
regulación plantea, junto a algunas cues-
tiones interpretativas –como la referencia 
al número de componentes, que el art. 23 
del RDL 8/2020 fija en “tres trabajadores”74, 
mientras que el art. 41.4 ET alude a un máxi-
mo de tres) –, la necesidad de contar con su-
ficientes agentes sindicales para atender to-
dos los ERTE ligados al COVID-19, dificultad 
lógicamente asumida por las organizaciones 
sindicales que promovieron este cambio en la 
configuración de la comisión. 

73 Cavas Martínez, F. «La representación y participación de 
los trabajadores en la empresa, a debate». aa.VV. el estatuto de 
los Trabajadores 40 años después. XXX Congreso anual de la 
asociación española de Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
Social. Madrid: 2020, Ministerio de Trabajo y economía Social, 
Colección informes y estudios, n. 24, p. 356; Cruz Villalón, J. 
«Una propuesta de revisión de las reglas sobre representación 
de los trabajadores en la empresa». aa.VV., J. Cruz Villalón, M.r. 
Menéndez Calvo, M. nogueira Guastavino (coords.). representa-
ción y representatividad colectiva en las relaciones laborales: 
Libro homenaje a ricardo escudero rodríguez. albacete: Bo-
marzo, 2017, p. 159.

74 no obstante, habrá que interpretar esta previsión de 
forma flexible, cuando la plantilla de trabajadores no alcance 
dicha cifra (nieto roJas, P. «COViD-19 y erTe por causas eco-
nómicas: ¿con quién negocia la empresa? nuevamente más in-
certidumbres que certezas». Foro de Labos, 30.03.2020, https://
forodelabos.blogspot.com/2020/03/covid-19-y-ertes-por-cau-
sas-economicas.html).
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Pero, dejando a un lado estas cuestiones, 
el aspecto más relevante de la norma radi-
ca, precisamente, en la desaparición del de-
recho de opción de los trabajadores, a quie-
nes se retira la facultad de decidir sobre la 
composición de la comisión, y en la prioridad 
de interlocución con los sujetos designados 
por los sindicatos, de suerte que, únicamen-
te en defecto de tal designación, procederá 
la constitución de una comisión integrada 
por trabajadores de la propia empresa o 
centro de trabajo. Esta previsión constituye 
una vuelta al modelo previsto por el RDL 
10/2010, de 16 de junio75, con carácter previo 
a su convalidación parlamentaria que dio 
lugar a la Ley 35/2010, de 17 de septiem-
bre, cuyos rasgos fundamentales mantiene 
el vigente art. 41.4 ET. Aunque la composi-
ción de la comisión ad hoc es una solución 
coyuntural cuyo ámbito de aplicación se ciñe 
a los ERTE de pandemia76, constituye una 
solución exportable a la regulación ordina-
ria de los ERTE y de cualesquiera decisio-
nes empresariales cuya adopción requiera 
la apertura de un período de consultas con 
la representación de los trabajadores, que 
convendría introducir en una futura refor-
ma del Estatuto de los Trabajadores, dada 
la mejor formación tanto en materia laboral 
como en técnicas de negociación con la que 
cuentan los negociadores sindicales, amén 
de la mayor garantía de autonomía en su 
actuación respecto de la dirección de la em-
presa.

Por lo demás, el período de consultas debe 
adecuarse a la normativa general sobre legiti-

75 Cuyo art. 5 disponía que, en los supuestos de ausencia 
de representación legal de los trabajadores en la empresa, los 
trabajadores podían “atribuir su representación para la ne-
gociación del acuerdo con la empresa a una comisión de un 
máximo de tres miembros integrada, según su representativi-
dad, por los sindicatos más representativos y representativos 
del sector al que pertenezca la empresa designados por la Co-
misión paritaria del convenio colectivo aplicable a ésta”.

76 adviértase que el rDL 10/2020, de 29 de marzo, ha se-
guido la misma pauta en la regulación de la composición de 
la comisión negociadora sobre la recuperación del permiso 
retribuido.

mación de los sujetos negociadores77, deber de 
negociar de buena fe, facilitando la informa-
ción y documentación necesaria78, comunica-
ción de la decisión a la representación legal de 
las personas trabajadoras79, etc.

Para finalizar el análisis de los aspectos 
procedimentales, conviene hacer referencia a 
los supuestos de tránsito desde un ERTE por 
fuerza mayor a otro basado en causas econó-
micas, organizativas, técnicas o de producción. 
A fin de agilizar dicha transición y facilitar, de 
esta forma, la adecuación de las medidas de 
ajuste temporal a las vicisitudes concurren-
tes, el art. 2.2 del RDL 18/2020 establece la 
posibilidad de iniciar la tramitación del ERTE 
por causas económicas, organizativas, técni-
cas o de producción, mientras esté vigente un 
ERTE autorizado al amparo del art. 22 del 
RDL 8/2020. De otro lado, cuando el ERTE por 
causas económicas, técnicas, organizativas 
o de producción se inicie tras la finalización 
del basado en causa de fuerza mayor, la fecha 
de efectos de aquél se retrotraerá a la fecha 
de finalización de este (art. 2.3 RDL 18/2020). 
Todo ello, con el propósito, expresado en el 
preámbulo de la norma, de evitar interrup-

77 a efectos de la participación en el período de consultas, 
las organizaciones sindicales deben acreditar una implantación 
suficiente en el ámbito afectado por la medida de ajuste tem-
poral del empleo, de suerte que “(l)a llamada a los sindicatos 
más representativos nivel de Ca a conformar la comisión nego-
ciadora cuando no existan representantes de los trabajadores 
en los centros de trabajo afectados, únicamente es preceptiva 
en el caso de que la totalidad de los centros de trabajo de afec-
tados se ubiquen en la Comunidad autónoma en las que tales 
organizaciones ostenten la cualidad de sindicatos más repre-
sentativos” [San de 5 octubre 2020 (núm. 79/2020)].

78 La ocultación de la información económica relativa a 
algunas de las empresas que conforman el grupo empresarial, 
no se ajusta a los más elementales parámetros de la buena fe, 
procediendo declarar la nulidad del erTe basado en el art. 23 
del rDL 8/2020 [San 30 de noviembre 2020 (núm. 109/2020)]. 
el incumplimiento del deber de facilitar la información y docu-
mentación que asevere de forma clara las causas justificativas 
del erTe, no puede excusarse en la crisis sanitaria, y determina 
la nulidad del mismo [San de 20 julio 2020 (núm. 53/2020)]. 

79 La San de 3 julio 2020 (núm. 44/2020), declara la nuli-
dad de la medida, cuando no consta haberse alcanzado acuer-
do en el período de consultas, ni comunicación de la decisión 
empresarial a la representación de los trabajadores.
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ciones innecesarias en las medidas de ajuste 
“que redunden en un perjuicio o desprotección 
de las personas trabajadoras”. 

En lo que concierne a la impugnación ju-
dicial de la medida de ajuste temporal basada 
en las causas del art. 23 del RDL 8/2020, es 
preciso advertir que el plazo de caducidad de 
20 días previsto en el art. 59.4 ET, comienza 
a contar desde la notificación de la decisión 
empresarial a los trabajadores afectados y a 
sus representantes legales. El cómputo de di-
cho plazo no debe entenderse suspendido, ni 
por la vigencia del estado de alarma, ni por 
la interposición de la papeleta de conciliación 
previa, que, pese a lo dispuesto en el art. 156.1 
LRJS, resulta también innecesaria en el pro-
cedimiento de conflicto colectivo, pues debe 
prevalecer la previsión específica recogida en 
el art. 64.1 de la misma norma que exceptúa 
de tal requisito los procesos que versen sobre 
suspensión del contrato y reducción de jorna-
da por causas económicas, técnicas, organiza-
tivas o de producción o derivadas de fuerza 
mayor80.

4.  INCIDENCIA DE LAS MEDIDAS DE 
AJUSTE TEMPORAL DEL EMPLEO  
EN DETERMINADOS COLECTIVOS

4.1.   Personas trabajadoras con contrato 
fijo-discontinuo

La ausencia de mención normativa expre-
sa y clara respecto de la obligación de llama-
miento, incorporación a la empresa y afecta-
ción al ERTE de las personas con contrato 
fijo-discontinuo, unida al reconocimiento –en 
el art. 25.6 RDL 8/2020, tras la modificación 
introducida por la Disp. final 8.3 del RDL 
15/2020– de la situación legal de desempleo a 
aquellas que no hayan recibido el llamamien-
to, ha generado controversia en cuanto al ca-

80 así lo han entendido las SSan de 2 febrero 2021 
(núm. 4/2021) y 12 noviembre 2020 (núm. 98/2020), en aplica-
ción de la STS de 16 diciembre 2014 (rec. 263/2013).

rácter obligatorio o potestativo de su inclusión 
en el ERTE por parte de la empresa. La doctri-
na judicial no ha proporcionado una respuesta 
unánime al respecto: La Audiencia Nacional 
ha concluido que la empresa está obligada a 
incorporar de manera efectiva a las personas 
trabajadoras que habían sido llamadas, aun 
cuando la actividad no pueda llevarse a cabo 
por la concurrencia de fuerza mayor81. Por su 
parte, el TSJ de Valencia ha entendido que la 
empresa no está “obligada, hubiera o no inicia-
do la campaña, a tramitar un ERTE, dado que 
en esta irregular y especial situación los tra-
bajadores fijos discontinuos, hubieran iniciado 
o no su prestación de servicios o tuvieran o no 
cotización suficiente, no estaban en situación 
de desigualdad en relación con los otros colec-
tivos afectados por dichos procedimientos de 
suspensión, ya que el marco desprotección fi-
jados por la norma especial, para unos y para 
otros, es el mismo”, tras la ya aludida modifi-
cación del art. 25.6 del RDL 8/202082. 

Finalmente, el RDL 11/2021 ha resuelto 
la polémica, estableciendo que las empresas 
deben proceder a la incorporación efectiva de 
quienes realizan un trabajo fijo discontinuo o 
un trabajo fijo que se repiten en fechas cier-
tas, durante el período teórico de llamamiento 
(Disp. Adic. 3ª.1 RDL 11/2021)83. No obstante, 
cuando, como consecuencia de las restriccio-
nes y medidas de contención sanitaria, estos 
trabajadores no puedan desarrollar su acti-
vidad en el periodo de llamamiento indicado, 
deberán ser incluidos en los ERTE vigentes 
a fecha de entrada en vigor de dicha norma 
o autorizados con posterioridad a esta – de-
biendo ser comunicada a la autoridad laboral 
dicha afectación en el plazo de quince días 

81 San de 14 diciembre 2020 (núm. 125/2020). 
82 SSTSJ Valencia de 2 junio y 29 septiembre 2020 (núms. 

2027/2020 y 3414/2020).
83 entendido como aquel correspondiente al trabajo efec-

tivo desarrollado por cada una de ellas entre el 1 de junio y 
el 30 de septiembre de 2019. no obstante, en el supuesto en 
el que la contratación de la persona trabajadora se hubiera 
producido con posterioridad al 30 de septiembre de 2019, se 
tomará como referencia el mismo periodo teórico de llama-
miento correspondiente al ejercicio 2020.
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–, y mantenerse en esta situación hasta que 
tenga lugar su reincorporación efectiva o, en 
su caso, hasta la fecha de interrupción de su 
actividad, dentro del ya aludido periodo teóri-
co de llamamiento (Disp. Adic. 3ª.2). A efectos 
de la prestación por desempleo derivada del 
ERTE, la empresa deberá, además, incorporar 
a estos trabajadores en la solicitud colectiva 
de prestaciones por desempleo84, en el plazo de 
quince días desde su afectación al expediente 
(Disp. Adic. 3ª.2 RDL 11/2021)85. 

4.2.  Efectos del ERTE en la contratación 
temporal

Las personas sujetas a un contrato tem-
poral son particularmente vulnerables frente 
a las situaciones de crisis que amenazan el 
empleo, como es el caso de la ocasionada por 
el COVID-19. En su caso, la mera inclusión 
en un ERTE no garantiza el mantenimiento 
del empleo, puesto que, con carácter general, 
la suspensión no comporta la ampliación de 
la duración del contrato86, por lo que, llegado 
el término previsto, la relación laboral tocaría 
a su fin sin que el contrato hubiera cumplido 
su objeto, lo que resulta especialmente perju-
dicial en el caso de los contratos formativos. 
Por esta razón, el art. 5 del RDL 9/2020, de 
27 de marzo, por el que se adoptan medidas 

84 Ya lo habían entendido así la STSJ Castilla y León de 13 
octubre 2020 (rec. 1586/2020), y la SJS/2 Girona de 12 febrero 
2021 (núm. 49/2021).

85 Cuando dejen de estar afectados por la medida de ajus-
te temporal por alcanzarse la fecha en que hubiera finalizado 
el periodo de actividad, la empresa habrá de incluirlos en la 
solicitud colectiva de prestaciones extraordinarias presentada 
ante el SePe (art. 9.3 rDL 30/2020). Téngase en cuenta que el 
art. 4.2 del rDL 11/2021 mantiene la vigencia de la prestación 
extraordinaria regulada en el art. 9 del rDL 30/2020, que re-
sultará aplicable cuando el periodo teórico de llamamiento no 
esté comprendido entre el 1 de junio y el 30 de septiembre, y 
una vez finalizado este, así como durante las interrupciones 
ordinarias de actividad en aquellos casos en que haya incorpo-
ración efectiva, y en las demás situaciones no reguladas en la 
Disp. adic. 3ª.3 del rDL 11/2021 que afecten a este colectivo.

86 Cfr. el art. 7 rD 2720/1998, con relación a los contratos 
temporales regulados en el art. 15 eT, y el art. 11 eT respecto de 
los contratos formativos.

complementarias, en el ámbito laboral, para 
paliar los efectos derivados del COVID-19, 
estableció que la suspensión de los contratos 
temporales, incluidos los formativos, de rele-
vo e interinidad, por las causas contempladas 
en los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020, supondrá 
la interrupción del cómputo, tanto de la dura-
ción de estos contratos, como de los periodos 
de referencia equivalentes al periodo suspen-
dido87. Con dicha previsión, cuya vigencia ha 
sido ampliada hasta el 31 de mayo de 2021 
por el art. 3.6 del RDL 2/2021, y hasta el 30 
de septiembre de 2021, por el art. 3 del RDL 
11/2021, se pretendía que dichos contratos 
pudieran “alcanzar su duración máxima efec-
tiva, desplegando plenos efectos, en cuanto a 
prestación de servicios, la formación que lle-
van aparejada y la aportación a la actividad 
empresarial, durante el tiempo inicialmente 
previsto” (Preámbulo). 

La interrupción de la duración del con-
trato opera con relación a todos los contratos 
temporales vigentes, incluidos los contratos de 
relevo, interinidad y los formativos, que hayan 
sido incluidos en expediente de suspensión 
por las causas previstas en los arts. 22 o 23 
del RDL 8/20220, pero no resulta de aplicación 
a las personas trabajadoras afectadas por un 
expediente de reducción de jornada por las 
mismas causas88, ni, en general, a quienes no 
están incluidas en un ERTE. 

87 respecto del personal docente investigador de las uni-
versidades públicas con contrato temporal (contratos de ayu-
dantes, profesores ayudantes doctores, profesores asociados y 
profesores visitantes, c celebrados conforme a los artículos 49, 
50, 53 y 54 de la Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, 
de Universidades), cuya duración máxima finalizara durante la 
vigencia del estado de alarma y de sus prórrogas, la Disp. adic. 
duodécima del rDL 11/2020, de 31 de marzo, por el que se 
adoptan medidas urgentes complementarias en el ámbito so-
cial y económico para hacer frente al COViD-19, establece su 
prórroga por una extensión equivalente a la duración del esta-
do de alarma y, en su caso, sus prórrogas.

88 Casas Baamonde, Mª.e. «La primera norma del Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social en la emergencia del 
desconfinamiento. Las modificaciones del real Decreto-Ley 
18/2020, de 12 de mayo, de Medidas Sociales en Defensa del 
empleo». cit., p. 13.
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Con todo, según ha concluido la Dirección 
General de Trabajo89, dicha previsión no impi-
de la extinción del contrato de acuerdo con los 
requisitos y el régimen jurídico previsto en el 
art. 49.1.c) ET, cuando concurra una circuns-
tancia que determine la pérdida de objeto del 
contrato. Por ende, el contrato de interinidad 
por sustitución se extinguirá cuando se rein-
corpore la persona sustituida; lo mismo ocu-
rrirá en el supuesto del contrato de relevo, 
cuando el trabajador jubilado parcialmente de 
forma anticipada cumpla la edad ordinaria de 
jubilación; a diferencia de otros contratos tem-
porales cuya causa de extinción sea la mera 
expiración del plazo. 

4.3.  Garantía de los derechos laborales 
en la selección de las personas 
afectadas por la medida de ajuste 
temporal

Los ERTE motivados por el COVID-19 no 
constituyen un escenario exento de riesgo de 
vulneración de los derechos laborales, habiéndo-
se cuestionado, en varias ocasiones, los criterios 
de selección de los concretos trabajadores afec-
tados por la medida de ajuste temporal. 

Sobre la prioridad de permanencia de los 
representantes legales, la doctrina judicial ha 
entendido que, pese al silencio de los arts. 22 
y 23 del RDL 8/2020, la garantía prevista en 
el art. 68.b) ET se aplica también a los ERTE 
ligados al COVID-1990, si bien recuerda que no 
se trata de una garantía ilimitada, de forma 
que no existe vulneración de la libertad sin-
dical cuando ha quedado acreditada la causa 
justificativa de la medida, y la misma se ha 
aplicado a todas las personas que prestaban 
servicios en la línea de producción, entre las 

89 DGT-SGOn-863Cra, de 7 de abril de 2020, en respuesta 
a la consulta formulada por CeOe (https://www.graduadoso-
ciales.es/wp-content/uploads/2020/07/DireCCiOn-GeneraL-
TraBaJO-2020-04-07-DGT-SGOn-863Cra-oficio-consulta-
CeOe.pdf).

90 SSTSJ Madrid de 16 julio 2020 (rec. 295/2020) y 11 di-
ciembre 2020 (rec. 703/2020). 

que se hallaban los representantes sindica-
les91. 

De otro lado, se ha planteado si la inclu-
sión en el ERTE de un número elevado de tra-
bajadores en baja por incapacidad temporal 
relacionada con el COVID-19, comporta una 
discriminación por razón de la enfermedad. 
Sobre la cuestión, la Audiencia Nacional ha 
reiterado la posibilidad de que el estado de 
salud de la persona trabajadora o su enferme-
dad constituya un factor de discriminación, 
por razón de las “circunstancias o condiciones 
personales o sociales”, a las que alude el artí-
culo 14 de la CE, cuando opere como elemento 
de segregación basado en la mera existencia 
de la enfermedad en sí misma considerada o 
en la estigmatización como persona enferma 
de quien la padece92, por lo que, ante la inclu-
sión de un elevado número de personas en si-
tuación de incapacidad temporal en el grupo 
de las afectadas por el ERTE, la empresa debe 
desvirtuar tal indicio de discriminación, acre-
ditando que no fue la incapacidad temporal el 
criterio de selección del ERTE93. 

Con relación a la incidencia de la inclusión 
en el ERTE en el ejercicio del derecho a va-
caciones, la doctrina judicial ha declarado no 
ajustada a derecho la decisión de la empresa 
de incluir al trabajador en el expediente de 
suspensión de contratos por fuerza mayor en 
periodo coincidente con las vacaciones que ya 
habían sido concedidas, debiendo la empresa 
abonar al demandante los salarios dejados de 

91 STSJ Comunidad Valenciana de 17 diciembre 2020 (rec. 
1927/2020).

92 STS de 3 mayo 2016 (rec. 3348/2014).
93 Tal es el caso enjuiciado en la San de 17 julio 2020 

(rec. 137/2020), en el que el número de trabajadores afectado 
por el erTe en situación de iT fue de 267. Con todo, el tribunal 
concluye que no hubo tal discriminación ya que no se ha acre-
ditado que la enfermedad fuera uno de los criterios de afec-
tación de los trabajadores al erTe, sino que el de adscripción 
voluntaria, y tampoco consta que se hubiera causado perjuicio 
alguno a los trabajadores en situación de incapacidad tempo-
ral respecto del resto de empleados en situación de alta, como 
consecuencia de su afectación al erTe, ya que la empresa les 
abonó tanto el complemento de iT, como determinadas mejo-
ras pactadas en el erTe.
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percibir durante la suspensión del contrato94. 
Asimismo, ha reconocido el derecho a pospo-
ner el disfrute de las vacaciones coincidentes 
con el período de confinamiento, ya que las 
restricciones severas a la movilidad conllevan 
la imposibilidad de disfrutarlas95. Por otra 
parte, se ha afirmado que el derecho a vaca-
ciones se devengará, en proporción al tiempo 
efectivamente trabajado, durante el ERTE por 
reducción de jornada horizontal; mas no cuan-
do el ERTE es suspensivo o por reducción de 
jornada vertical96.

Sobre la coincidencia del ERTE por fuer-
za mayor con el período de permiso retribuido 
recuperable regulado en el RDL 10/2020, de 
29 de marzo, resulta necesario atender a lo 
previsto en el art. 1.1.c) de dicha norma, que 
establecía su aplicación a todas las personas 
trabajadoras cuya actividad no hubiera sido 
paralizada como consecuencia del estado de 
alarma, con excepción de las contratadas por 
aquellas empresas que hubieran solicitado o 
estuvieran aplicando un ERTE de suspensión 
y de aquellas a las que les fuera autorizado un 
ERTE de suspensión durante la vigencia del 
permiso previsto en la misma norma. La doc-
trina judicial ha entendido que esta previsión 
otorgaba prioridad al expediente por fuerza 
mayor sobre el permiso retribuido, y, por tan-
to, “nada empece que la extensión temporal de 

94 La SJS/3 de Pamplona de 2 diciembre 2020 (núm. 295/2020). 
La condena se concreta en el abono de las diferencias entre los 
salarios que debería haber percibido el demandante en los días 
señalados y las cantidades percibidas en concepto de prestaciones 
por desempleo durante el periodo de suspensión del contrato, sin 
perjuicio del reintegro que deba realizar la empresa demandada 
del importe de tales prestaciones al Servicio Público de empleo 
estatal (SePe).

95 SJS/3 Santander de 16 septiembre 2020 (núm. 283/2020); 
SJS Melilla/1 de 3 noviembre 2020 (núm. 149/2020).

96 Sobre esta cuestión, véase Beltrán de Heredia, i. «Según 
el derecho de la Ue, ¿tengo derecho a las vacaciones durante 
un erTe?». Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 
https://ignasibeltran.com/2020/07/09/segun-el-derecho-de-
la-ue-tengo-derecho-a-las-vacaciones-durante-un-erte/, con 
base en la STJUe de 8 noviembre 2012 (C-229/11 y C-230/11), 
Heimann y Toltschin, que rechaza la equiparación a estos efec-
tos de las situaciones incapacidad por enfermedad y de reduc-
ción del tiempo de trabajo.

un ERTE abarque los días afectados por tal 
permiso retribuido recuperable”97, siempre 
que el ERTE estuviera vigente o hubiera sido 
solicitado con carácter previo al RDL 10/2020, 
o hubiera sido autorizado durante la vigencia 
del permiso retribuido, por tanto, entre el 30 
de marzo y el 9 de abril de 202098.

5.  PREVISIONES COMPLEMENTARIAS 
EN LOS ÁMBITOS CONTRACTUAL Y 
DE SEGURIDAD SOCIAL

5.1.  Medidas en materia de cotizaciones 
y prestaciones de desempleo

Si bien las medidas en materia de cotiza-
ción a la Seguridad Social y de prestaciones 
por desempleo son objeto de un análisis espe-
cífico y más detallado en otra colaboración de 
este mismo número, resulta imprescindible 
efectuar una breve referencia a las mismas 
en el marco del estudio de los ERTE, toda 
vez que no constituyen previsiones autóno-
mas, pues se dirigen, precisamente, a lograr 
la eficacia de las medidas de ajuste temporal 
del empleo, de suerte que su configuración 
viene a incidir de forma determinante en 
la voluntad empresarial de acometer dichos 
expedientes, en lugar de adoptar decisiones 
extintivas.

La exoneración total o parcial de las cuotas 
empresariales a la Seguridad Social constitu-
ye un recurso ya utilizado durante la anterior 
crisis financiera, por la Ley 27/2009, de 30 de 
diciembre, la Ley 35/2010, de 17 de septiem-
bre y el RDL 3/2012, de 10 de febrero, para in-

97 así lo han entendido, tanto la audiencia nacional, en 
sentencia de 29 junio 2020 (núm. 43/2020), como la DGT, en 
fecha 31 de marzo de 2020, respondiendo a una consulta plan-
teada (DGe-SGOn-849Cra). en el mismo sentido, véase Falge-
ra Baró, M.a. Los erTe en la legislación extraordinaria derivada 
de la crisis sanitaria. cit., p. 11.

98 Por esta razón, la San de 6 mayo 2021 (núm. 98/2021) 
desestima la petición empresarial de que se declare la suspen-
sión de los contratos para el período referido, pues, no estando 
el erTe efectivamente autorizado en tal fecha, tiene preferen-
cia el permiso retribuido. 

https://ignasibeltran.com/2020/07/09/segun-el-derecho-de-la-ue-tengo-derecho-a-las-vacaciones-durante-un-erte/
https://ignasibeltran.com/2020/07/09/segun-el-derecho-de-la-ue-tengo-derecho-a-las-vacaciones-durante-un-erte/
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centivar a las empresas a mantener el empleo, 
bien que con distinto alcance y, únicamente, 
respecto de los expedientes de suspensión o 
reducción de jornada por causas económicas, 
técnicas o productivas99. 

En lo que concierne a los ERTE relacio-
nados con el COVID-19, el RDL 8/2020 pre-
vió únicamente la exoneración en las cuotas 
empresariales a la Seguridad Social para los 
ERTE por fuerza mayor (art. 24.1). La misma 
exención se aplica, a partir de la entrada en 
vigor del RDL 24/2020, a los ERTE por cau-
sas económicas, técnicas, organizativas y de 
producción a que se refiere el art. 23 del RDL 
8/2020 (art. 4 RDL 24/2020). Con diversos 
cambios y adaptaciones en función de los obje-
tivos priorizados en cada norma, las sucesivas 
prórrogas de los ERTE, tanto de los tramitados 
conforme a los arts. 22 y 23 del RDL 8/2020, 
como de los expedientes por rebrote o por im-
pedimento o limitación de la actividad, se han 
acompañado de las correspondientes exen-
ciones en las cuotas empresariales. El RDL 
11/2021, último (hasta la fecha de publicación 
de este estudio) de la saga de reales decretos 
leyes, extiende, hasta el 30 de septiembre de 
2021, las medidas en materia de exoneración 
en las cuotas a la Seguridad Social aplicables 
a las diversas modalidades de ERTE previstas 
en el RDL 2/2021.

99 el rDL 2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes 
para el mantenimiento y el fomento del empleo y la protección 
de las personas desempleadas (convalidado por la homónima 
Ley 27/2009, de 30 de diciembre) introdujo en su día la bo-
nificación del 50 por ciento de las cuotas empresariales a la 
Seguridad Social por contingencias comunes devengadas por 
los trabajadores en situaciones de suspensión de contrato o 
reducción temporal de jornada autorizadas en expediente de 
regulación de empleo o tramitadas de conformidad con la 
legislación concursal, por causas económicas, técnicas, orga-
nizativas y productivas (art. 1.1). el rDL 10/2010 elevó las pre-
citadas bonificaciones al 80 por ciento, cuando el erTe hubiera 
concluido con acuerdo, y se hubieran introducido medidas para 
reducir los efectos de la regulación temporal de empleo en-
tre los trabajadores afectados, tales como acciones formativas 
destinadas a aumentar la polivalencia de los trabajadores o in-
crementar su empleabilidad, o cualquier otra medida alternati-
va o complementaria dirigida a favorecer el mantenimiento del 
empleo en la empresa. 

Aunque las características y problemática 
aplicativa derivada de estas exenciones serán 
abordadas de forma detallada en otra colabo-
ración de este número, cabe al menos señalar 
en este momento que el porcentaje de exone-
ración de las cuotas ha variado según la fase 
de la pandemia (cierre total, transición, nueva 
normalidad), y teniendo en cuenta diversos 
parámetros (trabajadores en plantilla, causas 
justificativas, sector de actividad), la modali-
dad de ERTE por fuerza mayor (art. 22 RDL 
8/2020, rebrote, impedimento de la actividad, 
limitación del desarrollo normalizado de la ac-
tividad) y los objetivos prioritarios (contención 
de la pandemia, mantenimiento del empleo o 
reincorporación de las personas afectadas a la 
actividad). 

En otro orden de consideraciones, con el 
propósito de facilitar el acceso a las prestacio-
nes por desempleo por parte de las personas 
trabajadoras privadas, total o parcialmente, 
de su salario como consecuencia de la suspen-
sión del contrato o reducción de la jornada100 
por fuerza mayor o por causas económicas, 
técnicas, organizativas o de producción rela-
cionadas con el COVID-19, el RDL 8/2020 exi-
me del requisito de carencia mínima exigido 
con carácter general para el acceso a la pres-
tación [art. 25.1.a) RDL 8/2020]; y establece 
que el período de disfrute de las prestacio-
nes derivadas de estos ERTE no computará 
a efectos de consumir los periodos máximos 
de percepción de la prestación establecidos 
[art. 25.1.b)]. Posteriormente, el art. 8.4 del 
RDL 30/2020 ha fijado la cuantía de la presta-
ción en el 70 por ciento de la base reguladora 

100 Sin que el límite de reducción de la jornada del 70 
por ciento, establecido con carácter ordinario en el art. 47.2 
eT, pueda entenderse aplicable a los erTe por COViD-19, a 
efectos de condicionar la situación legal de desempleo, y, con 
ello, el acceso del trabajador a la protección por desempleo, 
pues la privación de la prestación en los supuestos de reduc-
ción de jornada que superen dicho porcentaje, máxime cuando 
han sido autorizados por la autoridad laboral, constituye una 
consecuencia gravísima e intolerable que contradice abier-
tamente la finalidad protectora aludida en la exposición de 
motivos del rDL 8/2020 [SJS/20 Barcelona de 3 febrero 2021 
(núm. 48/2021)]. 
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durante todo el período de percepción, de for-
ma que, a diferencia de lo previsto en la nor-
mativa ordinaria, no se aplica la reducción de 
dicho porcentaje al 50 por ciento, a partir del 
181 día de la prestación. 

El carácter esencial de las referidas medidas 
extraordinarias en materia de protección por 
desempleo de cara al sostenimiento de las perso-
nas trabajadoras y de sus familias ha justificado 
su extensión temporal, de forma paralela a la de 
las sucesivas prórrogas de los ERTE ligados al 
COVID-19101, operando la última de ellas hasta 
el 30 de septiembre (art. 4 RDL 11/2021).

5.2.  Medidas contractuales vinculadas 
a los ERTE

5.2.1.  Limitación de las facultades directivas

Para evitar el mantenimiento fraudulento 
de los ERTE basados en los arts. 22 y 23 del 
RDL 8/2020, y el abuso de los de los recursos 
públicos102 destinados a su apoyo en supues-
tos en los que la reactivación de la actividad 
empresarial permite la reincorporación total o 
parcial de las personas trabajadoras afectadas 
por el expediente, el art. 1.3 del RDL 24/2020 
introdujo la prohibición de la realización de 
horas extraordinarias por trabajadores no 
afectadas por el ERTE –que, en legislación 
ordinaria, únicamente se refiere a los supues-
tos de reducción de jornada por causas econó-
micas, técnicas organizativas o de producción 
(art. 47.2 ET)–, así como de la externaliza-
ción de la actividad y nuevas contrataciones, 
directas o indirectas (v.gr. a través de ETT), 
durante la aplicación de la medida de ajuste 
temporal, salvo que quienes presten servi-
cios en el centro de trabajo afectado por las 
nuevas contrataciones o externalizaciones no 
pudieran, debido a su formación, capacitación 

101 Cfr. art. 3.1 del rDL 18/2020; art. 3 y Disp. adic. 1ª del 
rDL 24/2020; art. 8 rDL 30/2020; y art. 4 rDL 2/2021.

102 de la PueBla Pinilla, a. «Cuestiones problemáticas en 
torno a los expedientes de regulación temporal de empleo de 
la emergencia sanitaria COViD-19». Trabajo y Derecho, N.12 
(2020) (La Ley 13554/2020), p. 3.

u otras razones objetivas y justificadas, desa-
rrollar las funciones encomendadas a dichas 
contrataciones y externalizaciones, señalan-
do, además, que, de concurrir dichas razones, 
deberían someterse a información previa a la 
representación legal de las personas trabaja-
doras. Las citadas medidas han sido prorroga-
das, de forma sucesiva, por el art. 7 del RDL 
30/2020, el art. 3.5 del RDL 2/2021, y, final-
mente, por el art. 3.5 del RDL 11/2021, hasta 
el 30 de septiembre de 2021.

Por su parte, el art. 5 del RDL 18/2020 in-
trodujo límites en relación con el reparto de 
dividendos, estableciendo que las sociedades 
mercantiles u otras personas jurídicas que se 
acojan a los ERTE basados en el art. 22 del 
RDL 8/2020, y que utilicen los recursos públi-
cos destinados a los mismos no podrán proce-
der al reparto de dividendos correspondientes 
al ejercicio fiscal en que se apliquen dichos ex-
pedientes. Esta limitación, que no resulta de 
aplicación a aquellas entidades que, a fecha 
de 29 de febrero de 2020, tuvieran menos de 
cincuenta personas trabajadoras en situación 
de alta en la Seguridad Social, ha sido reitera-
da junto con cada una de las prórrogas de los 
ERTE vinculados al COVID-19103. 

5.2.2.  Restricciones sobre las decisiones 
extintivas relacionadas con las causas 
justificativas de los ERTE 

A fin de lograr el objetivo prioritario de 
mantenimiento del empleo, junto a las previ-
siones ya analizadas destinadas a flexibilizar 
e incentivar la adopción de medidas de ajuste 
temporal del empleo y la reincorporación a la 
actividad, la normativa COVID introduce im-
portantes restricciones a las facultades extin-
tivas. Sin ánimo de efectuar ahora un estudio 
exhaustivo de dichas restricciones, interesa 
poner de manifiesto que las mismas vienen a 
reforzar la eficacia de los ERTE, por cuanto 

103 Véanse, el art. 5 del rDL 24/2020; el art. 4 del rDL 
30/2020; art. 3.2 del rDL 2/2021; y, finalmente, art. 3.2 del rDL 
11/2021.
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aparecen vinculadas a los mismos ya sea de 
forma directa, en el supuesto de la cláusula 
de salvaguarda del empleo (Disp. Adic. 6 RDL 
8/2020), ya indirectamente, en la medida en 
que se impide justificar la extinción de los con-
tratos por las causas señaladas en los arts. 22 
y 23 del RDL 8/2020 (art. 2 del RDL 9/2020). 

En primer lugar, la exoneración aplica-
ble a las cotizaciones empresariales en los 
centros afectados por una medida de ajuste 
temporal del empleo – ya sea por fuerza ma-
yor (Disp. Adic. 6 RDL 8/2020), ya por causas 
económicas, técnicas, organizativas o de pro-
ducción (art. 6.1 RDL 24/2020)–, tiene como 
contrapartida el compromiso de la empresa 
de mantener el empleo durante el plazo de 
seis meses desde la fecha de reanudación de 
la actividad104. La parca formulación inicial 
del compromiso de “salvaguarda del empleo”, 
recogido en la Disp. Adicional 6.ª del RDL 
8/2020, ha requerido ulteriores modificaciones 
y la emisión de diversos criterios interpretati-
vos por la Dirección General de Trabajo para 
el esclarecimiento de su ámbito objetivo, sub-
jetivo y temporal. Así, la Disp. Adic. 14.ª del 
RDL 11/2020, de 31 de marzo, por el que se 
adoptan medidas urgentes complementarias 
en el ámbito social y económico para hacer 
frente al COVID-19, introduce una regla de 
interpretación “auténtica” sobre la aplicación 
de la obligación de mantenimiento del em-
pleo en aquellas empresas que presentan una 
alta variabilidad o estacionalidad del empleo 
o una relación directa con eventos o espectá-
culos concretos, como sucede en el ámbito de 
las artes escénicas, musicales, cinematográ-
fico y audiovisual105. La citada previsión será 
nuevamente reformada por la Disp. Final 1ª.3 

104 Ya, el rDL 10/2010 supeditaba la bonificación en las 
cuotas a la Seguridad Social prevista para los erTe al compro-
miso de mantenimiento del empleo durante un año, período 
que la Ley 35/2010 redujo a seis meses.

105 aunque algunos autores han entendido que, dada la 
generalidad de esta disposición, más que a clarificar, ha con-
tribuido a generar una mayor confusión [Molina navarrete, C. 
«La COViD-19 y el arte de lo (jurídicamente) posible: del estrés 
legislativo al colapso interpretativo». Revista de Trabajo y Se-
guridad Social. CEF, N. 446 (2020), p. 6]. 

del RDL 18/2020, que viene a precisar el dies 
a quo del cómputo del plazo de seis meses106, 
y los supuestos extintivos que no constituyen 
un incumplimiento de la obligación de mante-
nimiento del empleo107. Y, en lo que concierne 
a las consecuencias del incumplimiento del 
compromiso de mantenimiento del empleo, a 
diferencia de lo establecido en el art. 15.2 de la 
Ley 3/2012 de 6 de julio, de medidas urgentes 
para la reforma del mercado laboral, que pre-
veía únicamente el reintegro de las exonera-
ciones del trabajador despedido, la Disp. Adic. 
6 RDL 8/2020 establece que el incumplimiento 
comportará la obligación de reintegro de “la 
totalidad del importe de las cotizaciones de 
cuyo pago resultaron exoneradas, con el recar-
go y los intereses de demora correspondientes”, 
como ya había adelantado el Criterio de la 
DGT de 7 de abril de 2020108.

Igual finalidad de mantenimiento de los 
puestos de trabajo subyace en la previsión re-
cogida en el art. 2 del RDL 9/2020, según la 
cual la fuerza mayor y las causas económicas, 
técnicas, organizativas o de producción vincu-
ladas a la crisis sanitaria, en las que cabe ba-
sar un ERTE conforme a los arts. 22 y 23 del 
RDL 8/2020, “no se podrán entender como jus-
tificativas de la extinción de los contratos de 
trabajo ni el despido”. Esta disposición no alu-

106 en la fecha de “la reincorporación al trabajo efectivo 
de personas afectadas por el expediente, aun cuando esta sea 
parcial o solo afecte a parte de la plantilla”. esta reforma re-
duce considerablemente el ámbito temporal del compromiso 
de mantenimiento del empleo, pues bastará que la empresa 
reincorpore a un trabajador, para que comience el cómputo del 
período de 6 meses de garantía de empleo [Molina navarrete, 
C. «‘nueva normalidad’ y ‘recortes fases’ de las garantías de em-
pleo: ¿más flexibilidad (posibilismo) que seguridad?». CeF-la-
boral (2020)]. 

107 La Disp. adicional 6.ª.2 recoge en este punto el Criterio 
de la DGT de 7 de abril de 2020. 

108 en el mismo sentido, se han expresado la TGSS, en su 
informe de 10 de noviembre de 2020, y la iTSS, en la nota in-
formativa de 6 de diciembre de 2020. Posteriormente, el Criterio 
DGT de 5 de mayo de 2021 (DGT-SGOn-1147Cra definitivo) ha 
entendido que la obligación de devolución se refiere a “la tota-
lidad de las cuotas exoneradas correspondientes al ámbito del 
centro de trabajo afectado por el despido de la persona o perso-
nas trabajadoras respecto de las cuales se entiende incumplido el 
compromiso recogido en la Disposición adicional Sexta”.
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de, sin embargo, a la concreta calificación de la 
decisión extintiva motivada por las aludidas 
causas, lo que ha suscitado un intenso debate 
doctrinal, del que se da cuenta en otra colabo-
ración de este número. Aunque son mayoría 
los pronunciamientos que se decantan por la 
improcedencia del despido, cabe advertir que 
tal solución no garantiza el objetivo de man-
tenimiento del empleo al que obedece el art. 2 
del RDL 9/2020, ni es coherente con la priori-
dad “radical” que la normativa de pandemia 
otorga a las medidas de ajuste temporal sobre 
las decisiones extintivas109. 

6.  BALANCE DE LAS MEDIDAS DE 
AJUSTE TEMPORAL DEL EMPLEO 
RELACIONADAS CON LA PANDEMIA

Han de transcurrir todavía algunos me-
ses hasta disponer de información suficiente 
sobre la proyección de las medidas de ajuste 
temporal del empleo en la fase de reactivación 
de la actividad empresarial. No obstante, es 
posible ya afirmar su eficacia como medida de 
contención de la tasa de desempleo durante la 
crisis sanitaria. Si bien la citada tasa se elevó 
al 16,13 % en diciembre de 2020 –3.719.000 
parados– frente al 13,78 % registrado en di-
ciembre de 2019, es muy inferior al 26,6 % al-
canzado durante el primer trimestre de 2013 
en el marco de la anterior crisis económica. 

Resulta evidente que, sin la cobertura 
proporcionada por los ERTE, la destrucción 
de puestos de trabajo hubiera sido conside-
rablemente mayor. Como señalan las estadís-
ticas facilitadas por el Ministerio de Trabajo 
y Economía Social, durante la pandemia, los 
ERTE han experimentado un incremento sin 
precedentes. Concretamente, en el año 2020, 
1.017.789 trabajadores se vieron afectados por 
dichos ERTE de ámbito estatal110. Lógicamen-

109 Baylos Grau, P. «editorial. Despidos colectivos en los 
tiempos del COViD». Revista de Derecho Social, N. 92 (2021), 
p. 8.

110 informe “impacto del COViD-19 sobre las estadísticas 
del Ministerio de Trabajo y economía Social”, marzo 2021, p. 4. 

te, la gradual recuperación de la actividad eco-
nómica se ha traducido en la reincorporación 
paulatina de trabajadores a la actividad111 y, 
por tanto, en una paralela reducción del nú-
mero de trabajadores afectados por dichas 
medidas de ajuste temporal del empleo, que 
en mayo de 2021 se situó en torno a 558.000 
trabajadores112.

Aún más clarificador respecto de la eficacia 
del conjunto de medidas adoptadas en lo que se 
refiere al objetivo de mantenimiento del empleo 
durante la crisis sanitaria, es el análisis compa-
rativo de la población trabajadora afectada por 
estas medidas de ajuste temporal y por los des-
pidos colectivos llevados a cabo durante el mis-
mo período, según el cual, en el año 2020, frente 
a los 1.004.637 trabajadores afectados por medi-
das de suspensión de contrato o por reducción de 
jornada, tan solo 8.614 perdieron su trabajo por 
despidos colectivos. Estas cifras suponen, con 
respecto a 2019, un incremento del 1.638,3 % 
en los trabajadores amparados por ERTE, y un 
descenso del 72,1 % en los trabajadores afecta-
dos por despidos colectivos113.

Los datos anteriormente expuestos justifi-
can las sucesivas prórrogas de la normativa 
excepcional aplicable a los ERTE y aconsejan 
su mantenimiento, con las debidas adapta-
ciones, durante el lento y difícil camino ha-
cia la recuperación de la actividad empresa-
rial. Y, puesto que, como se ha visto, el éxito 
de los instrumentos de ajuste temporal está 
directamente relacionado con las previsiones 
complementarias en materia de cotización y 
prestaciones, así como con las restricciones a 
la finalización de contratos por las causas que 
pueden justificar dichas medidas de ajuste 
temporal –derivadas del art. 2 del RDL 9/2020 

Disponible en https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/es-
tadisticas/documentos/nota_impacto_COViD_MarZO-2021.
pdf 

111 a finales de marzo de 2021, más del 80 % de los tra-
bajadores cubiertos por erTe se habían reincorporado ya a su 
puesto de trabajo, según el resiliencia, p. 238.

112 https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/no-
tasprensa/trabajo14/Paginas/2021/260521-acuerdo-ertes.aspx

113 informe “impacto del COViD-19 sobre las estadísticas 
del Ministerio de Trabajo y economía Social”, cit., p. 7. 
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y de la cláusula de mantenimiento del empleo 
prevista en la Disp. Adic. 6ª del RDL 8/2020–, 
parece imprescindible que las mismas se pro-
rroguen de forma conjunta. 

En la configuración de los incentivos (fun-
damentalmente, la exención de cuotas y la co-
bertura del desempleo) que deben acompañar 
a las futuras prórrogas, inciden factores tan 
diversos como el coste de dichas medidas para 
el sistema de Seguridad Social114, o la determi-
nación del objetivo pretendido con las mismas: 
si consiste en el mantenimiento del empleo en 
aquellas empresas con más dificultades para 
reactivar la actividad; o, más bien, se trata de 
priorizar la reincorporación de los trabajado-
res en ERTE a la actividad, en cuyo caso pro-
cede establecer porcentajes más elevados de 
exoneración en las cuotas respecto de las per-
sonas reincorporadas. Esta última cuestión se 
ha planteado en el curso de las negociaciones 
que han llevado al V ASDE y a la aprobación 
del RDL 11/2021, habiéndose optado, con buen 
criterio, por una combinación de ambos esque-
mas, en tanto se completa el proceso de vacu-
nación, y persisten, siquiera en menor medi-
da, los impedimentos y riesgos para el normal 
desarrollo de la actividad económica.

Dado el riesgo de que se produzca una re-
cesión económica, también, en la fase post-CO-
VID será necesario mantener el apoyo públi-
co orientado a preservar la continuidad de la 
actividad económica y el empleo115, incluidas 
las medidas en materia de Seguridad Social 
que acompañan a estos instrumentos de flexi-
bilidad interna, y ello, sin perjuicio de que se 

114 Según consta en el Plan de recuperación, Transforma-
ción y resiliencia del Gobierno de españa, p. 237 (disponible 
en https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/
Documents/30042021-Plan_recuperacion_%20Transforma-
cion_%20resiliencia.pdf), el coste de las exenciones y presta-
ciones de Seguridad Social, unido al de la cobertura extraordi-
naria de la incapacidad laboral de los trabajadores debida a la 
COViD-19 (incluida la debida a aislamiento), durante 2020, y lo 
ya acordado para 2021, asciende a 37.000 millones de euros. 

115 Como señala el a p. 9 de la Comunicación de la Comi-
sión sobre el “Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda 
estatal destinadas a respaldar la economía en el contexto del 
actual brote de COViD-19” (2020/C 91 i/01). 

potencie con mayores incentivos la reincorpo-
ración de las personas trabajadoras116. 

En síntesis, de cuanto se ha expuesto cabe 
concluir que el análisis y valoración del régi-
men aplicable a los ERTE por COVID-19 no 
puede efectuarse de manera aislada, pues for-
man parte de un complejo y sensible ecosis-
tema normativo, cuya eficacia depende tanto 
del adecuado equilibrio entre las distintas me-
didas que lo integran, como del devenir de la 
situación sanitaria y económica. 

Una vez más, resulta obligado aludir al pa-
pel esencial que ha representado la concerta-
ción social en la configuración de la normativa 
de pandemia, en la que, junto a los Ministerios 
implicados, han volcado su experiencia las aso-
ciaciones empresariales y los sindicatos más 
representativos presentes en la Comisión de 
Seguimiento tripartita laboral, constituida al 
amparo de la Disp. Adic. 2ª del RDL 18/2020. Lo 
anterior no obsta a la conveniente introducción 
de las oportunas correcciones, en interés de una, 
siempre posible, mejora técnica de las normas 
para eliminar aquellas imprecisiones que han 
requerido el esfuerzo de las Administraciones 
y entes implicados a fin de solventar las dudas 
interpretativas surgidas en su aplicación.

Por último, y de cara a una reforma estruc-
tural del mercado laboral, convendría tras-
ladar al marco normativo ordinario aquellas 
previsiones introducidas en el contexto excep-
cional de la pandemia, que han contribuido a 
flexibilizar la tramitación de los ERTE117 –en 
particular, en lo que se refiere a la transición 
entre las medidas de suspensión y reducción 
de jornada, o de los ERTE por fuerza mayor 
a los basados en causas económicas, organi-
zativas, técnicas o de producción–, y a dotar 
de mayores garantías al período de consultas 
cuando se realiza con las comisiones ad hoc. 

116 el Plan de recuperación, Transformación y resiliencia 
diseñado por el Gobierno de españa, cit., p. 20, contempla el 
mantenimiento transitorio de los erTe hasta finales de 2021, 
con el objeto de impulsar la reincorporación de los trabaja-
dores. 

117 Plan de recuperación, Transformación y resiliencia del 
Gobierno de españa, cit., p. 241.

https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_%20Transformacion_%20Resiliencia.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_%20Transformacion_%20Resiliencia.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/30042021-Plan_Recuperacion_%20Transformacion_%20Resiliencia.pdf
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RESUMEN  El presente estudio analiza la regulación excepcional de los expedientes de regulación 
temporal de empleo (ERTE), de suspensión de los contratos de trabajo o reducción de la 
jornada, introducida con ocasión de la pandemia de COVID-19. En particular, se examina 
la delimitación de las causas justificativas, así como las diversas modalidades de ERTE 
por fuerza mayor (ex art. 22 RDL 8/2020, total o parcial, por rebrote, por impedimento y 
por limitación de la actividad), y los aspectos más relevantes en materia de tramitación 
de estos expedientes y de impugnación de la resolución administrativa y de la decisión 
empresarial.

  En coherencia con el carácter coyuntural de las circunstancias ligadas al COVID-19, 
y teniendo como leitmotiv el objetivo de mantenimiento del empleo, esta normativa 
excepcional otorga prioridad absoluta a los mecanismos de ajuste temporal del empleo 
sobre las soluciones extintivas, lo que se traduce en el paralelo reconocimiento de 
incentivos en materia de Seguridad Social y en el establecimiento de restricciones a 
determinadas facultades directivas y extintivas. Todas estas medidas, cuyas líneas 
generales son producto del diálogo social, materializado en los sucesivos Acuerdos 
Sociales para la Defensa del Empleo, han de ser valoradas en su conjunto. 

  Tras el análisis de la normativa aplicable, de la doctrina judicial recaída en su 
interpretación, y de los datos estadísticos disponibles hasta la fecha, el estudio concluye 
con una valoración positiva de las medidas analizadas en cuanto a la consecución del 
objetivo de mantenimiento del empleo, a la vez que propone su prórroga, con las debidas 
adaptaciones, en la etapa post-COVID, y la traslación de algunos de sus aspectos más 
novedosos (fundamentalmente, los relativos a la flexibilización de la tramitación y a la 
composición de las comisiones ad hoc) a la legislación ordinaria.

  Palabras clave: Expedientes de regulación temporal del empleo; COVID-19; Suspensión 
del contrato; Reducción de jornada; Mantenimiento del empleo; Flexibilidad interna; Fuerza 
mayor; Causas económicas; Técnicas; Organizativas o de producción.
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ABSTRACT  This study analyses the exceptional regulation regarding short-time work schemes 
(ERTE), aimed at the suspension of employment contract or reduction of the working 
hours, introduced on the occasion of the COVID-19 pandemic. In particular, the 
delimitation of the justifying causes is examined, as well as the various forms of ERTE 
due to force majeure (ex art. 22 RDL 8/2020, total or partial, due to regrowth, impediment 
and limitation of activity), and the most relevant aspects regarding the processing of 
these measures and the challenge of the administrative resolution and the business 
decision.

  Consistent with the temporary nature of the circumstances linked to COVID-19, 
and having as a leitmotiv the objective of maintaining employment, this exceptional 
regulation gives absolute priority to temporary employment adjustment mechanisms 
over termination solutions, which translates into the parallel recognition of incentives in 
matters of Social Security and in the establishment of restrictions on certain executive 
and extinction powers. All these measures, the general lines of which have their origin 
in the successive Social Agreements for the Defense of Employment as a result of social 
dialogue, must be assessed as a whole.

  After examining the applicable regulations and judicial doctrine relapse into their 
interpretation, as well as the statistical data available to date, the study concludes 
with a positive assessment of the measures analysed in terms of achieving the goal of 
maintaining employment , at the same time that it proposes its extension, with the due 
adaptations, in the post-COVID stage, and the transfer of some of its most innovative 
aspects (fundamentally, those related to the flexibility of the processing of measures and 
the composition of the ad hoc commissions) to ordinary legislation.

  Keywords: Short-time work schemes; COVID-19; Furlough; Reduction of working 
time; Preserving employment; Internal flexibility; Force majeure; Economic; Technical; 
Organisational or production reasons.
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Las medidas 
extraordinarias en 
materia de cotización: 
función y desarrollo 
de las exoneraciones 
empresariales 

Extraordinary measures 
in terms of contributions:  
role and development  
of business exemptions

1.  INTRODUCCIÓN

El artículo 41 CE establece que los po-
deres públicos mantendrán un régi-
men público de Seguridad Social, por 

ello la Seguridad Social se convierte en una 
“función del Estado”1. Una de las cuestiones 
más controvertidas de la función del Estado 
en materia de Seguridad Social es sin duda 
el importante ámbito en la financiación del 
Sistema de la Seguridad Social, que implica 
la necesidad de serios análisis no solo relati-
vos a aspectos financieros o presupuestarios, 
sino cuestiones jurídicas, como su propia con-
veniencia y necesidad y sobre todo su relación 
con la política de empleo tanto en el manteni-
miento del empleo existente como en la crea-
ción de empleo.

Con la aprobación del RDL 8/2020, de 17 
de marzo, de medidas urgentes extraordina-
rias para hacer frente al impacto económi-
co y social de la COVID-19, se establecieron 

* Catedrática de Derecho del Trabajo y Seguridad Social 
UCLM. mariajose.romero@uclm.es

1 STC 103/1983, de 22 de noviembre. (BOe núm. 298, de 
14 de diciembre de 1983) “Desde el momento en que la segu-
ridad social se convierte en una función del estado la adecua-
ción entre cuota y prestación no puede utilizarse como criterio 
para determinar la validez de las normas”. 

una serie de medidas flexibilizadoras que 
desde un punto de vista estrictamente labo-
ral se dirigieron a facilitar la tramitación de 
los ERTEs tanto por fuerza mayor, como por 
causas económicas, técnicas, organizativas o 
de producción previstas en el artículo 47 ET. 
Medidas destinadas, o con una clara vocación 
de conseguir el mantenimiento del empleo en 
una situación creada por la pandemia de la 
COVID-19 donde la actividad de las empresas 
se veía impedida o seriamente comprometida, 
por lo que estas medidas y sus modificaciones, 
sin duda, estaban concebidas para favorecer 
una clara alternativa al despido. Cabe desta-
car que estas modificaciones flexibilizadoras 
en los ERTEs en otras épocas han sido consi-
deradas como alternativas al despido2 y como 
mecanismos que hasta el momento no tenían 
mucho recorrido pero cuya eficacia había sido 
reconocida tanto por los interlocutores socia-
les como por las autoridades europeas3.

En íntima relación con estas medidas labo-
rales, se adoptaron otras medidas adicionales 

2 Gonzalez Ortega, S.: “Seguridad Social y reforma del 
mercado de trabajo”. Temas Laborales núm. 107/2010, pág. 410. 

3 Baylos Grau, a. “La importancia creciente de los erTeS 
como mecanismo de ajuste del empleo ante la crisis: conocer 
su funcionamiento y problemática”, https://baylos.blogspot.
com/2020/09/la-importancia-creciente-de-los-ertes.html 

MARÍA JOSÉ ROMERO RODENAS*

https://baylos.blogspot.com/2020/09/la-importancia-creciente-de-los-ertes.html
https://baylos.blogspot.com/2020/09/la-importancia-creciente-de-los-ertes.html
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en materia de Seguridad Social que venían a 
complementar el escudo social forjado con los 
ERTEs y reforzar su configuración como una 
medida dirigida al mantenimiento del empleo. 
Se trataba de las exenciones a las obligaciones 
empresariales contributivas a la Seguridad 
Social, que complementaban mediante este 
“aligeramiento de los costes” empresariales4, 
la no ruptura de la relación de trabajo de las 
personas trabajadoras que pasaban a la re-
gulación temporal de empleo recibiendo una 
prestación por desempleo, a cambio de lo cual 
la norma imponía el necesario compromiso de 
mantenimiento del empleo una vez que la em-
presa “recuperara” a los trabajadores con la 
reanudación de la actividad.

Este es el objetivo del estudio, analizar 
el sistema de exenciones que emana de los 
distintos Reales Decretos Leyes aprobados 
desde marzo de 2020 coincidiendo con la de-
claración del Estado de Alarma, y que tienen 
como característica común haber sido medi-
das discutidas y negociadas en el marco del 
diálogo social. Un marco normativo por cierto 
en constante evolución y estrechamente unido 
a la evolución y gestión de la pandemia CO-
VID-19, que ha provocado –como veremos– la 
necesidad de un proceso de permanente adap-
tación legislativa, sin precedentes en el marco 
del ordenamiento jurídico laboral y de Segu-
ridad Social, el último de ellos, cerrado esté 
estudio, el 26 de mayo de 2021 se alcanza el 
V Acuerdo Social en Defensa del Empleo (V 
ASDE), cuyo contenido refleja, precisamente, 
la confianza de las organizaciones y ministe-
rios firmantes en las medidas que, desde el 1 
de octubre de 2020 cuyo contenido se refleja 
en el reciente RDL 11/2021, de 27 de mayo, 
sobre medidas urgentes para la defensa del 
empleo, la reactivación económica y la protec-
ción de los trabajadores autónomos, cubriendo 
entre uno de sus objetivos, “prorrogar la apli-
cación de cuantas medidas de flexibilidad se 
han adoptado desde el comienzo de la crisis 

4 exposición de motivos del rDL 8/2020, de 17 de marzo, 
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al im-
pacto económico y social del COViD-19.

sanitaria y en los términos previstos en el 
Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, in-
cluidas las medidas extraordinarias en mate-
ria de exoneraciones en las cotizaciones a la 
Seguridad Social de las empresas”5.

Desde luego navegar por este marco nor-
mativo en movimiento perpetuo, no esta exen-
to de riesgos y complejidades, porque se debe 
poner en relación directa este aspecto con-
tributivo con la configuración legal, con fre-
cuencia modificada, de los ERTEs, tanto por 
fuerza mayor como por causas económicas, 
técnicas, organizativas o de producción (en 
adelante ETOP) como mecanismo de ajuste y 
amortiguamiento social. Los ERTEs por fuer-
za mayor y posteriormente ETOP, constituyen 
en consecuencia el instrumento prioritario 
empleado para lograr el mantenimiento del 
empleo hasta que se produzca la recuperación 
económica tras el vencimiento de la pandemia. 

2.  LOS BENEFICIOS EN LA COTIZACIÓN 
A LA SEGURIDAD SOCIAL COMO 
POLÍTICA DE EMPLEO

La utilización de exoneraciones y benefi-
cios en las contribuciones sociales como ins-
trumento de las políticas activas de empleo 
viene de lejos. En el ámbito de la Unión Euro-
pea, uno de los documentos de base que sirvie-
ron para dicha discusión y posterior configura-
ción6 de la Estrategia Europea para el Empleo 
fue, sin duda, el libro blanco sobre crecimien-
to, competitividad y empleo7. En dicho libro ya 

5 Vid. exposición de Motivos del rDL 11/2021, 27 de mayo. 
Vid. el inmediato y completo análisis realizado por el Baylos 
Grau a., en https://baylos.blogspot.com/2021/05/el-nuevo-
acuerdo-social-de-prorroga-de.html 

6 Moreno Vida M., Monereo Pérez, J.L. y Fernández avilés, 
J.a.: “La política de empleo en la Unión europea (evolución y 
perspectiva)”, Revista de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Granada, nº 9, 2006, pág. 297; GarCía ríos, J.L.: Una 
perspectiva europea y española del Sistema de Garantía Juve-
nil. Bomarzo. 2016, pág. 90.

7 Comisión de las Comunidades europeas: “Crecimiento, 
competitividad, empleo: retos y pistas para entrar en el siglo 
XXi”, Boletín de las Comunidades europeas, Suplemento 6/93, 

https://baylos.blogspot.com/2021/05/el-nuevo-acuerdo-social-de-prorroga-de.html
https://baylos.blogspot.com/2021/05/el-nuevo-acuerdo-social-de-prorroga-de.html
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se recogía la posibilidad de usar las reduccio-
nes de las cotizaciones empresariales como un 
elemento o instrumento que podía favorecer 
el mantenimiento del empleo y la creación de 
este, sin olvidar que este mecanismo de exen-
ción debería dirigirse a colectivos específicos y 
con mecanismos de compensación para nive-
lar su propio efecto en la disminución líquida 
y legal de las cotizaciones sociales8. 

Entre nosotros, ya prácticamente desde el 
comienzo de la crisis derivada del incremento 
del precio de los combustibles fósiles en 1973 
y 1975, aparecen entre las normas sobre el 
empleo protegido bonificaciones en las aporta-
ciones a cuotas a la Seguridad Social para tra-
bajadores minusválidos o mayores de 40 años, 
o subsidiados por desempleo y empleo juvenil, 
y datan de 1972, 1975 y 19799, y han acom-
pañado a las políticas de empleo desde enton-
ces. El propio Pacto de Toledo en el año 1995 
recogía una referencia a dicha circunstancia, 
al señalar la posibilidad de acudir a estas téc-
nicas de reducción de las cotizaciones sociales 
para colectivos específicos y especialmente co-
nectada con la política de empleo, aunque en 
su versión del 2011, el Pacto de Toledo opta 
por “recomendar” que los beneficios en ma-
teria de Seguridad Social se articulen prefe-
rentemente a través de bonificaciones y no de 
reducciones o exenciones, ya que señala que 
“en todo caso, las políticas activas de empleo 
que introduzcan bonificaciones en las cuotas 
a la Seguridad Social deberán efectuarse ex-
clusivamente con cargo a la fiscalidad general. 
También se financiarán, con cargo a la fiscali-
dad general cualesquiera actuaciones en ma-
teria de anticipación de la edad ordinaria de 
jubilación o de ayuda a sectores productivos 
determinados”. 

Con ello, se ha señalado que tales bene-
ficios en las cotizaciones sociales agrietan el 

Oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades euro-
peas, Luxemburgo, 1992.

8 Comisión de las Comunidades europeas: “Crecimiento, 
competitividad, empleo…, o p. , cit., págs. 152-153.

9 de la Villa Gil, L.e. y Desdentado Bonete, a., Manual de 
Seguridad Social, 2º ed., aranzadi, Pamplona, 1979, p. 200.

principio de separación de fuentes de financia-
ción y ponen en peligro las cuentas de la Segu-
ridad Social10, debilitando sus recursos propios 
al obligarse a financiar el propio coste de las 
exenciones o beneficios en las cotizaciones. Es 
cierto también que “la aplicación real del prin-
cipio de separación de fuentes sigue estando 
repleta de excepciones que carecen de funda-
mento, salvo que pensemos que es la Seguri-
dad Social el organismo que supletoriamente 
debe hacerse cargo de cualquier coste cuya fi-
nanciación sea controvertida”11 a lo que debe-
mos añadir la panoplia de diferentes técnicas 
vinculadas con reducciones, bonificaciones y 
otro tipo de ayudas incrustadas en la políti-
ca de empleo en nuestro país y caracterizadas 
por la concepción clásica de que la creación de 
empleo de colectivos con dificultades de inser-
ción estable en el mercado laboral, tales como 
desempleados de larga duración, con escasa 
formación, jóvenes sin experiencia laboral etc, 
deben de vincularse con el incentivo de rebaja 
en cualquiera de sus fórmulas en la Seguridad 
Social, como vamos a ver enseguida. 

Se trata de unas técnicas que han sido 
aceptadas y valoradas positivamente por los 
agentes sociales, y por lo tanto se encuentran 
legitimadas también por el intercambio que 
se produce entre los intereses empresariales 
y sindicales en el contexto del diálogo social. 
Ya el primer Acuerdo Nacional de Empleo de 
1981 (ANE) recogía como medida de fomen-
to de empleo la bonificación en el 90 % de la 
cuota a Seguridad Social en la contratación de 
desempleados con responsabilidades familia-
res y de quienes hubiesen agotado la presta-

10 apariCio Tovar, J.: “La sostenibilidad como excusa para 
una reestructuración del sistema de la Seguridad Social”, Re-
vista Cuadernos Relaciones Laborales núm 2 (2015), págs. 289-
309. 

11 Guitierrez Casillas i.: “ el pacto de Toledo: fundamen-
to, precedentes, concepto, contenido y revisión parlamentaria” 
Revista de las Cortes Generales, núm. 103 (2018), págs. 419-
420. especialmente recomendable son las recomendaciones 
analizadas del Pacto de Toledo de 2020 en el nuevo contexto 
que realiza apariCio Tovar, J.:” el Pacto de Toledo en tiempos 
de la COViD-19” en revista de Derecho Social núm. 91 (2020), 
págs.31-35.
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ción por desempleo con una duración mínima 
de un año12, pero podría decirse que es una 
constante que se repite en las diferentes eta-
pas de la concertación social, que desembocan 
en los por el momento cuatro Acuerdos Socia-
les en Defensa del Empleo efectuados durante 
el período del Estado de alarma hasta nues-
tros días.

 La utilización de técnicas que suponen un 
beneficio en materia de cotización a la Segu-
ridad Social para las empresas y una consi-
guiente reducción en las cuotas ingresadas 
en favor de la Seguridad Social tiene por lo 
tanto una cierta “tradición” en nuestro orde-
namiento jurídico, configurándose como lo que 
podíamos denominar “incentivos económicos 
indirectos” que se materializan en una reduc-
ción de cargas económicas a las empresas y 
que consecuentemente se entienden unidos a 
las políticas activas de empleo. Por ello el Sis-
tema de Seguridad Social adopta no solo una 
función protectora, a través de la protección 
de situaciones de necesidad, sino que desplie-
ga una especie de función “incentivadora” en 
beneficio de ciertas personas o grupos sociales 
con especiales vulnerabilidades o circunstan-
cias respecto al mercado de trabajo y su incor-
poración o mantenimiento en el mismo.

Aunque terminológicamente se utilizan 
varias figuras para referirnos a estas reduccio-
nes, las dos técnicas utilizadas de las bonifica-
ciones y reducciones o exenciones a cuotas de 
la Seguridad Social, son las que se engarzan 
a las políticas activas de empleo desplegadas 
por los poderes públicos y están dirigidas a in-
centivar la contratación laboral pero también 
con una clara e importante orientación hacia 
el mantenimiento del empleo, como es el caso 
que nos ocupa. Y ello sin olvidar su utilización 
también en el ámbito del trabajo autónomo.

Se trata de técnicas con un resultado 
idéntico, reducir el gasto para las empresas 

12 roJo TorreCilla, e., Perez amoros, F.” el acuerdo eco-
nómico y Social”, Revista de Política Social núm. 145 (1985), 
consulta digital

en relación a la Seguridad Social de las per-
sonas que realizan su prestación de trabajo, 
diferenciándose –sin perjuicio de una mayor 
concreción técnica– en una mera cuestión pre-
supuestaria o contable, de tal manera que en 
unos casos se imputan esos beneficios al pre-
supuesto de la propia Seguridad Social con ca-
rácter general13, siendo el caso de la exención 
o reducción de las cotizaciones o, en el caso de 
las bonificaciones, se atribuyen, con carácter 
general, al presupuesto del Servicios Público 
de Empleo Estatal14.

La utilización de estas técnicas ha sido 
continuamente cuestionada por su poca efec-
tividad con el fin perseguido de política de em-
pleo, al no conseguir su objetivo de promover 
la creación de empleo o el mantenimiento del 
mismo, especialmente cuando éstas se han 
utilizado de manera general y no específica 
para grupos o colectivos determinados y aun 
en estos casos tampoco no se han mostrado 
todo lo efectivas que hubiese sido deseable 
en relación al esfuerzo económico que impli-
can tanto para el presupuesto de la Seguridad 
Social como para el presupuesto del Servicio 
Público de Empleo Estatal.

Son ya clásicos los estudios del profesor 
Toharia15 o de la extinta AEVAL16 donde se 
cuestionaban la utilización de estas técnicas 
como vehículos incentivadores de la crea-
ción de empleo, por su excesivo peso muerto 

13 en función del alcance –contingencia comunes, profe-
sionales o conceptos de recaudación conjunta– de la exención 
o reducción, también se podrían imputar al presupuesto del 
Servicio Público de empleo o de las Mutuas de accidente de 
Trabajo o enfermedad Profesional, como es el caso que nos 
ocupa y así se estableció en el rDL 8/2020, de 27 de marzo, en 
su artículo 24, en su redacción dada por la disposición final 1.1 
y 2 del rDL 18/2020, de 12 de mayo. 

14 Vid. romero rodenas, M.J, El Salario y la cotización a 
la Seguridad Social, Bomarzo, albacete, 2019, págs. 249 y ss

15 Toharia Cortés, L.: El efecto de la bonificaciones de las 
cotizaciones a la Seguridad Social para el empleo en la afilia-
ción a la Seguridad Social: un intento de evaluación macro-
económica, microeconómica e institucional. MTi, Madrid, 2008.

16 agencia estatal de evaluación de las Políticas Públicas y 
la Calidad de los Servicios (aeVaL): La política de bonificación 
y reducción de cuotas de la Seguridad Social. Ministerio de la 
Presidencia. Madrid. 2009.
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o efecto sustitución. No es éste sin embargo 
el contexto en el que se van a desplegar las 
exenciones recogidas en los distintos Decre-
tos Leyes que van a constituir el eje de esta 
intervención, puesto que en estos supues-
tos se trata de insertar la exención o boni-
ficación de las cuotas empresariales como 
elemento que forma parte de la respuesta 
pública ante la drástica reducción de la ac-
tividad económica por la crisis provocada 
por la pandemia, con el objetivo exclusivo 
de mantenimiento del empleo y salvaguarda 
del mismo en el marco de la regulación tem-
poral de empleo que ha resultado avalada 
en un proceso de negociación con los agentes 
sociales.

La subsistencia de estas técnicas al mar-
gen de los RDL-COVID-19 para algunos su-
puestos muy determinados, permite seguir 
hablando de bonificaciones como medida de fo-
mento del empleo para dichos supuestos, como 
es el caso de las bonificaciones para los contra-
tos celebrados con personas con discapacidad 
a través de cuantías fijas por año, o para el 
caso de los contratos celebrados con personas 
discapacitadas en los Centros Especiales de 
Empleo donde se bonifica hasta el 100 % de 
la aportación empresarial a la Seguridad So-
cial17. También se puede traer a colación los 
contratos en prácticas con una reducción del 
50 % de la aportación empresarial por contin-
gencias comunes para personas con discapa-
cidad superior al 33 %18. O como para el caso 
de los trabajadores con 65 años y 36 años y 9 
meses o más de cotización efectiva, se produ-
ce la exoneración del 100 % de la totalidad de 
las cuotas a la SS por contingencias comunes 
(excepto IT), desempleo, FOGASA y formación 
profesional19.

17 Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del cre-
cimiento y del empleo.

18 real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por 
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del estatuto de 
los Trabajadores.

19 art. 152 y DT 7ª 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.

3.  ANTECEDENTES

Como hemos visto en el apartado anterior, 
una de las técnicas o instrumentos utilizados 
para la obtención por parte de las empresas 
de beneficios en materia de cotización a la Se-
guridad Social son las exenciones al pago de 
cuotas por parte de las empresas, son por lo 
tanto técnicas o instrumentos aprobados nor-
mativamente y que son conocidos y utilizados 
desde hace décadas20. Es cierto, que existe –a 
nuestro juico– una preeminencia de las bo-
nificaciones o reducciones a las cuotas de la 
Seguridad Social sobre la exención, pero estas 
últimas también ha sido utilizada con anterio-
ridad a la pandemia y en relación precisamen-
te con los ERTEs por fuerza mayor.

Podemos traer a colación –entre otros– el 
RDL 2/2014 de 21 de febrero, por el que se 
adoptan medidas urgentes para reparar los 
daños causados en los dos primeros meses 
de 2014 por las tormentas de viento y mar en 
la fachada atlántica y la costa cantábrica, el 
cual preveía que en caso de suspensión del 
contrato de trabajo derivado de un ERTE por 
fuerza mayor (y así se consideraba a aquellos 
ERTEs que hubieran tenido causa directa en 
los daños producidos por los acontecimientos 
catastróficos señalados en los apartados pri-
mero y segundo del artículo 1 del RDL), en el 
sector marítimo-pesquero, en la hostelería y 
hospedaje, la TGSS podía exonerar al empre-
sario del abono de las cuotas de la Seguridad 
Social y por conceptos de recaudación conjun-
ta mientras durase el período de suspensión, 
manteniéndose la condición de dicho período 
como efectivamente cotizado por el trabajador. 

También y ese mismo año el RDL 16/2014, 
de 19 de diciembre, por el que se regula el Pro-
grama de Activación par el Empleo, concreta-

20 así lo reconoce la propia exposición de motivos del rDL 
8/2020, de 17 de marzo, al señalar que “Hasta ahora, sólo en 
los casos en los que la fuerza mayor derive de acontecimientos 
catastróficos naturales que supongan la destrucción total o 
parcial de la empresa o centro de trabajo impidiendo la con-
tinuidad de la actividad el empresario se podría exonerar del 
pago de las cotizaciones a la Seguridad Social”.
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mente en su DA 4ª se establecía la posibilidad 
para las empresas que hubiesen acordado la 
suspensión o reducción de jornada por causa 
de fuerza mayor y previo reconocimiento de 
tal circunstancias mediante la correspondiente 
resolución de la autoridad laboral competente, 
solicitar a la TGSS una exención de hasta el 
100 % del pago de la aportación empresarial, 
si bien condicionada a la concurrencia de las 
siguientes circunstancias y compromisos:

•  Que la causa de fuerza mayor derive 
de acontecimientos catastróficos na-
turales, imprevisibles o previsibles 
fueran inevitables, como terremotos, 
incendios, inundaciones, tormentas de 
viento y mar, siempre que supongan la 
destrucción total o parcial de las insta-
laciones de la empresa o centro de tra-
bajo, impidiendo la continuidad de la 
actividad laboral para los trabajadores 
afectados.

•  Acreditación de que la fuerza mayor es 
consecuencia de esos acontecimientos 
catastróficos, mediante el preceptivo 
informe de la Dirección Especial de la 
Dirección General de la Inspección de 
Trabajo y Seguridad Social solicitado por 
la TGSS, que la fuerza mayor reúne las 
características mencionadas citadas. 

•  Que las empresas se hallen al corriente 
en el cumplimiento de sus obligaciones 
tributarias y de Seguridad Social.

•  Que se justifiquen por parte de la em-
presa los daños sufridos, la imposibilidad 
de continuar la actividad laboral y las 
pérdidas de actividad derivadas directa-
mente del supuesto de fuerza mayor.

•  Que las empresas, hubieran tenido ase-
gurados los bienes indispensables para 
realizar la actividad productiva afecta-
da por la fuerza mayor, en el momento 
de acaecer el hecho constitutivo de la 
fuerza mayor.

•  Compromiso empresarial para la reinver-
sión necesaria para restablecer la activi-
dad afectada por la fuerza mayor, al me-
nos durante el periodo de exoneración. 

•  Compromiso de mantenimiento del em-
pleo, durante el año posterior a la fina-
lización de la suspensión o reducción, 
al 100 % de los trabajadores afectados 
por la suspensión de contrato o la re-
ducción de jornada.

Es de destacar que no se establecía una 
exoneración fija del 100 %, de tal manera que 
la TGSS establecía el porcentaje de exonera-
ción, en base a circunstancias objetivas y sus-
tantivas, tales como: la situación económica de 
la empresa, el impacto económico de la empre-
sa en la fuerza mayor sobre otras empresas 
auxiliares de la empresa afectada, porcenta-
je de personas trabajadoras indefinidas de la 
plantilla o las perspectivas de mantenimiento 
o creación de empleo a medio o largo plazo.

Esta tipo de exención nacían con limitacio-
nes temporales, esto es, con un plazo máximo 
de aplicación de 12 meses y con la posibili-
dad de prorrogar por otros 12 meses más. En 
cualquier caso, lo que interesa retener de esta 
norma es la conexión directa entre la exone-
ración de cuotas y los compromisos paralelos 
de reinversión necesaria para restablecer la 
actividad afectada por fuerza mayor y el man-
tenimiento del empleo de la totalidad de los 
trabajadores afectados durante el año poste-
rior a la finalización de la suspensión.

Ya más recientemente, en el año 2019, se 
aprueba el RDL 11/2019, de 20 de septiembre, 
por el que se adoptan medidas urgentes para 
paliar los daños causados por temporales y 
otras situaciones catastróficas, en cuyo artí-
culo 6 y en línea de los anteriores anteceden-
tes normativos, se establecía la posibilidad de 
exención del abono de las cuotas de la Seguri-
dad Social y por conceptos de recaudación con-
junta mientras dure el periodo de suspensión 
o reducción de jornada, si bien, dicha exención 
debía aplicarse en los términos de la Orden 
Ministerial de desarrollo21. 

21 Se trata de la Orden TMS/1175/2019, de 4 de diciembre. 
por la que se dictan normas para la aplicación de las medidas 
en materia laboral y de Seguridad Social contempladas en el 
real Decreto-ley 11/2019, de 20 de septiembre, por el que se 
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Así pues, se comprueba que en los casos 
en los que la fuerza mayor deriva de aconte-
cimientos catastróficos naturales que conlle-
van la destrucción total o parcial del centro 
de trabajo, imposibilitando la continuidad 
de la actividad productiva, se reconoce la 
posibilidad de aplicar exoneraciones a la 
Seguridad Social. Hay por tanto una pre-
disposición del legislador a acudir, ante la 
suspensión de contratos de trabajo o reduc-
ción de jornada, como consecuencia de un 
supuesto de fuerza mayor por acontecimien-
tos de los denominados catastróficos, ya con 
carácter general o para supuestos concretos, 
a esta técnica de exención del pago de cuotas 
empresarial y de recaudación conjunta, con 
el objetivo de favorecer el mantenimiento 
del empleo. Una tendencia que encuentra un 
desarrollo mucho más extenso en el período 
pandémico que se inicia en marzo del 2020 y 
se continúa en la actualidad.

4.  EXENCIONES EN TIEMPOS 
DE PANDEMIA: FUNCIÓN 
Y DESARROLLO NORMATIVO

Como medida integrante de los ERTEs y 
en sus distintas modalidades se ha configura-
do por los sucesivos reales decretos leyes un 
sistema de exenciones a la Seguridad Social 
como complemento necesario de este instru-
mento de amortiguación social. Su objetivo 
claramente es el de contribuir a ese tan bus-
cado y deseado mantenimiento en el empleo22 
para las empresas que se han visto afectadas 
en su desarrollo normal de su actividad eco-
nómica y laboral y que han obtenido la auto-
rización del ERTE, primero por fuerza mayor, 
pero también aplicable con posterioridad a 
ciertos supuestos de los ERTEs por causas 

adoptan medidas urgentes para paliar los daños causados por 
temporales y otras situaciones catastróficas. en septiembre de 
2019, una Dana produjo un temporal de lluvias intensas en el 
sudeste español, en especial en la Vega Baja del Segura donde 
el desbordamiento del río provocó grandes estragos.

22 “La crisis del COViD-19 y los cambios en el derecho del 
trabajo”, editorial, rDS núm. 89 (2020), pág. 1-10.

económicas, técnicas, organizativas o produc-
tivas (ETOP)23. Es un sistema complejo, al 
igual que compleja está siendo la evolución de 
la pandemia y la necesaria adaptación legisla-
tiva a esta evolución que ha hecho necesario 
adaptar los ERTEs y por ende el sistema de 
exoneración a la Seguridad Social configura-
do en relación con los mismos, por lo que –a 
nuestro juicio– se hace conveniente analizarlo 
desde sus específicos textos normativos para 
una mejor comprensión de estos.

4.1.  RDL 8/2020, de 17 de marzo, de 
medidas urgentes extraordinarias 
para hacer frente al impacto 
económicos y social del COVID-19

Con la aprobación del RDL 8/2020, de 17 
de marzo, de medidas urgentes extraordina-
rias para hacer frente al impacto económicos 
y social del COVID-19, se inicia un conjunto 
de medidas en el ámbito laboral dirigidas fun-
damentalmente a conseguir el mantenimiento 
del empleo, en una escenario económico-labo-
ral de gran incertidumbre como consecuencia 
de la pandemia.

Se establece un conjunto de medidas que 
pretendían adecuar los ERTEs tanto por fuer-
za mayor y ETOP, sin sustituir a la normativa 
en vigor a través del artículo 47 del ET y el 
RD 1483/2012, de 29 de octubre, adaptando 
el procedimiento a las circunstancias sobre-
venidas. Adecuación que básicamente busca 
una necesaria agilidad en la tramitación de 
estos ERTEs, que para el caso de los ERTEs 
de fuerza mayor implicaban una resolución 
administrativa dictada en el plazo máximo de 
cinco días, y de la que dependía la posibilidad 
de suspensión o reducción con la consecuente 
posibilidad de solicitud de las prestaciones por 
desempleo. Esta es la razón de la introducción 

23 GarCia rios, J.L. “Los erTeS por rebrote, impedimento o 
limitación de la actividad de la empresa. tras su regulación en 
el rDL 30/2020, de 29 de septiembre y su prórroga en el rDL 
2/2021, de 26 de enero” Nueva Revista Española de Derecho 
del Trabajo, núm. 240 (2021), pp. 121-160 . 
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de las modificaciones a través de los comple-
jos artículos 22 y 23 del RDL 8/2020, de 17 de 
marzo, de medidas urgentes extraordinarias 
para hacer frente al impacto económicos y so-
cial del COVID-1924.

En dichos preceptos se contiene un con-
junto de exenciones a las cuotas de Seguri-
dad Social, que tienen como función prin-
cipal reducir los costes de las empresas 
durante el período de duración del ERTE. 
De acuerdo con lo dispuesto en el artícu-
lo 24 del RDL 8/2020, de 17 de marzo25, de 
medidas urgentes extraordinarias para ha-
cer frente al impacto económicos y social 
del COVID-19, aquellos ERTEs por fuerza 
mayor –tanto por suspensión de contratos, 
como por reducción de jornada– aprobados 
en base al artículo 22 del RDL 8/2020, de 17 
de marzo, la TGSS exonera a la empresa del 
abono de la aportación empresarial prevista 
en el artículo 273.2 del Texto Refundido de 
la Ley General de la Seguridad Social, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, 
de 30 de octubre (en adelante TRLGSS), así 
como en lo relativo a las cuotas por concep-
tos de recaudación conjunta, durante los me-
ses de marzo y abril de 2020, distinguiendo 
dos situaciones:

•  Aquellas empresas que tuvieran – con 
fecha de referencia 29 de febrero– me-
nos de 50 personas trabajadoras, en 
alta en la Seguridad Social, la exonera-
ción de la obligación de cotizar alcanza-
rá al 100 % de la aportación empresa-
rial

•  Aquellas empresas que tuvieran –con 
fecha de referencia 29 de febrero– 50 

24 In extenso, Collado GarCia, L., Trillo Párraga, F.J., ER-
TES por causas de fuerza mayor y ETOP, especial consideración 
de la incidencia del COVID-19, Bomarzo, albacete, 2020, págs. 
122-129. 

25 Conviene señalar que este artículo 24 del rDL 8/2020, 
de 17 de marzo, fue modificado en su apartado 1º por la dis-
posición final 1.1 y 2 del real Decreto-ley 18/2020, de 12 de 
mayo, si bien sin afectar ni a los meses aplicables, ni a los por-
centajes.

o más personas trabajadoras en alta 
en la Seguridad Social, la exoneración 
de la obligación de cotizar alcanzará al 
75 % de la aportación empresarial

Es importante destacar respecto a estas 
exenciones tres matizaciones que se incorpo-
ran al propio artículo 24 del RDL 8/2020, de 
17 de marzo. En primer lugar, se pone de ma-
nifiesto que dicha exoneración no tendrá efec-
tos para la persona trabajadora, mantenién-
dose la consideración de dicho período como 
efectivamente cotizado a todos los efectos, sin 
que resulte de aplicación lo establecido en el 
artículo 20 del TRLGSS.

En segundo lugar se señala que la exone-
ración de cuotas no se aplicará de oficio por 
la TGSS, sino que se aplicará a instancia de 
la empresa, previa comunicación de la iden-
tificación de las personas trabajadores y del 
período de suspensión o reducción de jornada. 

Y en tercer lugar, se establece que las exo-
neraciones serán a cargo de los presupuestos 
de la Seguridad Social en el caso de la aporta-
ción empresarial por contingencias comunes, 
de las mutuas colaboradoras en el caso de 
la aportación empresarial por contingencias 
profesionales, del Servicio Público de Empleo 
Estatal en el caso de la aportación empresa-
rial para desempleo y para la formación pro-
fesional y del Fondo de Garantía Salarial en 
el caso de las aportaciones que financian sus 
prestaciones26.

Hay que destacar que, como consecuencia 
de la entrada en vigor del RDL 8/2020, de 17 
de marzo, se establecieron una serie de espe-
cialidades en la tramitación de los ERTEs por 
fuerza mayor y ETOP, aplicándose a aquellos 
tramitados tras su entrada en vigor, es decir 
el 18 de marzo, aunque en los días previos y 
tras la declaración del Estado de Alarma se 
tramitaron ERTEs por fuerza mayor que no 

26 esta “matización” sobre la imputación presupuestaria 
de las exoneraciones se introduce a través del rDL 18/2020, 
de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo, a 
través de su Disposición Final primera.
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se sujetaron a estas especialidades de trami-
tación, pero que sí se pudieron beneficiar de 
las exenciones recogidas en su artículo 24 en 
virtud de la importante Disposición Transito-
ria 1ª apartado segundo del RDL 8/2020, de 
17 de marzo, que prescribe que “las medidas 
extraordinarias en materia de cotizaciones… 
previstas en el art. 24, serán de aplicación a 
los afectados por los procedimientos de sus-
pensión de contratos y reducción de jornada 
comunicados, autorizados o iniciados con an-
terioridad a la entrada en vigor de este real 
decreto-ley, siempre que deriven directamente 
del COVID-19”.

Recientemente el RDL 11/2021, de 27 de 
mayo, en el art.1.2 in fine señala que “desde 
el 1 de junio de 2021 y hasta el 30 de septiem-
bre de 2021, resultarán aplicables a dichos ex-
pedientes de regulación temporal de empleo 
los porcentajes de exoneración recogidos en el 
apartado 3 de este artículo, para los expedien-
tes de regulación temporal de empleo por impe-
dimento en el desarrollo de la actividad autori-
zados en base a lo dispuesto en el artículo 2.1 
del Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiem-
bre, de medidas sociales en defensa del empleo, 
o en el artículo 2.1 del Real Decreto-ley 2/2021, 
de 26 de enero, de refuerzo y consolidación de 
medidas sociales en defensa del empleo”.

4.2.  RDL 18/2020, de 12 de mayo, de 
medidas sociales en defensa del 
empleo

Tras dos intensos y duros meses pandémi-
cos (marzo y abril) su evolución epidemiológi-
ca empezó a producir lógicamente una mejora 
en la situación sanitaria que permitió la rela-
jación de las medidas de contención sanitaria 
adoptadas por el gobierno, lo que hizo nece-
sario plantear un nuevo escenario jurídico 
laboral y de Seguridad Social que permitiera 
compatibilizar la incorporación de parte de 
las personas trabajadoras –con mayor inci-
dencia en unos sectores que en otros– con la 
necesidad de mantener las medidas de sus-
pensión y reducción de jornada de otra parte 

de éstas. Este escenario obliga a introducir 
importantes modificaciones legales, como los 
ERTEs parciales, que suponía precisamente 
la posibilidad de ir reincorporando a las per-
sonas trabajadoras a sus puestos de trabajo y 
la permanencia de otra parte de estas perso-
nas trabajadoras en situación de suspensión 
o reducción de jornadas, o incluso la reincor-
poración de personas trabajadoras con una 
reducción de su jornada respecto de la que te-
nían en el momento de la suspensión. En defi-
nitiva, un escenario nuevo –en la evolución de 
la pandemia– desde el punto de vista laboral 
que implicaba una “cierta” reordenación de los 
ERTEs, y que en consecuencia necesitaba de 
una modulación a su vez de las exenciones a 
la Seguridad Social recogidas en el comentado 
artículo 24 del RDL 8/2020, de 17 de marzo.

Ante este nuevo escenario, el nuevo dise-
ño de las exenciones – inteligentemente desde 
nuestro punto de vista – , pivota sobre dos ele-
mentos centrales, por un lado, seguir protegien-
do el empleo con estas exenciones – para lo que 
fueron diseñadas– pero incorporando un segun-
do elemento que es la necesidad u objetivo de 
incentivar la reincorporación de las personas 
trabajadoras que tenían suspendida su rela-
ción laboral o reducida su jornada de trabajo, de 
tal manera que se configura un sistema donde 
las exenciones son mayores para las personas 
trabajadoras que se incorporan a su puesto de 
trabajo que para aquellas que permanecen en 
situación de suspensión o reducción de jornada 
en aquellas empresas que en esas fechas habían 
podido reiniciar sus actividades. 

Así con efectos de 1 de mayo de 2020 se 
configura un sistema de exenciones variado y 
tipológico, con los siguientes porcentajes y en 
referencia a los meses de mayo y junio27:

27 Las cotizaciones de los meses de mayo y junio se rigen 
por el rD 18/2020 , que introduce una modificación legal en 
el número de trabajadores en la empresa, observando injusti-
ficadamente un resultado sensiblemente diferente en el por-
centaje de las exoneraciones de las cotizaciones empresariales 
correspondientes a los meses de mayo y junio respecto de los 
meses de marzo y abril y como señala Casas Baamonde M.e “La 
primera norma de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 
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•  En aquellas empresas que se encon-
trasen con un ERTE en vigor de fuerza 
mayor en base al artículo 22 del RDL 
8/2020, de 17 de marzo y no hubiesen 
reiniciado su actividad económica y 
laboral (conforme a lo dispuesto en el 
artículo 1.1 del RDL 18/2020, de 12 de 
mayo) y que tuviesen menos de 50 per-
sonas trabajadoras –con referencia a 29 
de febrero de 2020–, se podía producir 
una exoneración por la TGSS del 100 % 
del abono de la aportación empresarial 
y cuotas por conceptos de recaudación 
conjunta. Si las citadas empresas con-
taban con 50 personas trabajadoras o 
más, en situación de alta en la Seguri-
dad Social, la exoneración de la obliga-
ción de cotizar supondría el 75 % de la 
aportación empresarial.

•  En aquellas empresas (conforme a lo 
dispuesto en el artículo 1.2 del RDL 
18/2020, de 12 de mayo), que se encon-
trasen en fuerza mayor parcial y por 
ello hayan iniciado la reincorporación 
de las personas trabajadoras afectadas 
por el ERTE a su puesto de trabajo, in-
cluso con una reducción de jornada se 
establecía en este caso un doble esce-
nario:

 o  Para las personas trabajadoras que 
reinicien su actividad laboral en 
empresas que tengan menos de 50 
personas trabajadoras28, la exención 
supondrá el 85 % de la aportación 
empresarial devengada en mayo 
de 2020 y el 70 % de la aportación 

en la emergencia del desconfinamiento. Las modificaciones del 
real Decreto-Ley 18/2020, de 12 de mayo de Medidas Sociales 
en Defensa del empleo, en Diario la Ley núm. 9648, de 8 de 
junio de 2020, para quien “hubiera sido deseable que el legisla-
dor gubernamental, o previamente los interlocutores sociales, 
explicasen el sentido de la innovación normativa, aportando de 
este modo seguridad jurídica”.

28 el cómputo de personas trabajadoras conforme a lo dis-
puto en el artículo 4 del rDL 18/2021, de 12 de mayo se realiza 
en referencia a 29 de febrero de 2020 y se computan tanto per-
sonas trabajadoras en alta, como en situación asimilada al alta.

empresarial devengada en junio de 
2020. Y para el caso de las empresas 
que cuenten con 50 o más personas 
trabajadoras la exención llegará al 
60 % de la aportación empresarial 
devengada en mayo de 2020 y el 
45 % de la aportación empresarial 
devengada en junio de 2020.

 o  Para las personas trabajadoras que 
continúen en la situación de suspen-
sión de su actividad laboral en em-
presas de menos de 50 trabajadores, 
la exención alcanzará el 60 % de la 
aportación empresarial devenga-
da en mayo de 2020 y el 45 % de la 
aportación empresarial devengada 
en junio de 2020. Y para el caso de 
las empresas que tengan 50 o más 
personas trabajadoras, la exención 
supondrá el 45 % de la aportación 
empresarial devengada en mayo 
de 2020 y el 30 % de la aportación 
empresarial devengada en junio de 
2020. En este supuesto descrito la 
exoneración se refiere tanto al abo-
no de la aportación empresarial pre-
vista en el artículo 273.2 TRLGSS, 
como a las cuotas por conceptos de 
recaudación conjunta.

Es importante destacar que, aunque la 
exoneración se aplica por la TGSS, sigue sien-
do a instancia de la empresa, con la necesidad 
de comunicar la situación sobre el ERTE, total 
o parcial, y las personas trabajadoras afecta-
das bien en suspensión o reducción de jorna-
da, hecho que se realiza con una mera decla-
ración responsable.

A mayor abundamiento, cabe destacar como 
la DA Primera del RDL 18/2020, de 12 de mayo 
recogía la posibilidad, de establecer –mediante 
acuerdo de Consejo de Ministros– una prórroga 
de los ERTEs basados en fuerza mayor más allá 
del 30 de junio y, lo que es más importante para 
el caso de las exenciones, se abría la posibilidad 
de prorrogar –mediante el citado acuerdo– las 
exenciones para estos ERTEs basados en el ar-
tículo 22 del RDL 8/2020, de 17 de mayo, y plan-
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teaba la posibilidad de extender las exenciones 
a los ERTEs basados en causas objetivas, como 
luego efectivamente se produjo.

4.3.  RDL 24/2020, de 26 de junio, de 
medidas sociales de reactivación 
del empleo y protección del trabajo 
autónomo y de competitividad del 
sector industrial

Nuevamente ante los continuos cambios 
en la situación pandémica, se siguió haciendo 
necesario la adaptación de las medidas dirigi-
das al mantenimiento del empleo (ERTEs) y 
su vinculación con la exoneración a las cuotas 
de Seguridad Social, si bien y por coherencia 
con los cambios en los ERTEs se produjeron 
variaciones en las cuantías de las exenciones 
y en las situaciones en las que resultaban de 
aplicación dichas exenciones, configurando un 
sistema de beneficios a Seguridad Social con 
una exagerada complejidad.

Con este nuevo RDL 24/2020, se prorrogan 
los ERTEs de fuerza mayor aprobados en base 
al artículo 22 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, 
hasta el 30 de septiembre de 2020, si bien se 
elimina la posibilidad de pedir nuevos ERTEs 
en base a dicho artículo 22. 

Respecto a las empresas que se encontra-
ban en ERTE de fuerza mayor total, es decir, 
que no hubiesen reanudado su actividad eco-
nómica, y respecto a las personas trabajado-
ras incluidas en dicho ERTE a partir de 1 de 
julio, quedaban exoneradas del abono de la 
aportación empresarial y de las cuotas por 
conceptos de recaudación conjunta en los por-
centajes siguientes29:

•  Si las empresas tenían menos de 50 
personas trabajadoras en alta30, el 70 % 
respecto de las cotizaciones devengadas 
en el mes de julio de 2020; el 60 % res-

29 De acuerdo con lo dispuesto en el apartado tercero de 
la Da 1ª del rDL 24/2020, de 26 de junio, estas exenciones eran 
incompatibles con las recogidas en el artículo 4 del mismo rDL.

30 en referencia a 29 de febrero de 2020, conforme a lo 
dispuesto en la Da1º del rDL 24/2020, de 26 de junio.

pecto de las cotizaciones devengadas en 
el mes de agosto de 2020 y el 35 % res-
pecto de las cotizaciones devengadas en 
el mes de septiembre de 2020.

•  Si las empresas tenían menos de 50 o 
más personas trabajadoras en alta31, el 
50 % respecto de las cotizaciones deven-
gadas en el mes de julio de 2020; el 40 % 
respecto de las cotizaciones devengadas 
en el mes de agosto de 2020 y el 25 % 
respecto de las cotizaciones devengadas 
en el mes de septiembre de 2020.

Las empresas que continuaban en ERTE 
total a partir de 1 de julio y para el caso de 
reiniciar esta actividad, se podrían seguir be-
neficiando de la exención de cuotas, pero en 
los términos recogidos en el artículo 4.1 del 
RDL 24/2020, de 26 de junio, con el límite de 
30 de septiembre de acuerdo con lo dispuesto 
en la disposición adicional 1ª, apartado 4º del 
RDL 24/2020, de 26 de junio y que vamos a ver 
a continuación.

Las empresas que ya contarán con un 
ERTE de fuerza mayor aprobado con anterio-
ridad a 27 de junio de 2020 y que hubiesen 
reiniciado su actividad desde el 1 de julio, que-
daban exoneradas del abono de la aportación 
empresarial a la cotización a la Seguridad So-
cial y por conceptos de recaudación conjunta, 
en los siguientes porcentajes:

•  Para las personas trabajadoras que rei-
nicien su actividad laboral en empre-
sas que, a 29 de febrero de 2020, tenían 
menos de 50 personas trabajadoras, la 
exención suponía el 60 % de la aporta-
ción empresarial devengada en julio, 
agosto y septiembre de 2020. Y para el 
caso de las empresas que contaban a 29 
de febrero de 2020, con 50 o más perso-
nas trabajadoras la exención llegaba al 

31 en referencia a 29 de febrero de 2020, conforme a lo 
dispuesto en la Da1º del rDL 24/2020, de 26 de junio. in ex-
tenso, BLasCo Lahoz J.F.: “Las medidas adoptadas en materia de 
protección social como consecuencia de la COViD-19”, Revista 
Trabajo y Derecho, núm. 12 (2020), consultado en Smarteca. 
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40 % de la aportación empresarial de-
vengada en julio, agosto y septiembre 
de 2020.

•  Para las personas trabajadoras que 
continuaban en la situación de sus-
pensión de su actividad laboral en em-
presas de menos de 50 trabajadores, la 
exención alcanzará el 35 % de la apor-
tación empresarial devengada en julio, 
agosto y septiembre de 2020. Y para el 
caso de las empresas que tengan 50 o 
más personas trabajadoras, la exen-
ción suponía el 25 % de la aportación 
empresarial devengada en julio, agos-
to y septiembre de 2020, en referencia 
tanto al abono de la aportación em-
presarial prevista en el artículo 273.2 
TRLGSS como a las cuotas por concep-
tos de recaudación conjunta.

Además, el RDL 24/2020, de 26 de junio, 
incorpora la posibilidad, antes no previs-
ta, de que aquellas empresas que hubiesen 
realizado tanto la suspensión de contratos 
como la reducción de jornada laboral, por 
causas ETOP, en base al artículo 23 del RDL 
8/2020, de 17 de marzo –y que se hubiese 
realizado antes del 27 de junio de 2020–, así 
como aquellos ERTEs ETOP que provinie-
sen de un ERTE previo de fuerza mayor a 
partir de la fecha indicada anteriormente, 
también podían acceder a la exención de las 
cuotas a la Seguridad Social en la aportación 
empresarial y por conceptos de recaudación 
conjunta en los mismos términos señalados 
para el supuesto anterior.

Por último y como consecuencia de la 
ya citada imposibilidad de solicitar nuevos 
ERTEs por fuerza mayor, en base al artícu-
lo 22 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, se 
articula –a través de la Disposición Adicio-
nal 1ª del RDL 24/2020, de 26 de junio– la 
posibilidad para aquellas empresas que es-
taban viendo impedido el desarrollo de su 
actividad económica como consecuencia de 
nuevas restricciones o medidas adoptadas 
por las autoridades competentes y en rela-
ción a sus centros de trabajos afectados, de 

solicitar un ERTE por fuerza mayor en base 
a lo dispuesto en el artículo 47.3 ET, conoci-
dos comúnmente como ERTEs por rebrote. 
Una vez autorizado dicho ERTE por fuerza 
mayor por la autoridad laboral competente 
podían beneficiarse de las siguientes exen-
ciones que se aplicarían sobre la aportación 
empresarial referida en el artículo 273.2 del 
RDL 8/2015, de 30 de octubre y por concep-
tos de recaudación conjunta32:

•  El 80 % de la aportación empresarial 
devengada durante el periodo de cierre, 
y hasta el 30 de septiembre, cuando la 
empresa hubiera tenido menos de 50 
personas trabajadoras a 29 de febrero 
de 2020.

•  Para el caso de las empresas que hubie-
ran tenido 50 o más personas trabaja-
doras, la exención alcanzará el 60 % de 
la aportación empresarial durante el 
periodo de cierre y hasta el 30 de sep-
tiembre.

Para este supuesto, y en caso de reanu-
dación de la actividad con posterioridad a la 
aprobación de este ERTE por rebrote y con el 
límite ya citado del 30 de septiembre debían 
pasar y desde el momento de la reanudación, 
a aplicarse las exenciones previstas en el ar-
tículo 4.1 del RDL 24/2020, de 26 de junio, 
de acuerdo con lo dispuesto en la Disposición 
Adicional 1ª, apartado 4º del RDL 24/2020, de 
26 de junio y a las que ya hemos hecho refe-
rencia anteriormente. 

Con carácter general y como en los ante-
riores Reales Decretos Leyes se establecen 
una serie de pautas comunes respecto a estas 
exenciones: se mantiene la necesidad de que 
la empresa inste a la TGSS a la aplicación de 
las exenciones con la presentación de decla-
ración responsable, así como la necesidad de 
comunicar la renuncia expresa al ERTE, su-
poniendo la finalización de la aplicación de 

32 De acuerdo con lo dispuesto en el apartado tercero de 
la Da 1ª del rDL 24/2020, de 26 de junio, estas exenciones eran 
incompatibles con las recogidas en el artículo 4 del mismo rDL.
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las exenciones, en ambos casos la comunica-
ción de la declaración responsable se realiza 
a través del denominado Sistema Red33; y por 
último se vuelve a matizar que estas exencio-
nes se imputarán o bien al presupuesto de la 
Seguridad Social, Mutuas colaboradoras o del 
Servicio Público de Empleo Estatal o del Fon-
do de Garantía Salarial.

4.3.1.  Exenciones a favor de las personas 
trabajadoras autónomas

Entre las medidas de apoyo recogidas 
en el RDL 24/2020, de 26 de junio, y que de 
acuerdo con la exposición de motivos tenían 
“por objeto aliviar, en el ámbito de la Segu-
ridad Social, de forma progresiva, la carga 
que el inicio o continuación de la actividad 
una vez levantado el estado de alarma debe 
asumir y que tienen sus consecuencias en la 
economía familiar”, se recogen en su artículo 
8 una serie de exenciones en la cotización a 
la Seguridad Social y formación profesional 
a favor de las personas trabajadoras autóno-
mas incluidas en el RETA o en el Régimen 
Especial de la Seguridad Social de los Traba-
jadores del Mar que el 30 de junio estuviesen 
de alta y percibiendo la prestación extraor-
dinaria por cese de actividad34, con efectos a 
partir de 1 de julio de 2020: 100 % de las coti-
zaciones para el mes de julio, 50 % de las co-
tizaciones para el mes de agosto y el 25 % de 
las cotizaciones para el mes de septiembre35.

33 el Sistema de remisión electrónica de datos en el ám-
bito de la Seguridad Social (Sistema red), se regula en la ac-
tualidad mediante la Orden eSS/484/2013, de 26 de marzo, por 
el que se regula Sistema de remisión electrónica de datos en el 
ámbito de la Seguridad Social.

34 Prestación extraordinaria por cese de actividad prevista 
en el artículo 17 del rDL 8/2020, de 17 de marzo, de medidas 
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econó-
mico y social del COViD-19.

35 In extenso, Calvo Vergez J.: “La prestación extraordina-
ria diseñada para los trabajadores autónomos a resultas de la 
reducción de la actividad motivada por la crisis del COViD-19: 
principales rasgos configuradores”, Revista Aranzadi Doctrinal, 
núm. 2/2021, BiB 2021/183.

4.4.  RDL 30/2020, de 29 de septiembre, 
de medidas sociales en defensa  
del empleo

Con la aprobación del RDL 30/2020, de 29 
de septiembre, de medidas sociales en defensa 
del empleo, fruto del III Acuerdo Social en De-
fensa del Empleo entre los agentes sociales y 
Gobierno, el III ASDE supone un paso más en 
el proceso de adaptación legislativa a la evo-
lución de la pandemia, y supone una “vuelta 
de tuerca” a la configuración de los ERTEs y 
las exenciones unidas a los mismos. Reciente-
mente el RDL 11/2021, de 27 de mayo en su 
art. 4 prorroga las medidas de protección de 
las personas trabajadoras recogidas en el RDL 
30/2020, de 29 de septiembre, de medidas so-
ciales en defensa del empleo hasta el 30 de 
septiembre de 2021.

De manera somera, esquemática si se 
quiere, el escenario dibujado respecto a los 
ERTEs implicaba la prórroga hasta el 31 de 
enero los ERTEs de fuerza mayor basados en 
el artículo 22 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, 
que estuviesen vigentes. Se prevé igualmen-
te la prórroga de los ERTEs denominados por 
rebrote y aprobados conforme a la disposición 
adicional 1ª del RDL 24/2020, de 26 de junio.

Se “crean” dos nuevas modalidades de ER-
TEs por fuerza mayor al amparo de los dis-
puesto en el artículo 2 del RDL 30/2020, de 19 
de septiembre, distinguiendo entre ERTEs de 
fuerza mayor por impedimento, cuando y como 
consecuencia de las medidas adoptadas por las 
autoridades competentes las empresas vean im-
posibilitado la realización de su actividad econó-
mica, y los ERTEs de fuerza mayor por limita-
ción cuando y como consecuencia de las medidas 
de contención adoptadas por la autoridades 
competentes las empresas vean limitada el de-
sarrollo normalizado de su actividad económica. 

Además, es importante resaltar la “cate-
goría” de empresas creadas por la DA 1ª de 
este nuevo RDL 30/2020, de 29 de septiembre, 
denominada empresas pertenecientes a secto-
res con una elevada tasa de cobertura y una 
reducida tasa de recuperación de actividad, 
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afectadas por un ERTE de fuerza mayor, mos-
trándose esta “categoría” determinante para 
el acceso a exenciones en materia de Seguri-
dad Social.

Respecto a los ERTEs (ETOP) vigentes 
se seguirán aplicando conforme a la comuni-
cación final empresarial y hasta su término 
y admitiéndose la prórroga de estos ERTEs 
(ETOP) que finalicen tras la entrada en vigor 
del RDL 30/2020, de 29 de septiembre, prórro-
ga que debe tramitarse de acuerdo con lo dis-
puesto en el RD 1483/2012, de 29 de octubre, si 
bien con las especialidades a las que se refiere 
el artículo 23 del RDL 8/2020, de 17 de marzo. 
Se adopta así una medida de continuidad para 
la tramitación de estos ERTEs vinculados a la 
COVID-19 de las especialidades recogidas en 
el artículo 23 del RDL 8/2020, de 17 de marzo.

Tras este nuevo escenario de adaptación 
legislativa de los ERTEs, por coherencia se 
reorganizan las exenciones a cuotas y concep-
tos de recaudación conjunta que acompañan a 
estos ERTEs como garantía de manteniendo 
de empleo en el que se pueden distinguir dos 
grandes bloques, las exenciones recogidas en 
la DA 1ª y las recogidas en el artículo dos.

La DA 1ª establece la exención –con el tra-
mo temporal comprendido desde el 1 de octu-
bre de 2020 a 31 de enero de 2021– del abono 
de la aportación empresarial a la cotización y 
por conceptos de recaudación conjunta, para 
un conjunto de empresas en función de la si-
tuación en la que se encontrasen en relación 
con los ERTES, tanto de fuerza mayor como 
ETOP, estableciendo consecuentemente unos 
porcentajes a aplicar para estos casos des-
critos. Estas empresas a las que se les podía 
aplicar las exenciones en virtud de esta DA 1ª 
eran:

•  Las empresas a las que se prorrogue 
automáticamente el ERTE por fuerza 
mayor por estar vigente, basados en el 
artículo 22 del RDL 8/2020, de 17 de 
marzo, y que tuviesen la consideración 
de pertenecientes a sectores con una 
elevada tasa de cobertura por ERTE y 

una reducida tasa de recuperación de 
actividad, y que se recogen en el Anexo 
del citado RDL 30/2020, de 29 de sep-
tiembre, a través de distintos códigos 
de la CNAE-09.

En este supuesto recogido hay que desta-
car una consecuencia, que generó cierto ma-
lestar en algunos sectores económicos, ya que 
implicaban la no aplicación generalizada de 
las exenciones a todos los ERTEs por fuerza 
mayor prorrogados y vigentes tras este RDL 
30/2020, de 29 de septiembre, aprobados en 
base al artículo 22 del RDL 8/2020, de 17 de 
marzo. Ello es así porque las empresas que 
no estuviesen recogidas en el anexo del RDL 
30/2020, de 29 de septiembre o no hubiesen 
sido declaras dependientes indirectamente o 
integrantes de la cadena de valor de las em-
presas recogidas en el Anexo quedaban fuera 
de esta posibilidad de aplicarse exenciones re-
cogidas en la DA 1ª.

•  Las empresas que transiten desde un 
ERTE de fuerza mayor basado en el 
artículo 22 del RDL 8/2020, de 17 de 
marzo, a un ERTE ETOP durante la vi-
gencia del RDL 30/2020, de 29 de sep-
tiembre, cuya actividad se clasifique en 
alguno de los códigos de la CNAE-09 
recogidos en el Anexo del citado RDL 
30/2020, de 29 de septiembre.

•  Las empresas que tuviesen un ERTE 
(ETOP) en base al artículo 23 del RDL 
8/2020, de 17 de marzo, a las que se re-
fiere el artículo 4.2 del Real Decreto-ley 
24/2020, de 26 de junio, de medidas so-
ciales de reactivación del empleo y pro-
tección del trabajo autónomo y de com-
petitividad del sector industrial, cuya 
actividad estuviese incluida en alguno 
de los códigos de la CNAE-09 recogidos 
en el Anexo del RDL 30/2020, de 27 de 
septiembre.

•  Aquellas empresas que, hubiesen ob-
tenido la calificación –por la autoridad 
laboral competente– como dependien-
tes indirectas o integrantes de la cade-
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na de valor, transiten de un ERTE de 
fuerza mayor basado en el artículo 22 
del RDL 8/2020, de 17 de marzo, a un 
ERTE (ETOP) conforme a los dispuesto 
en el artículo 3.3 del RDL 30/2020, de 
29 de septiembre.

Los porcentajes que estas empresas se 
podrían exonerar respecto de las personas 
trabajadoras afectadas por el ERTE que rei-
nicien su actividad a partir del 1 de octubre 
de 2020, o que la hubieran reiniciado desde la 
entrada en vigor del RDL 18/2020, de 12 de 
mayo, por los periodos y porcentajes de jorna-
da trabajados a partir del 1 de octubre de 2020 
y, respecto de las personas trabajadoras que 
tengan sus actividades suspendidas entre el 1 
de octubre de 2020 y el 31 de enero de 2021 y 
de los periodos y porcentajes de jornada afec-
tados por la suspensión, eran, en ambos casos, 
los siguientes:

•  El 85 % de la aportación empresarial 
devengada entre los meses de octubre 
del año 2020 y enero del año 2021, 
cuando la empresa hubiera tenido me-
nos de 50 personas trabajadoras en 
alta en referencia a 29 de febrero de 
2020.

•  El 75 % de la aportación empresarial 
devengada entre los meses de octubre 
del año 2020 y enero del año 2021, 
cuando la empresa hubiera tenido 50 
personas trabajadoras en alta en refe-
rencia a 29 de febrero de 2020.

Respecto a las dos “nuevas” modalidades 
de ERTEs por fuerza mayor como son los ER-
TEs por impedimento o limitación se estable-
cen sus correspondientes exenciones en los 
siguientes términos:

a)  Para los ERTEs de fuerza mayor por 
impedimento, previstos en el artícu-
lo 2.1 del RDL 30/2020, de 29 de sep-
tiembre, –recordemos que son aquellos 
supuestos en los que la empresa ve 
impedido el desarrollo de su actividad 
en el centro de trabajo por las medidas 

de contención sanitaria aprobadas36– 
autorizados por la autoridad laboral 
y respecto de las personas que tengan 
suspendida su relación laboral podrán 
beneficiarse respecto del abono de la 
aportación empresarial referida en el 
artículo 273.2 TRLGSS y de cuotas por 
conceptos de recaudación conjunta, por 
lo siguientes porcentajes y tiempo:

•  100 % de la aportación empresarial du-
rante la duración del cierre del centro de 
trabajo y hasta el 31 de enero de 2021, 
cuando la empresa hubiera tenido menos 
de 50 personas trabajadoras en alta en 
referencia a 29 de febrero de 2020.

•  90 % de la aportación empresarial du-
rante la duración del cierre del centro de 
trabajo y hasta el 31 de enero de 2021, 
cuando la empresa hubiera tenido menos 
de 50 personas trabajadoras en alta en 
referencia a 29 de febrero de 2020.

Respecto a estos ERTEs por impedimento 
resulta preciso señalar que existen dos mo-
mentos en los que se pueden poner fin a las 
exoneraciones, que vienen a coincidir con los 
dos momentos de la finalización de estos ER-
TEs. Por un lado, si llegado el momento del le-
vantamiento de la medida de contención y por 
ello pudiendo reanudar su actividad el ERTE 
pierde su vigencia y por ello se dejaría de apli-
car las exenciones, sin perjuicio de solicitar 
un ERTE por limitación –si se daban las cir-
cunstancias– y aplicarse las exenciones pre-
vistas para dicho supuesto, o bien, la fecha del 
31 de enero del 2021 que figuraba en el RDL 
30/2020, de 29 de septiembre, como un límite 
a la vigencia del ERTE y la aplicación de las 
exenciones, En el caso de los ERTEs de fuerza 
mayor por limitación previsto en el artículo 
2.2 del RDL 30/2020, de 29 de septiembre –
recordemos que son aquellos supuestos en los 

36 Con más detalle, GarCia rios J.L. “Los erTeS por rebrote, 
impedimento o limitación de la actividad de la empresa. tras su 
regulación en el rDL 30/2020, de 29 de septiembre y su prórro-
ga en el rDL 2/2021, de 26 de enero” … o p. cit.
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que la empresa ve limitado (que no impedido) 
el desarrollo de su actividad en el centro de 
trabajo por las medidas de contención sanita-
ria– autorizados por la autoridad laboral, los 
porcentajes de exoneración, respecto del abo-
no de la aportación empresarial referida en el 
artículo 273.2 TRLGSS y de cuotas por con-
ceptos de recaudación conjunta, previsto para 
su aplicación por estas empresas eran: 

•  Para el caso de las personas trabaja-
doras que tengan la actividad laboral 
suspendida como consecuencia de es-
tos ERTEs, la exención para la apor-
tación empresarial devengada entre 
los meses de octubre del año 2020 y 
enero del año 2021 supondrá el 100 % 
para el mes de octubre, 90 % para el 
mes de noviembre, 85 % para el mes 
de diciembre y 80 % para el mes de 
enero, cuando la empresa hubiera 
tenido menos de 50 personas traba-
jadoras en alta en referencia a 29 de 
febrero de 2020.

•  Para el caso de las personas trabaja-
doras que tengan la actividad laboral 
suspendida como consecuencia de estos 
ERTEs, la exención para la aportación 
empresarial devengada entre los meses 
de octubre del año 2020 y enero del año 
2021 supondrá el 90 % para el mes de 
octubre, 80 % para el mes de noviem-
bre, 75 % para el mes de diciembre y 
70 % para el mes de enero, cuando la 
empresa hubiera tenido 50 o más per-
sonas trabajadoras en alta en referen-
cia a 29 de febrero de 2020.

Y desde el 1 de junio de 2021, las anterio-
res exoneraciones se han visto modificadas re-
cientemente a tenor del art. 1.4 RDL 11/2021, 
de 27 de mayo, respeto de las personas traba-
jadoras y respeto del abono de la aportación 
empresarial recogida en el art. 273.2 TRLGS, 
así como del relativo a las cuotas de recauda-
ción conjunta, aplicables a estos expedientes, 

desde el 1 de junio de 2021 hasta 30 de sep-
tiembre 20237 siendo las siguientes: 

•  Respecto de las personas trabajado-
ras de estas empresas que tengan sus 
actividades suspendidas, y de los pe-
riodos y porcentajes de jornada afec-
tados por la suspensión, la exención 
respecto de la aportación empresarial 
devengada en los meses de junio, julio, 
agosto y septiembre de 2021, alcanzará 
el 85 %, 85 %, 75 % y 75 %, respectiva-
mente, cuando la empresa hubiera te-
nido menos de cincuenta personas tra-
bajadoras o asimiladas a las mismas en 
situación de alta en la Seguridad Social 
a 29 de febrero de 2020.

• Respecto de las personas trabajadoras 
de estas empresas que tengan sus activida-
des suspendidas, y de los periodos y porcen-
tajes de jornada afectados por la suspensión, 
la exención respecto de la aportación empre-
sarial devengada en los meses de junio, ju-
lio, agosto y septiembre de 2021 alcanzará 
el 75 %, 75 %, 65 % y 65 %, respectivamente, 
cuando la empresa hubiera tenido cincuenta o 
más personas trabajadoras o asimiladas a las 
mismas en situación de alta en la Seguridad 
Social a 29 de febrero de 2020.

37 “Será también de aplicación con relación a las exen-
ciones en la cotización a la Seguridad Social establecidas en 
el artículo 24 del real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, 
de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al im-
pacto económico y social del COViD-19, en el artículo 4 del 
real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales 
en defensa del empleo, en el artículo 4, 8 y disposición adi-
cional primera del real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, 
de medidas sociales de reactivación del empleo y protección 
del trabajo autónomo y de competitividad del sector indus-
trial, en el artículo 2 y disposición adicional primera del real 
Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas so-
ciales en defensa del empleo, en el artículo 7 del real De-
creto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes 
de apoyo al sector turístico, la hostelería y el comercio y en 
materia tributaria, y en los artículos 1 y 2 y disposición adi-
cional primera del real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de 
refuerzo y consolidación de medidas sociales en defensa del 
empleo, desde la correspondiente fecha de entrada en vigor de 
las referidas disposiciones” Da 4ª. 2 rDL 11/2021, 27 de mayo. 
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Por último, cabe citar que los denominados 
ERTEs por rebrote, aprobados conforme a lo 
dispuesto en el apartado segundo de la DA 1ª 
del RDL 24/2020, de 26 de junio, se mantenían 
vigentes en los términos recogidos en las co-
rrespondientes resoluciones estimatorias, y 
por ello la DT Única del RDL 30/2020, de 29 de 
septiembre, estableció la posibilidad de poder 
seguir beneficiándose en el periodo compren-
dido entre el 1 de octubre de 2020, y hasta el 
31 de enero de 2021, de los mismos porcenta-
jes de exoneración previstos para los ERTEs 
por impedimento.

Como aspectos comunes a todos los su-
puestos de exención señalar y de manera re-
iterativa –respecto a los anteriores RDL– la 
aplicación de las exenciones por parte de la 
TGSS responderá a una solicitud de la empre-
sa a través de la presentación de una decla-
ración responsable. Se mantiene la obligación 
de comunicar a la TGSS –también a la auto-
ridad laboral– la renuncia expresa del ERTEs 
lo que implica la finalización de la aplicación 
de las exenciones, en ambos casos la comuni-
cación de la declaración responsable se realiza 
a través del denominado Sistema Red. Y como 
no puede ser de otra manera, se mantiene la 
consideración de que estas exenciones no ten-
gan efectos para las personas trabajadoras, 
por lo que se mantiene como periodos cotiza-
dos a todos los efectos, volviéndose a matizar 
que estas exenciones se imputarán o bien al 
presupuesto de la Seguridad Social, Mutuas 
colaboradoras o del Servicio Público de Em-
pleo Estatal o del Fondo de Garantía Salarial.

4.4.1.  Exenciones a favor de las personas 
trabajadoras autónomas

Con la entrada en vigor del RDL 30/2020, 
de 29 de septiembre, y con fecha de referencia 
a 1 de octubre se reconoce el derecho de las 
personas trabajadoras incluidas en el régimen 
especial de trabajadores autónomos una pres-
tación económica de cese de actividad de na-
turaleza extraordinaria cuando se vean en la 
obligación de cesar en todas las actividades en 

las que estuviesen de alta en dicho régimen, 
cuando dicha obligación derive de una deci-
sión adoptada por la autoridad competente y 
en relación al COVID-19.

En este supuesto descrito, mientras per-
manezca la actividad suspendida y puesto que 
se mantiene el alta en el RETA, quedan las 
personas trabajadoras autónomas exoneradas 
de la obligación de cotizar. Exoneración que 
se aplica desde el día del cierre y la imposi-
bilidad de desarrollar la actividad económica 
hasta el último día del mes siguiente al levan-
tamiento de la medida, entendiéndose este pe-
riodo como cotizado.

Con la entrada en vigor del RDL 2/2021 de 26 
de enero, de refuerzo y consolidación de medidas 
sociales en defensa del empleo, y en virtud de su 
Disposición Derogatoria Única, se deroga el ar-
tículo 14 del RDL 30/2020, de 29 de septiembre 
donde se recogía esta posibilidad de exención que 
ha sido contemplada y ampliada en el art. 5 del 
RDL 11/2021, de 27 de mayo para los trabajado-
res autónomos incluidos en el RETA, o Autóno-
mos o en Régimen Especial del Mar, que a partir 
del 1 de junio estuvieran en alta en estos regí-
menes y que a fecha de 31 de mayo percibieran 
alguna de las prestaciones por cese de actividad 
contempladas en los arts. 6 y 7 del RDL 2/2021, 
de 26 de enero, tendrán derecho a una exención 
de las cotizaciones a la Seguridad Social y forma-
ción profesional en las siguientes cuantías38:

*  90 % de las cotizaciones correspondien-
tes al mes de junio.

*  75 % de las cotizaciones correspondien-
tes al mes de julio.

*  50 % de las cotizaciones correspondien-
tes al mes de agosto.

* 25 % de las cotizaciones correspondien-
tes al mes de septiembre.

38 Para que sean aplicables estos beneficios en la coti-
zación los trabajadores autónomos deberán mantener el alta 
en el correspondiente régimen especial de la Seguridad Social 
hasta el 30 de septiembre de 2021 art. 5.1 rDL 11/2021, 27 
de mayo.
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4.5.  RDL 35/2020, de 22 de diciembre, 
de medidas urgentes de apoyo al 
sector turístico, la hostelería y el 
comercio y en materia tributaria

Aunque no puede atribuirse al RDL 
35/2020, de 22 de diciembre, de medidas ur-
gentes de apoyo al sector turístico, la hostele-
ría y el comercio y en materia tributaria una 
revisión de los ERTEs realizada hasta el mo-
mento de su aprobación, es necesario referir-
nos a él, ya que introduce una extensión de las 
exenciones a determinadas empresas.

A través del artículo 7, el citado RDL 
35/2020, de 22 de diciembre, establece exone-
raciones en la aportación empresarial y por 
conceptos de recaudación conjunta tanto para 
personas trabajadoras que reinicien su activi-
dad (desde 1 de diciembre o ya la hubiesen rei-
niciado) o se mantengan en el ERTE respecto 
de aquellas empresas que tuviesen un ERTE 
por fuerza mayor aprobado en base al artículo 
22 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, vigente y 
prorrogado conforme a los dispuesto en el artí-
culo 1 del RDL 30/2020, de 29 de septiembre y 
hasta el 31 de enero, siempre que su actividad 
económica estuviese incluida en alguno de los 
siguientes códigos de la CNAE-09–: 4634 (Co-
mercio al por mayor de bebidas), 5610 (Restau-
rantes y puestos de comidas), 5630 (Estableci-
mientos de bebidas), 9104 (Actividades de los 
jardines botánicos, parques zoológicos y reser-
vas naturales) y 9200 (Actividades de juegos de 
azar y apuestas) en los siguientes porcentajes: 

a)  El 85 % de la aportación empresarial 
devengada en diciembre de 2020 y ene-
ro de 2021, para empresas de menos de 
50 personas trabajadoras.

b)  El 75 % de la aportación empresarial 
devengada en diciembre de 2020 y ene-
ro de 2021, para empresas de 50 o más 
personas trabajadoras.

En realidad, lo que supone este artículo 
7 del RD es ampliar el anexo recogido en el 
RDL 30/2020, de 29 de septiembre respecto 
de aquellas empresas a las que se refería la 

DA 1ª del citado RDL 30/2020, de 29 de sep-
tiembre, como así se pone de manifiesto en 
la exposición de motivos del RDL 2/2021, de 
26 de enero, al señalar que el artículo 7 del 
citado RDL 35/2020, realiza “una revisión de 
los códigos de la Clasificación Nacional de 
Actividades Económicas –CNAE-09– conside-
rados en el III ASDE en base a los criterios 
acordados en el seno del diálogo social, incor-
porándolos a la protección reforzada señalada 
en la disposición adicional primera del Real 
Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, con 
el objetivo expreso de establecer medidas para 
garantizar la sostenibilidad y la protección del 
empleo en empresas pertenecientes a deter-
minados sectores respecto de los cuales se ha 
acreditado una especial vulnerabilidad e inci-
dencia sobrevenida de los efectos económicos y 
sociales de la pandemia”.

4.6.  RDL 2/2021 de 26 de enero, de 
refuerzo y consolidación de medidas 
sociales en defensa del empleo

La continuidad del proceso de adaptación 
normativa a la evolución de la pandemia tiene 
un nuevo episodio con la aprobación del RDL 
2/2021 de 26 de enero, de refuerzo y consoli-
dación de medidas sociales en defensa del em-
pleo, fruto del IV Acuerdo Social en Defensa 
del Empleo (IV ASDE).

De manera concisa se puede afirmar que 
con un planeamiento similar a anteriores 
modificaciones de los ERTEs, se produce la 
prórroga automática y hasta el 31 de mayo de 
2021 de los ERTEs por fuerza mayor que fue-
ron aprobados en base al artículo 22 del RDL 
8/2020, de 17 de marzo, así como los ERTEs 
denominados por rebrote y aprobados en base 
a la DA 1º del RDL 24/2020, de 26 de junio, de 
medidas sociales de reactivación del empleo y 
protección del trabajo autónomo y de competi-
tividad del sector industrial.

También los ERTEs por impedimento se 
prorrogan y por ello mantienen su vigencia los 
aprobados en base a lo dispuesto en el 2.1 del 
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RDL 30/2020 de 29 de septiembre. Se recoge 
igualmente la posibilidad de solicitar nuevos 
ERTEs por impedimento en base a lo dispues-
to en el artículo 2.1 del RDL 2/2021, de 26 de 
enero, de refuerzo y consolidación de medidas 
sociales en defensa del empleo, entre el 1 de 
febrero y hasta el 31 de mayo, siempre no tu-
viesen un ERTE por impedimento en vigor o 
de limitación, en los términos del artículo 2 
del RDL 30/2020, de 29 de septiembre.

En términos similares se refiere la norma 
a los ERTEs por limitación, al prorrogarse au-
tomáticamente hasta el 31 de mayo de 2021 
aquellos ERTEs vigentes por limitación, ad-
mitiéndose igualmente la posibilidad de soli-
citar un nuevo ERTE por limitación siempre 
que las empresas no tuviesen un ERTE por 
impedimento en vigor o de limitación, en los 
términos del artículo 2 del RDL 30/2020, de 
29 de septiembre.

Se recoge respecto a estos ERTEs por im-
pedimento o limitación una importante nove-
dad como es la posibilidad de las empresas 
para pasar de la situación de impedimento a 
limitación o viceversa, posibilidad que obedece 
a la modulación e intensidad de las medidas 
de contención sanitaria adoptadas por las au-
toridades competentes.

Como no podía ser de otra manera se pro-
duce una nueva regulación –en términos muy 
similares, aunque no idénticos– de las exen-
ciones a aplicar por las empresas que se en-
cuentran en los ERTEs descritos.

Por lo pronto, la DA 1ª del RDL 2/2021, de 
26 de enero, establece la exoneración entre 1 
de febrero y 31 de mayo de 2021 del abono de 
la aportación empresarial a la cotización a Se-
guridad Social y por conceptos de recaudación 
conjunta respecto de las personas trabajado-
ras afectadas por un ERTE que reinicien su 
actividad a partir del 1 de febrero de 2021, o 
que la hubieran reiniciado desde la entrada en 
vigor del Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de 
mayo, así como de las personas trabajadoras 
que tengan sus actividades suspendidas entre 

el 1 de febrero y 31 de mayo 2021, en los por-
centajes siguientes:

•  El 85 % de la aportación empresarial 
devengada entre febrero y mayo de 
2021, cuando la empresa hubiera teni-
do menos de 50 personas trabajadoras 
de alta en la Seguridad Social a 29 de 
febrero de 2020.

•  El 75 % de la aportación empresarial 
devengada entre febrero y mayo de 
2021, cuando la empresa hubiera teni-
do 50 o más personas trabajadoras de 
alta a 29 de febrero de 2020.

Sin embargo, estas exoneraciones no afec-
tan a todas las empresas que tuviesen prorro-
gados los ERTEs por fuerza mayor o accedan a 
un ERTE (ETOP), sino que podrán beneficiar-
se las siguientes empresas:

•  Las empresas a las que se prorrogue 
automáticamente el ERTE por fuerza 
mayor por estar vigente, basados en el 
artículo 22 del RDL 8/2020, de 17 de 
marzo, y que tengan la consideración 
de pertenecientes a sectores con una 
elevada tasa de cobertura por ERTES 
y una reducida tasa de recuperación de 
actividad, y que se recogen en el Ane-
xo del citado RDL a través de códigos 
CNAE-09.

•  Las empresas que transiten entre el 1 
de febrero al 31 de mayo de 2021, desde 
un ERTE de fuerza mayor basado en 
el artículo 22 del RDL 8/2020, de 17 de 
marzo, a un ERTE ETOP durante la vi-
gencia del RDL 30/2020, de 29 de sep-
tiembre, cuya actividad se clasifique en 
alguno de los códigos de la CNAE-09 
recogidos en el Anexo citado anterior-
mente.

•  Empresas a las que se refieren las le-
tras b) y c) del apartado 3 de la DA 1ª 
del RDL 30/2020, de 29 de septiem-
bre, que teniendo un ERTE basado 
en el artículo 23 del RDL 8/2020, de 
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17 de marzo que hubieran tenido de-
recho a las exenciones reguladas en 
la citada DA 1ª, comprendidas en el 
Anexo del citado RDL 2/2021, de 26 
de enero en referencia a su código 
CNAE-09– previstos en el anexo de 
la presente norma, tomando como re-
ferencia la entrada en vigor del RDL 
2/2021, de 26 de enero.

•  Aquellas empresas que, hubiesen ob-
tenido la calificación –por la autoridad 
laboral competente– como dependientes 
indirectas o integrantes de la cadena de 
valor, a las que o bien: se les prorroga 
el ERTE por fuerza mayor basado en 
el artículo 22 del RDL 8/2020, de 17 de 
marzo; o hayan transitado de un ERTE 
de fuerza mayor basado en el artículo 22 
del RDL 8/2020, de 17 de marzo, a un 
ERTE (ETOP) conforme a los dispuesto 
en el artículo 3.3 del RDL 30/2020, de 29 
de septiembre o que transiten desde el 1 
de febrero a 31 de mayo.

En este supuesto es necesario destacar 
que la calificación de una empresa como 
integrante de la cadena de valor o con de-
pendencia indirecta respecto de empresas 
pertenecientes a sectores con elevada tasa 
de cobertura por ERTE o reducida tasa de 
recuperación de la actividad económica, son 
aquellas declaradas por la autoridad laboral 
conforme al procedimiento y periodo tempo-
ral establecido en el RDL 30/2020, de 29 de 
septiembre, a través de su DA 1ª39, no pudien-
do fuera de este periodo ser calificadas como 
tal ninguna empresas.

Los ERTEs por impedimento aprobados 
en base al artículo 2.1 del Real Decreto-ley 
30/2020, de 29 de septiembre, de medidas so-
ciales en defensa del empleo, como se ha dicho, 
se mantienen vigentes de acuerdo con la reso-

39 Se estableció por la Da 1ª del rDL 30/2020, de 29 de 
septiembre, un periodo comprendido entre el 5 y 19 de octubre 
de 2020 para solicitar la declaración de empresa dependiente o 
integrante de la cadena de valor de las citadas empresas.

lución de la autoridad laboral que los recono-
ce, y mientras dure el impedimento para de-
sarrollar la actividad económica –pues dicho 
impedimento se pude levantar antes del 31 de 
mayo– y como máximo hasta el 31 de mayo 
del 2021 se mantienen las mismas exenciones 
que las previstas en el RDL 30/2020, de 29 de 
septiembre.

Los ERTEs por limitación basados en el 
artículo 2.2 del Real Decreto-ley 30/2020, de 
29 de septiembre, y siempre que estuviesen 
vigentes, se prorrogarán automáticamente 
hasta el 31 de mayo de 2021, siéndoles de 
aplicación desde el 1 de febrero de 2021 las 
siguientes exoneraciones:

•  Respecto de las personas trabajadoras 
que tengan sus actividades suspendi-
das, la exención respecto de la apor-
tación empresarial devengada en los 
meses de febrero a mayo de 2021 al-
canzará el 100 % para el mes de febre-
ro, 90 % para el mes de marzo, 85 % 
para el mes de abril y 80 % para el 
mes de mayo, cuando la empresa ten-
ga menos de 50 personas trabajadoras 
de alta en la Seguridad Social a 29 de 
febrero de 2020.

•  Respecto de las personas trabajadoras 
que tengan sus actividades suspendi-
das, la exención respecto de la apor-
tación empresarial devengada en los 
meses de febrero a mayo de 2021 al-
canzará el 90 % para el mes de febrero, 
80 % para el mes de marzo, 75 % para 
el mes de abril y 70 % para el mes de 
mayo, cuando la empresa hubiera teni-
do 50 o más personas trabajadoras de 
alta en la Seguridad Social a 29 de fe-
brero de 2020.

Y, por último, los ERTEs por rebrote apro-
bados en base a lo dispuesto en el apartado 2 
de la disposición adicional primera del RDL 
24/2020, de 26 de junio, se han prorrogado 
–siempre que estuviesen vigentes y en los tér-
minos de su resolución– y se beneficiarán de 
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las exenciones previstas para los ERTEs por 
impedimento entre 1 de febrero y hasta 31 de 
mayo 2021.

4.6.1.  Exenciones a favor de las personas 
trabajadoras autónomas

El RDL 2/2021, de 26 de enero, establece 
en su artículo 5 –al igual que su antecesor– 
la exoneración de cotizar a los trabajadores 
autónomos durante el periodo de tiempo en el 
que tenga suspendida su actividad y cobren 
la prestación extraordinaria de cese de acti-
vidad, extendiéndose desde el primer día del 
mes del cierre de actividad hasta el último día 
del siguiente mes al que se levante dicha me-
dida o en su defecto hasta 31 de mayo de 2021, 
si esta es anterior, entendiéndose este periodo 
como cotizado.

Esta posibilidad es extensible, en virtud de 
lo dispuesto en la DT 2ª a aquellos trabaja-
dores autónomos que tuvieran reconocida la 
prestación extraordinaria por cese de activi-
dad reconocida conforme al artículo 13.1 del 
RDL 30/2020, de 29 de septiembre, al prorro-
garse dicha prestación hasta el 31 de mayo, o 
antes si se reinicia la actividad.

5.  BONIFICACIONES PARA PERSONAS 
CON CONTRATO FIJO DISCONTINUO 
EN EL SECTOR DEL TURISMO Y 
HOSTELERÍA

Conviene también, finalmente, hacer re-
ferencia a este supuesto de bonificación para 
trabajadores fijos discontinuos, utilizado en 
pandemia como recurso deducible a las cuotas 
de la Seguridad Social.

Con la aprobación del RDL 7/2020, de 12 
de marzo, por el que se adoptan medidas ur-
gentes para responder al impacto económico 
del COVID-19, se establecen en su artículo 13, 
unas “Medidas de apoyo a la prolongación del 
periodo de actividad de los trabajadores con 
contratos fijos discontinuos en los sectores de 

turismo y comercio y hostelería vinculados a 
la actividad turística”, tal como anuncia la rú-
brica de dicho precepto. 

A través de este artículo se ponen a dis-
posición de ciertos sectores especialmente 
castigados por la pandemia como son el sector 
turístico, comercio y hostelería –siempre que 
éste último se encuentre vinculado a la acti-
vidad turística– unos instrumentos especial-
mente dirigidos al mantenimiento del empleo 
ya que se prevé respecto de los trabajadores 
fijos discontinuos de las empresa de estos sec-
tores un sistema de bonificación del 50 % de 
las cuotas empresariales a la Seguridad Social 
por contingencias comunes, así como por los 
conceptos de recaudación conjunta –Desem-
pleo, FOGASA y Formación profesional– de 
dichas personas trabajadoras que inicien o 
mantengan en alta durante los meses de fe-
brero a junio de 2020 la ocupación de las per-
sonas trabajadoras con contratos de carácter 
fijo discontinuo40.

Con la aprobación del RDL 25/2020, de 3 de 
julio, de medidas urgentes para apoyar la re-
activación económica y el empleo, y de acuer-
do con lo dispuesto en la propia exposición de 
motivos por especial afectación del sector de 
la hostelería y la restauración y –de manera 
excepcional, según la exposición de motivos– 
se extienden estas bonificaciones en los térmi-
nos descritos a los meses de julio a octubre, 
conforme a los dispuesto en la DA 4ª. Es en 
este precepto donde se señala la compatibili-
dad de estas bonificaciones con las exenciones 
que puedan aplicarse, sin que in ningún caso 
pueda suponer la aplicación de bonificación y 
exención la superación del 100 % de la cuota 
empresarial a ingresar.

40 el citado artículo 13 del rDL 7/2020, de 12 de marzo, 
establecía la matización que, para las comunidades autónomas 
de illes Balears y Canarias, durante los meses de febrero y mar-
zo de 2020, “sería de aplicación la bonificación establecida en 
el artículo 2 del real decreto ley 12/2019 de 11 de octubre, por 
el que se adoptan medidas urgentes para paliar los efectos de 
la apertura de procedimientos de insolvencia del grupo empre-
sarial Tomás Cook”.
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Extensión que, en virtud la DA 3ª del RDL 
35/2020, de 22 de diciembre, de medidas ur-
gentes de apoyo al sector turístico, la hoste-
lería y el comercio y en materia tributaria se 
prolonga durante los meses de abril a octubre 
de 2021 la ocupación de las personas traba-
jadoras con contratos de carácter fijo discon-
tinuo.

Estas bonificaciones se aplicarán a instan-
cia de las empresas a través de declaraciones 
responsables que necesariamente deberán 
identificar a las personas trabajadoras de que 
se trate, precisando igualmente que las mis-
mas se financiarán con cargo a los presupues-
tos del SEPE en su partida presupuestaria 
correspondiente, al considerarse vinculadas al 
programa de fomento de empleo

6.  EXENCIONES Y MANTENIMIENTO 
DEL EMPLEO

Como se ha podido apreciar, la normativa 
emanada durante el estado de alarma ante 
la pandemia del COVID-19 ha supuesto un 
inmenso esfuerzo en términos de financia-
ción pública, no sólo en lo que se refiere a las 
prestaciones de desempleo durante la regu-
lación temporal de empleo, sino también y de 
manera muy importante, respecto a las exo-
neraciones de las contribuciones sociales por 
parte de las empresas, que buscaban aliviar la 
carga contributiva de éstas, evitando por esa 
vía que se optara por el ajuste de empleo vía 
despidos como respuesta a la crisis. Por ello, 
uno de los elementos que acompañan la téc-
nica de la exoneración de cotizaciones sociales 
es la de condicionar ésta a la finalidad gene-
ral que busca todo el conjunto de medidas de 
tratamiento legal frente a la crisis sanitaria y 
económica derivada del COVID-19, que no es 
otra que la del mantenimiento del empleo en 
las empresas beneficiadas de este tratamiento 
favorable. Por otra parte, algo que ya en al-
gunos antecedentes de la regulación temporal 
de empleo por fuerza mayor se había venido 
afirmando, como se ha podido analizar en este 
mismo escrito.

De esta manera, la redacción inicial de la 
DA 6ª del RDL 8/2020, de 17 de marzo, esta-
blecía la llamada “salvaguarda del empleo” en 
las empresas acogidas a las medidas de pro-
tección establecidas en el ámbito de aplicación 
del RDL 8/2020. Expresamente se señala que 
estas empresas se sujetaban al compromiso 
de “mantener el empleo durante el plazo de 
seis meses desde la fecha de reanudación de la 
actividad”, si bien no se establecía una conse-
cuencia respecto de las exenciones de las que 
se podían beneficiar las empresas en virtud 
del artículo 24 del RDL 8/2020, de 17 de mar-
zo, por el incumplimiento del mantenimiento 
del empleo. De manera implícita “planeaba” 
y así se apuntaba en algunas aportaciones 
doctrinales, la necesidad de devolución de los 
posibles beneficios en materia de Seguridad 
Social, aunque expresamente nada decía so-
bre tal tema de manera explícita la redacción 
inicial de la DA 6ª de la citada norma41.

Dicha devolución de los beneficios de la 
Seguridad Social se precisó, con la modifica-
ción de la DA 6ª en virtud de la DF 1ª punto 
3 del RDL 18/2020, de 12 de mayo, al añadir 
el apartado 5 a la misma y establecer que las 
“empresas que incumplan este compromiso 
deberán reintegrar la totalidad del importe 
de las cotizaciones de cuyo pago resultaron 
exoneradas, con el recargo y los intereses de 
demora correspondientes, según lo estableci-
do en las normas recaudatorias en materia 
de Seguridad Social, previas actuaciones al 
efecto de la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social que acredite el incumplimiento y deter-
mine las cantidades a reintegrar”.

La salvaguarda del empleo garantizada 
durante el plazo de seis meses desde la fecha 
de la reanudación de la actividad que se con-
sidera incumplida si se produce el despido o 
extinción de los contratos salvo en los supues-
tos previstos en el segundo párrafo de la DA 
6ª citada, considerados por tanto nulos por 

41 Falguera Baró, M. a.: Los ERTEs en la legislación ex-
traordinaria derivada de la crisis sanitaria. editorial Bomarzo. 
albacete. 2020, pág. 103.
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oponerse a lo establecido en la norma, se co-
necta además directamente con la validez de 
las exoneraciones del importe de las cotiza-
ciones efectuadas, y como tal se ha recogido 
en los sucesivos RDLs durante la pandemia. 
Así, el RDL 24/2020, de 26 de junio, exten-
día el compromiso de empleo a las empresas 
que aplicasen un ERTE (ETOP), matizando 
que “para las empresas que se beneficien por 
primera vez de las medidas extraordinarias 
previstas en materia de cotizaciones a partir 
de la entrada en vigor del presente real decre-
to-ley, el plazo de 6 meses del compromiso al 
que se refiere este precepto empezará a com-
putarse desde la entrada en vigor del presen-
te real decreto-ley”. El RDL 30/2020, de 29 de 
septiembre, por su parte, mantiene –a través 
de su artículo 5– vigentes los compromisos 
de mantenimiento de empleo y añade que las 
empresas que “reciban exoneraciones en las 
cuotas a la Seguridad Social, quedarán com-
prometidas, en base a la aplicación de dichas 
medidas excepcionales, a un nuevo periodo de 
seis meses de salvaguarda del empleo, cuyo 
contenido, requisitos y cómputo se efectuará 
en los términos establecidos en la Disposición 
Adicional Sexta del Real Decreto-ley 8/2020, 
de 17 de marzo. No obstante, si la empresa es-
tuviese afectada por un compromiso de man-
tenimiento del empleo previamente adquirido 
en virtud de los preceptos a los que se refiere 
el apartado 1, el inicio del periodo previsto en 
este apartado se producirá cuando aquel haya 
terminado”. Finalmente, el RDL 2/2021, de 26 
de enero, se manifiesta en términos similares 
a como lo ha hecho el RDL 30/2020, de 29 de 
septiembre, respecto a este mantenimiento 
del empleo y que el art. 3.4 del RDL 11/2021, 
de 27 de mayo conserva al fijar expresamente 
que “la salvaguarda del empleo será de apli-
cación de acuerdo con lo previsto en el art. 5 
del RDL 30/2020, de 29 de septiembre, en rela-
ción con los periodos anteriores y con el que se 
deriva de los beneficios recogidos en el nuevo 
marco legal que entra en vigor el 28 de mayo 
de 2021”. 

La relación entre exoneraciones en las 
cotizaciones y la salvaguarda de empleo pos-

terior ha resultado polémica en varias cues-
tiones sintetizadas en las siguientes: dudas 
sobre la extensión de este mantenimiento, si 
debe ser observado desde un punto de vista 
individual o colectivo, sobre las consecuencias 
laborales por el incumplimiento del compro-
miso de mantenimiento del empleo –nulidad 
o improcedencia del despido– y, sobre todo, y 
es lo que nos interesa en este análisis, sobre el 
alcance de la obligación de devolución de las 
cotizaciones dejadas de ingresar en caso de in-
cumplimiento del mantenimiento del empleo. 
Este último tema es el que se va a abordar a 
continuación.

Sobre el alcance de la obligación de la de-
volución de las cotizaciones se planteaban las 
dudas iniciales en torno a dos posibilidades: 
por un lado, la necesidad de devolución de la 
totalidad de las cuotas dejadas de ingresar por 
el incumplimiento de la obligación de mante-
nimiento del empleo independientemente de 
si este incumplimiento afectaba a una o va-
rias personas trabajadoras, y por otro lado 
se planteaba la posibilidad que en aplicación 
del principio de proporcionalidad se estuviese 
ante la obligación de devolución de cuotas de-
jadas de ingresar en referencia exclusiva de la 
persona trabajadora afectada por el incumpli-
miento del mantenimiento del empleo.

A este respecto la DG de Trabajo en sendos 
criterios de interpretación42 sobre esta cuestión 
vino a aclarar que la DA 6ª del RDL 8/2020, de 
17 de marzo, establece un “vinculo” entre el ne-
cesario mantenimiento del empleo y la aplica-
ción de las medidas recogidas para reducir 
el impacto negativo en la actividad econó-
mica y laboral desplegadas por las empre-
sas en esta situación de pandemia. Vínculo 
que deriva en obligación para las empresas 
que hayan reducido la jornada de trabajo o 
suspensión de la relación laboral a través 
de ERTEs primero por fuerza mayor y luego 
también por causas ETOP y en las que se 
haya aplicado o estén aplicándose las posi-

42 DGT-SGOn-863 Cra de 7 de abril de 2020 y DGT-
SGOn-850 Cra de 11 de abril de 2020.
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bles exoneraciones o reducciones de las cuo-
tas a la Seguridad Social. Por lo que en caso 
de incumplimiento deviene la obligación de 
reintegrar las distintas aportaciones empre-
sariales y conceptos de recaudación conjun-
tas dejadas de ingresar por las empresas, si 
bien, tanto en los Criterios de la DGT de 7 
y 11 de abril de 2020 no se establecía, ni se 
aclaraba el posible alcance de dicha obliga-
ción, si total o solo en relación con las perso-
nas trabajadoras por el que se había incum-
plido dicha obligación de mantenimiento.

La necesaria aclaración se produjo a través 
de una nota informativa del Organismo Esta-
tal de la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social-en referencia a la interpretación dada 
sobre la cuestión por la Dirección General de 
Trabajo– que afirmaba que, en caso de incum-
plimiento de la obligación de mantenimiento 
del empleo, se debe producir el reintegro to-
tal de los beneficios de la Seguridad Social en 
forma de exención o reducción, “sin que quepa 
deducir que alcanza sólo el importe de las exo-
neraciones correspondientes al trabajador que 
es despedido”43.

Este criterio es en efecto coherente con 
la salvaguarda del empleo como efecto útil 
de las exoneraciones de las cotizaciones em-
presariales, y de manera indirecta dificulta 
además la adopción de medidas de rescisión 
unilateral de los contratos de los trabajado-
res y de las trabajadoras recuperados por las 
empresas tras hallarse en la regulación tem-
poral de empleo, puesto que más allá de la 
calificación del despido como nulo o improce-
dente, la empresa deberá proceder a ingresar 
las cotizaciones exoneradas de la totalidad 
del contingente laboral por el que se ha exi-
mido de tales contribuciones. Sin embargo, 
esta tesis ha sido cuestionada doctrinalmen-
te defendiendo la tesis de la devolución in-

43 DireCCión general de la inspeCCión de traBaJo y seguri-
dad soCial: “nota informativa sobre la devolución de cotiza-
ciones exoneradas debida al no cumplimiento del compromiso 
de mantenimiento del empleo previsto en la Da 6ª del real 
Decreto Ley 8/2020”, de 6 de diciembre de 2020.

dividual o “devolución nominal” como sostie-
nen Beltran de Heredia44 o Falguera Baró45, 
pero la dicción literal del precepto no parece 
permitir una interpretación en ese sentido, 
que resulta además disfuncional al objetivo 
central de conservar el empleo en estas em-
presas en un plazo mínimo de seis meses una 
vez que recuperan la normalidad productiva 
al cual está encaminado el mecanismo del 
ERTE en todas sus variantes.

7.  MORATORIAS Y APLAZAMIENTOS 
SOBRE LA COTIZACIÓN A  
LA SEGURIDAD SOCIAL

La inclusión de este tema como objeto de 
análisis responde a la necesidad de poner de 
manifiesto como la búsqueda de medidas de 
apoyo a empresas y autónomos no se han cir-
cunscrito a los ERTES y exenciones en ma-
teria de Seguridad Social, sino que también 
se han buscado fórmulas o instrumentos que 
han pretendido proporcionar a las empresas 
y autónomos mecanismos facilitadores para 
superar la situación económica negativa como 
consecuencia de la COVID-19.

Entre estas medidas se ha recogido la po-
sibilidad de moratorias y aplazamientos sobre 
la cotización a la Seguridad Social tanto para 
empresas como para autónomos. Concreta-
mente, a través de los artículos 34 y 35 del 
RDL 11/2020, de 31 de marzo, por el que se 
adoptan medidas urgentes complementarias 
en el ámbito social y económicos para hacer 
frente al COVID-1946.

44 Beltran de Heredia ruiz, i: “La cláusula de salvaguarda 
del empleo (Da 6ª rDL 8/20): guía interpretativa para su apli-
cación.”. Una mirada crítica a las relaciones laborales. https://
ignasibeltran.com/2020/12/06/la-clausula-de-salvaguar-
da-del-empleo-da-6a-rdley-8-20-guia-interpretativa-pa-
ra-su-aplicacion/ 

45 Falguera Baró, M. a.: Los ERTEs en la legislación ex-
traordinaria…, o p. , cit., págs. 103-104.

46 Modificado por los rDL 13/2020, de 7 de abril, por el 
que se adoptan determinadas medidas urgentes en materia de 
empleo agrario, en su artículo 34 y por el rDL 15/2020, de 21 

https://ignasibeltran.com/2020/12/06/la-clausula-de-salvaguarda-del-empleo-da-6a-rdley-8-20-guia-interpretativa-para-su-aplicacion/
https://ignasibeltran.com/2020/12/06/la-clausula-de-salvaguarda-del-empleo-da-6a-rdley-8-20-guia-interpretativa-para-su-aplicacion/
https://ignasibeltran.com/2020/12/06/la-clausula-de-salvaguarda-del-empleo-da-6a-rdley-8-20-guia-interpretativa-para-su-aplicacion/
https://ignasibeltran.com/2020/12/06/la-clausula-de-salvaguarda-del-empleo-da-6a-rdley-8-20-guia-interpretativa-para-su-aplicacion/
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7.1. Moratorias

A través de lo dispuesto en el citado artícu-
lo 34 del RDL 11/2020, las empresas y las per-
sonas trabajadoras por cuenta propia, podrán 
obtener por parte de la TGSS moratorias de 
hasta 6 meses sin intereses o recargos, previa 
solicitud de los mismos y con el cumplimiento 
de los requisitos establecidos reglamentaria-
mente47, respecto al pago de las aportaciones 
empresariales a la cotización a la Seguridad 
Social y por conceptos de recaudación con-
junta para el caso de las empresas y para el 
caso de las personas trabajadoras por cuenta 
propia a las cuotas de estas, por el periodo de 
referencia de los meses de abril y junio del año 
2020 y para el caso de las empresas y para 
el caso de los trabajadores por cuenta propia 
entre mayo y julio del año 2020, advirtiéndose 
que las actividades que realicen no se encuen-

de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la 
economía y el empleo en su artículo 35.

47 Dicho desarrollo reglamentario se ha producido me-
diante la Orden iSM/2020, de 24 de abril, en cuyo artículo úni-
co establece: “La moratoria en el pago de cotizaciones sociales 
prevista en el artículo 34 del real Decreto-ley 11/2020, de 31 
de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes comple-
mentarias en el ámbito social y económico para hacer frente 
al COViD-19, resultará de aplicación a las empresas y a los tra-
bajadores por cuenta propia cuya actividad económica, entre 
aquellas que no se encuentren suspendidas con ocasión del 
estado de alarma declarado por el real Decreto 463/2020, de 
14 de marzo, esté incluida en los siguientes códigos de la Cla-
sificación nacional de actividades económicas (Cnae-2009):

119 (Otros cultivos no perennes).
129 (Otros cultivos perennes).
1812 (Otras actividades de impresión y artes gráficas).
2512 (Fabricación de carpintería metálica).
4322 (Fontanería, instalaciones de sistemas de calefacción 

y aire acondicionado).
4332 (instalación de carpintería).
4711 (Comercio al por menor en establecimientos no espe-

cializados, con predominio en productos alimenticios, bebidas 
y tabaco).

4719 (Otro comercio al por menor en establecimientos no 
especializados).

4724 (Comercio al por menor de pan y productos de pa-
nadería, confitería y pastelería en establecimientos especiali-
zados).

7311 (agencias de publicidad).
8623 (actividades odontológicas).
9602 (Peluquería y otros tratamientos de belleza).

tren suspendidas como consecuencia del Esta-
do de alarma decretado por Real Decreto 463 
2020 de 14 de marzo. 

7.2. Aplazamientos

Junto con las moratorias, el artículo 35 del 
citado RDL 11/2020 establece la posibilidad 
tanto para empresas como para personas tra-
bajadoras por cuenta propia el aplazamiento 
–previa solicitud– antes del transcurso de los 
10 primeros días naturales de cada uno de los 
plazos reglamentarios de ingreso y con un in-
terés del 0,5 %48. 

Una cuestión con efectos prácticos impor-
tantes es modificación introducida por el RDL 
15/2020, de 21 de abril, que fija la incompa-
tibilidad de la moratoria y el aplazamiento, 
así como el hecho de que la solicitud de apla-
zamiento supone “la suspensión del procedi-
miento recaudatorio respecto a las deudas 
afectadas por el mismo y que el deudor sea 
considerado al corriente de sus obligaciones 
con la Seguridad Social hasta que se dicte la 
correspondiente resolución”.

A mayor abundamiento la DF 43ª de la Ley 
11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuesto 
General del Estado para el año 2021, estable-
ce que: “Las empresas y los trabajadores por 
cuenta propia incluidos en cualquier régimen 
de la Seguridad Social, siempre que se en-
cuentren al corriente en sus obligaciones con 
la Seguridad Social y no tuvieran otro aplaza-
miento en vigor, podrán solicitar a través del 
aplazamiento regulado en este artículo, direc-
tamente o a través de sus autorizados para 
actuar a través del Sistema de remisión elec-
trónica de datos en el ámbito de la Seguridad 
Social (Sistema RED), la moratoria en el pago 
de las cuotas con la Seguridad Social y por 
conceptos de recaudación conjunta cuyo de-
vengo tenga lugar entre los meses de diciem-
bre de 2020 y febrero de 2021, en el caso de 

48 no se aplica por tanto el interés previsto en el artículo 
23.5 TrLGSS. 
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empresas, y entre los meses de enero a marzo 
de 2021 en el caso de trabajadores autónomos. 
Este aplazamiento se ajustará a los términos 
y condiciones establecidos con carácter gene-
ral en la normativa de Seguridad Social, con 
los requisitos señalados en el art. 35 RDL 
11/2020 y las particularidades: 

a)  El aplazamiento se concederá median-
te una única resolución, con indepen-
dencia de los meses que comprenda, se 
amortizará mediante pagos mensuales 
y determinará un plazo de amortiza-
ción de 4 meses por cada mensualidad 
solicitada, sin que exceda en total de 12 
mensualidades. El primer pago se pro-
ducirá a partir del mes siguiente al que 
aquélla se haya dictado.

b)  La solicitud de este aplazamiento de-
terminará que el deudor sea considera-
do al corriente de sus obligaciones con 
la Seguridad Social, respecto a las cuo-
tas afectadas por el mismo, hasta que 
se dicte la correspondiente resolución.

8.  CONCLUSIONES

De entre las distintas medidas adoptadas 
por los poderes públicos íntimamente vincula-
das al desarrollo de una política de protección 
social dirigida a configurar el denominado 
“escudo social” para proteger a las personas 
trabajadoras ante esta situación de pandemia 
creada por la COVID-19 sin duda los ERTEs 
han cobrado un protagonismo necesario e im-
prescindible para conseguir ese objetivo fun-
damental de mantener el empleo y evitar una 
destrucción del mismo que allá por marzo de 
2020 parecía inevitable, pero no podemos ob-
viar que estos ERTEs tanto de fuerza mayor 
como ETOP no podrían entenderse o incluso no 
podrían haber desplegado sus positivos efec-
tos sobre el mantenimiento del empleo de no 
venir acompañados de los distintos beneficios 
en materia de Seguridad Social que se ha ido 
configurando y adaptando a lo largo de todo el 
proceso legislativo mas allá de la pandemia en 

términos absolutos, pues el V Acuerdo Social 
para la Defensa del Empleo que se materializa 
en el reciente RDL 11/2021, de 27 de mayo ha 
prorrogado las medidas de ajuste temporal y 
exenciones (si bien en disminución) hasta el 31 
de septiembre de 2021, donde se percibe que la 
reducción de la pandemia, tras el gran avance 
en el proceso de vacunación, será una realidad 
con importantes efectos sociales. 

Aunque es evidente que la exenciones enten-
didas como una ausencia de cotización y por lo 
tanto una pérdida de recursos del sistema de Se-
guridad Social ya había sido puesto de manifies-
to en el propio Pacto de Toledo, sería conveniente 
analizar la posibilidad de abandonar está técni-
ca de exenciones y acudir a otras técnicas menos 
gravosas para las arcas de la Seguridad Social, 
como son las bonificaciones ya que éstas se su-
fragan con los presupuestos del Servicio Público 
de Empleo Estatal, lo cierto es que estamos ante 
una situación excepcional en la que a nuestro 
juicio ha estado perfectamente justificada la 
utilización de esta técnica de la exención para 
aligerar esos gastos de las empresas y contribuir 
a la consecución de esa tan deseada y precisa 
garantía del empleo a través del mantenimiento 
del empleo y que ineludiblemente ha contribui-
do a la eficacia y eficiencia de los expedientes de 
regulación de empleo como instrumento dirigido 
al mantenimiento del empleo.

Es cierto que la configuración de este siste-
ma ha hecho necesaria una evolución respecto 
a sus cuantías sobre la base de las distintas si-
tuaciones que se han ido plateando y que han 
ido evolucionando en el contexto del proceso de 
reformulación permanente de los ERTEs. Son 
por lo tanto dos instrumentos que han ido de 
la mano y que se han configurado como “com-
pañeros necesarios” en el marco además de un 
intercambio de posiciones empresariales y sin-
dicales, con la intervención del Ministerio de 
Trabajo y Economía Social, que ha permitido 
un desarrollo de la figura. Se podrán cuestio-
nar los detalles – por qué unos porcentajes en 
unos momentos dados y no otros, la duración 
de los períodos en función de las fechas de los 
acuerdos – pero lo cierto es que ha resultado 
un complemento inescindible del mecanismo 
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de regulación temporal de empleo que posible-
mente tenga que transformarse ante la recupe-
ración económica post-COVID, pero que ha ser-
vido para garantizar los objetivos perseguidos 
en esta situación excepcional en la que todavía 
al redactar estas líneas estamos insertos. 
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RESUMEN  Numerosas han sido las medidas extraordinarias que se han puesto en marcha para pa-
liar los negativos efectos que sobre la economía y las relaciones laborales está teniendo 
la COVID-19, entre ellas, importantes medidas en Seguridad Social que vienen a com-
plementar el escudo social forjado con los ERTEs reforzando así su implantación y el 
compromiso con en el mantenimiento del empleo. A tal fin el estudio desarrolla el conjun-
to de las exoneraciones empresariales en materia de cotización a través del complejo y 
laberíntico desarrollo normativo.

  Palabras clave: Exenciones; Cotizaciones Seguridad Social; Personas trabajadoras; 
ERTES

ABSTRACT  Numerous extraordinary measures have been set in motion to mitigate the negative effects 
that COVID-19 is causing on economy and labour relationships, including important 
measures in Social Security that come to complement the social shield shaped with 
ERTEs, thus reinforcing its implementation and the commitment to the maintenance of 
employment. To this end the study develops the set of business exonerations through the 
complex and labyrinthine regulatory development.

 Keywords: Exonerations; Social Security contributions; Workers; COVID-19; ERTES.
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La protección por 
desempleo y cese de 
actividad durante el 
COVID-19

Protection for 
unemployment and 
cessation of activity 
during COVID-19

1.  INTRODUCCIÓN. CRISIS SANITARIA, 
REGULACIÓN DE EMPLEO Y 
PROTECCIÓN POR DESEMPLEO

En la crisis económica que arrancó en 
2008 se adoptaron medidas innovado-
ras en materia de protección por des-

empleo que han servido de inspiración para 
la actual, pero con la diferencia de que mien-
tras que las causas de la crisis de entonces 
derivaban de la crisis financiera y sus efectos 
sobre sectores productivos y sobre las cuentas 
públicas, en la actual son causas derivadas de 
la crisis sanitaria y la consecuente adopción 
de medidas directas por fuerza mayor (factum 
principis) que han condicionado la actividad 
laboral y empresarial, y sus efectos derivados 
por conexión o vinculación con las medidas y 
la situación sanitaria. Por ello el alcance y el 
perfil de las medidas es diferente y la acción 
protectora ha ido más allá de las suspensio-
nes de contratos y reducciones de jornada. 

Desde la declaración del estado de alarma 
por el RD 463/2020, de 14 de marzo sucesivos 
Reales Decretos Leyes han constituido el mar-
co regulador de la normativa adoptada para 
hacer frente a los efectos de la pandemia, una 
legislación de emergencia que aborda los gra-

ves problemas derivados de la misma e incide 
en numerosos aspectos laborales y de Seguri-
dad Social: los Reales Decretos-Leyes 9/2020 
de 27 de marzo, 10/2020 de 29 de marzo, 
11/2020 de 31 de marzo, 13/2020 de 7 de abril, 
15/2020 de 21 de abril, 17, 18, 19, 21 y 24/2020 
de 5, 12 y 26 de mayo, 9 de junio y 24 de junio, 
30/2020 de 29 de septiembre y RDL 2/2021 de 
26 de enero y RDL 11/2021 de 27 de mayo.

Lo que ha afectado a muchos aspectos de 
las prestaciones de Seguridad Social y en es-
pecial a la prestación de desempleo. Las nece-
sarias medidas de contención adoptadas han 
tenido un impacto económico y social muy re-
levante para paliar en parte las consiguientes 
pérdidas de rentas para trabajadores y hoga-
res, para colectivos vulnerables así como para 
las diferentes empresas como consecuencia de 
la paralización o reducción de la actividad en 
muchos sectores de la economía española. 

En efecto, el eje o pilar fundamental de 
la normativa adoptada por causa del CO-
VID-19, está constituido por las medidas de 
flexibilidad interna, de carácter coyuntural, 
los expedientes de regulación temporal de em-
pleo (ERTE en lo sucesivo), con el objetivo de 
proteger a los trabajadores con prestaciones 
de desempleo, estabilizar el empleo, evitar la 
destrucción de puestos de trabajo y sostener 
el tejido productivo, a través además de una 
flexibilización de los mecanismos precisos, 
evitando cargas adicionales innecesarias e im-
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pidiendo los despidos por las causas que dan 
lugar a los ERTE. 

Pero además ha procedido a extender la 
protección por desempleo a supuestos y si-
tuaciones de trabajos atípicos, como el empleo 
precario, temporal, irregular, discontinuo y a 
colectivos excluidos ante los efectos sobre la 
actividad laboral de la pandemia, como los 
empleados de hogar. Para ello se han ido intro-
duciendo alteraciones o excepciones al propio 
concepto de situación legal de desempleo y a 
requisitos contributivos y se han ido creando 
nuevas prestaciones asistenciales excepcio-
nales, extraordinarias. También se han adop-
tado medidas que están relacionadas con las 
compatibilidades entre desempleo y trabajo, 
como con el trabajo a tiempo parcial y con la 
gestión de las prestaciones (plazos de solici-
tud de prestaciones de desempleo, prórroga de 
los subsidios o presentación de certificados de 
renta, etc.). 

Se trata en primer lugar de medidas de 
emergencia, de vigencia temporal, que se 
han ido prorrogando o ampliando y a la vez 
modificando en algunos aspectos, precisán-
dose, perfeccionándose técnicamente, al no 
poderse legislar como en circunstancias de 
normalidad. 

La institución “estrella” han sido los 
ERTE y su traducción en la protección por 
desempleo, pero también su ligazón a otras 
medidas para incentivar su utilización: la 
cuantía de la prestación de desempleo, la co-
tización durante la misma, el contador a cero 
cara a futuras prestaciones de desempleo y 
la exoneración de cotización de las empresas 
durante los mismos, las contrapartidas de 
mantenimiento del empleo, todas ellas piezas 
ensambladas unas con otras. El “laboratorio” 
del Ministerio de Trabajo ha tenido que ela-
borar figuras nuevas, crear de manera nove-
dosa y urgente, ante una situación muy com-
pleja, una regulación especial de los ERTE 
por fuerza mayor más allá de lo contemplado 
en el art.  47 del ET. Así, por fuerza mayor 
total o parcial, por rebrote, por impedimento 

o limitación, por tránsito de fuerza mayor a 
causas ETOP, desafección del ERTE, renun-
cia total. Ha tenido que adaptar la protección 
por desempleo durante las suspensiones o 
reducciones de jornada también mediante 
normas propias, el cómputo como cotizado 
de estos periodos, la no consunción de pres-
taciones futuras de desempleo, en una nueva 
regulación mucho más sencilla que el comple-
jo sistema del derecho de reposición de otras 
épocas. Y no a golpe de tuiter, sino tras nego-
ciaciones con los sectores implicados. 

El marco jurídico español ya contemplaba 
antes de la crisis sanitaria que las empresas 
aplicaran a través de un ERTE medidas de 
suspensión del contrato de trabajo y de re-
ducción de la jornada (art.  45 del ET, RD 
43/1996, de 19 de enero, art.  208 LGSS) pero 
tales medidas no resultaban muy incenti-
vadas ni eran verdaderas alternativas a los 
despidos. Un viraje se produjo con la Ley 
35/2010 de reforma laboral que no se limitó a 
introducir retoques en el marco vigente, sino 
que también añadió algunas novedades de 
mayor trascendencia como la forma de com-
putar los periodos de desempleo consumidos 
durante desempleo y en especial en caso de 
desempleo parcial y los umbrales de reduc-
ción de jornada1. Se removió el obstáculo de 
que las cotizaciones que sirvieron para la 
prestación por suspensión ya no servirían 
posteriormente en caso de extinción y que los 
periodos de reducción de jornada o desempleo 
parcial, que alternan con periodos de trabajo, 
iban consumiendo ya la prestación de des-
empleo y además como días enteros. De otra 
parte, la cotización continuaba a cargo de la 
empresa durante la suspensión, incluso para 
desempleo, pero sin que pudiera servir para 
futuros derechos a esta prestación salvo que 
se abriera un periodo nuevo, pero en este caso 
sólo cabía optar entre la prestación pendien-

1 Véase López Gandía, J. ”Suspensión del contrato, reduc-
ción de jornada y prestaciones por desempleo” en Baylos, a. 
(Coord.), Garantías de empleo y derechos laborales en la Ley 
35/2010 de reforma laboral, albacete, ed. Bomarzo, 2011, p. 
275 y ss.
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te de percibir y la nueva generada (art.  214.3 
LGSS). Es decir, se aplicaba el régimen pro-
pio y común de la relación entre prestaciones 
por desempleo y trabajos intercurrentes sin 
tener en cuenta los objetivos y especialidades 
de estas situaciones de desempleo.

No obstante, más que mejorar la protec-
ción por desempleo estas medidas tenían por 
objetivo aumentar la flexibilidad interna de 
las empresas para adaptarse a la situación 
económica, de manera que los ajustes se pro-
dujeran sin afectar tan intensamente al volu-
men de empleo. De ahí el interés por aplicar 
en España el modelo alemán del “kurzarbeit”, 
esto es, la reducción de la jornada de traba-
jo como instrumento de ajuste temporal de 
empleo. Se trataba de una medida positiva 
frente a la crisis, pero meramente coyuntural, 
cuando debería haberse configurado como una 
medida estructural y de apoyo la flexibilidad 
interna como alternativa a los despidos y ex-
tenderse también a las trabajadoras y traba-
jadores del sector público2. La suspensión o 
reducción de jornada fue muy eficaz y muy 
utilizada mientras se reconoció el derecho de 
reposición. De 94.119 personas que accedieron 
a la prestación en 2008 se pasó a 2.131.704 
en 2009 habiéndose producido desde entonces 
hasta 2014 12’5 millones de altas en la pres-
tación por este motivo, más de dos millones al 
año en promedio. 

Sin embargo, la reforma laboral posterior 
del PP, de 2012, no potenció estas figuras como 
alternativas a los despidos por causas ETOP o 
disciplinarios. Al contrario, se ampliaron las 
causas y se abarataron los costes del despido, 
con lo que resultaron incentivados los ajustes 
de mano de obra a través de despidos antes 
que recurrir a suspensiones de contrato o re-
ducciones de jornada.

2 Se contemplaba la expresa inaplicación del art. 47 del eT, 
lo que no podía dar lugar a prestaciones de desempleo pese al 
encuadramiento en el régimen general de la Seguridad Social 
y la aplicación del régimen jurídico común de desempleo. Véase 
alFonso Mellado, C. “Despido, suspensión contractual y reduc-
ción de jornada por motivos económicos y reorganización de la 
administración Pública”, albacete, Bomarzo, 2013. 

La normativa durante el COVID-19 apues-
ta, más claramente que las reformas laborales 
de 2009 y 2012, por medidas suspensivas y de 
reducción de jornada como alternativa a la ex-
tinción de los contratos que acaban siendo pro-
hibidos-dejemos ahora a un lado la cuestión 
de la calificación de estos despidos– cuando se 
alegan las causas del COVID-19 para proce-
der a despidos como causas de fuerza mayor 
o ETOP (art.  2 del RDL 9/2020, convertido en 
ley 3/2021 de 12 de abril) contempladas en los 
arts.22 y 23 del RDL 8/2020 de 17 de marzo. 
Téngase en cuenta que el RDL 9/2020 y la ley 
3/2021 (art. 5) por su parte limitan también 
la extinción de los contratos temporales por 
llegada del término al contemplar la interrup-
ción del cómputo de la duración máxima de los 
contratos temporales incluidos los formativos, 
de relevo e interinidad, que sean afectados por 
las causas previstas en los artículos 22 y 23 
del RDL 8/2020, de 17 de marzo. Afecta tanto 
a la duración de estos contratos, como de los 
periodos de referencia equivalentes al periodo 
suspendido, en cada una de estas modalidades 
contractuales, respecto de las personas traba-
jadoras afectadas.

Y de otro lado la normativa durante el CO-
VID-19 mejora las prestaciones por desempleo 
durante estas situaciones en cuanto al porcenta-
je aplicable a la base reguladora y a su duración. 
Tal protección debería haberse extendido a las 
demás prestaciones de desempleo, al menos du-
rante la emergencia sanitaria al carecer de jus-
tificación y no solo en tal situación los porcenta-
jes aplicables a partir de los seis meses al menos 
desde la idea de activación. Además introduce 
prestaciones extraordinarias para los que ago-
ten las prestaciones de desempleo, extiende la 
protección por desempleo aunque sea de modo 
excepcional para las situaciones derivadas de 
la COVID-19 a nuevos colectivos y situaciones. 
Las medidas de 2009 se limitaron en materia 
de desempleo a abordar solo la situación de los 
contratos en fase de suspensión o reducción de 
jornada por causas ETOP. En cambio, con la 
crisis sanitaria como fuerza mayor específica 
la cuestión es más global y afecta y se extiende 
a otras muchas capas de trabajadores y situa-
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ciones contractuales y el ordenamiento vigente 
no contemplaba instrumentos para proceder a 
tal protección y mucho menos desde un modelo 
contributivo. 

En cuanto a los supuestos suspensivos de 
reducción de jornada (ERTE) el RDL 8/2020 
introduce una regulación excepcional, especial, 
propia, tanto respecto de las causas como del 
procedimiento. El propio título ya indica que se 
trata de “flexibilización de los mecanismos de 
ajuste temporal de actividad” tanto para causas 
de fuerza mayor (art. 22) como de causas ETOP 
(art. 23). 

En cuanto a las causas el art. 22 intenta pre-
cisar el concepto de fuerza mayor como factum 
principis no solo a partir del RDL 8/2010 (art. 
22) con la declaración del estado de alarma, sino 
también respecto de hechos causantes anterio-
res a tal declaración que queden debidamente 
acreditados. Luego en el art.  23 se contemplan 
causas de suspensión o reducción de jornada por 
causas ETOP “relacionadas” con el COVID-19. 

La fuerza mayor y las causas ETOP van a ir 
juntas a lo largo de toda la normativa que segui-
rá con motivo del COVID-19. Trazar la frontera 
entre ambas no es una cuestión fácil. Y las re-
percusiones que se derivan de diferenciar am-
bas es importante no solo en cuanto a algunos 
aspectos del procedimiento en relación con la re-
gulación común del RD 1483/2012 sino también 
en cuanto a las exoneraciones de la cotización 
durante suspensión o reducción de jornada. En 
principio las exoneraciones solo se contempla-
ban para ERTE por fuerza mayor (art. 25 del 
RDL 8/2020), no para causas ETOP, pero dada 
la conexión con la crisis sanitaria, más adelan-
te se extienden también a estas causas (RDL 
24/2020). Y no solo para la de los trabajadores 
perceptores de desempleo por ERTE sino tam-
bién para la de los que reinicien la actividad.

Creemos que esta regulación extiende y 
prolonga los mismos o, al menos, similares efec-
tos de la fuerza mayor sanitaria a las causas 
ETOP vinculadas a la misma. El RDL 2/2021 
en su art. 3 habla de causas ETOP “vinculadas” 
al COVID-19 y especialmente cuando se con-

templa la posibilidad de que a un expediente 
por fuerza mayor del art. 22 le suceda uno por 
causas ETOP como en el art. 2 del RD 24/2020. 

Es más, en ciertos sectores el RDL 24/2020 
(Disp. ad. 1ª), el RDL 30/2020 y el RDL 2/2021 
(Disp. ad. 1ª) recogen medidas de transición y 
acompañamiento basadas en exoneraciones 
en la cotización a la Seguridad Social que se 
han entendido necesarias para determinadas 
empresas y entidades que, por características 
geográficas o sectoriales, o ante situaciones ex-
traordinarias, necesitan de una especial aten-
ción y protección que continuaban en situación 
de fuerza mayor total dado el diferente impacto 
que la crisis provocada por la pandemia ha ido 
causando en diferentes sectores productivos 
más directamente vinculados con los factores 
asociados a los riesgos epidemiológicos del CO-
VID-19 en sectores con una elevada tasa de 
cobertura por ERTE y una reducida tasa de 
recuperación de actividad por su clasificación 
en un código concreto de la CNAE, así como 
aquellas otras que forman parte de la cadena 
de valor de las anteriores o que presentan una 
dependencia económica acusada de las mismas 
por su volumen de operaciones o el tipo de ac-
tividad desarrollada. Para estas empresas que 
podemos considerar afectadas directamente 
por la fuerza mayor o “vinculadas” a la misma 
se mantiene una especial protección, mediante 
el reconocimiento automático de exoneraciones 
en la cuota empresarial a la Seguridad Social 
aplicables tanto a las personas afectadas por 
ERTE como a las no afectadas.

En cualquier caso en la regulación de los 
ERTE en esta normativa de fuerza mayor por 
emergencia sanitaria no se modifica el papel 
de la autoridad laboral recogido en el art. 47 
del ET. La resolución de la autoridad laboral 
no procede a “autorizar”, sino que se limita a 
“constatar” la existencia de fuerza mayor, sea 
cual sea el número de trabajadores afectados. 
En causas ETOP su intervención a estos efec-
tos es todavía de mucho menor alcance, pues 
no hay diferencia alguna en relación con las 
causas ETOP no derivadas del COVID-19 y 
por tanto no se modifica en este punto el art. 
47 del ET para los ERTE acogidos al art. 23 
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del RDL 8/2010. Es decir, tras la finalización 
del periodo de consultas el empresario notifi-
cará a los trabajadores y a la autoridad laboral 
su decisión sobre la suspensión de contratos o 
reducción de jornada y la autoridad laboral se 
limita a comunicar la decisión empresarial a la 
entidad gestora de la prestación por desempleo 
y potestativamente a solicitar informe de la 
Inspección de Trabajo y Seguridad Social.

El carácter temporal de los ERTE por fuer-
za mayor no impide que pese al optimismo ini-
cial al vincularse a la duración del estado de 
alarma en fuerza mayor del art. 22 del RDL 
9/2020 (Disp. ad.1ª), y la intención del RDL 
24/2020 de que las empresas fueran reincorpo-
rando a la actividad total o parcial a los traba-
jadores, ya se preveían “posibles prórrogas” y 
por ello su duración se haya ido alargando. Así 
el art. 1 del RDL 24/2020 parecía venir a cerrar 
la posibilidad de nuevos ERTE por fuerza ma-
yor por la crisis sanitaria como si la situación 
hubiera quedado atrás definitivamente y solo 
se mantuvieran los solicitados con anteriori-
dad y, como máximo, hasta el 30 de septiembre 
de 2020. El RDL 30/2020 introduce una nueva 
prórroga de las medidas contempladas en el 
RDL 8/2020 hasta el 30 de enero de 2021 intro-
duciendo las figuras de “impedimento” y “limi-
taciones” para precisar los efectos de la fuerza 
mayor y de las medidas adoptadas en materia 
sanitaria. Y lo mismo hace el RDL 2/2021.Tam-
bién se han ido prorrogando las exoneraciones 
en la cotización a la Seguridad Social y los com-
promisos de empleo ligados a las mismas (RDL 
8/2020, 18/2020, 24/2020, 30/2020 y 2/2021). 

2.  PRESTACIONES DE DESEMPLEO 

2.1.  Prestaciones en caso de suspensión 
y reducción de jornada 

En cuanto a las prestaciones de desempleo 
tanto de ERTE por fuerza mayor del art. 22 
como de causas ETOP del art. 23 la regulación 
es la misma, la contemplada en el art. 25. Pre-
senta algunas especialidades en relación con 
la regulación común de los ERTE.

Se menciona expresamente en el RDL 
8/2020, como va siendo habitual en las nor-
mas de Seguridad Social, ante el temor injus-
tificado de que de no ser así no tendrían dere-
cho a estas prestaciones, a aquellas personas 
que tengan la condición de socias trabajado-
ras de sociedades laborales y de cooperati-
vas de trabajo asociado que tengan previsto 
cotizar por la contingencia de desempleo. En 
todos los casos se requerirá que el inicio de la 
relación laboral o societaria hubiera sido an-
terior a la fecha de entrada en vigor de este 
real decreto-ley. 

Aunque no se les menciona o contempla 
expresamente en el art. 264 de la LGSS es-
tán contempladas en los arts. 14 y 136. d) y 
e) del propio LGSS respecto de las sociedades 
laborales además de la normativa específica 
de estos colectivos. El RDL 2/2021 (Disp. final 
1ª) añade una precisión técnica relativa al pe-
riodo de ocupación cotizada en el art. 25.2 del 
RDL 8/2020. 

Se reconoce esta prestación incluso para 
situaciones producidas por el COVID-19 aun 
antes de la declaración del estado de alarma 
(RDL 9/2020 en su Disp. trans.1ª.2) lo que 
extiende la protección a los afectados por los 
procedimientos de suspensión de contratos y 
reducción de jornada comunicados, autoriza-
dos o iniciados, con anterioridad a la entrada 
en vigor de dicho RDL y siempre que deriven 
directamente del COVID-19. 

Una medida novedosa y trascendental es 
que se reconoce el derecho a una prestación 
contributiva por desempleo, la regulada en el 
título III de la LGSS a las personas trabajado-
ras afectadas, pero con ciertas alteraciones del 
sistema contributivo la única forma de acceder 
a una prestación de este tipo que se exponen 
a continuación. Así se reconoce aunque carez-
can del período de ocupación cotizada mínimo 
necesario para ello. En tal caso la base regu-
ladora de la prestación es también especial: 
será la resultante de computar el promedio de 
las bases de los últimos 180 días cotizados o, 
en su defecto, del período de tiempo inferior, 
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inmediatamente anterior a la situación legal 
de desempleo, trabajados al amparo de la rela-
ción laboral afectada por las circunstancias ex-
traordinarias que han originado directamente 
la suspensión del contrato o la reducción de la 
jornada de trabajo. Es más se reconoce esta 
nueva prestación aunque tuvieran un derecho 
a prestación o subsidio suspendido. Es decir, 
no se produce la reanudación del mismo.

La duración de la prestación no se hace de-
pender de la ocupación cotizada sino que se 
extenderá hasta la finalización del período de 
suspensión del contrato de trabajo o de reduc-
ción temporal de la jornada de trabajo de las 
que trae causa teniendo en cuenta las fechas 
contempladas en los sucesivos RRDL 8/2020, 
9/2020, 24/2020, 30/2020 y 2/2021. 

El porcentaje aplicable a la base regu-
ladora se mantiene siempre en el 70 % sea 
cual sea la duración de la misma, esto es, sin 
aplicar el porcentaje común de las prestacio-
nes contributivas del 50 % a partir de los 180 
días. Eso sí, sin perjuicio de la aplicación de 
las cuantías máximas y mínimas previstas en 
el artículo 270.3 de la LGSS, nos recuerda el 
RDL 30/2020. Es una medida muy positiva 
pues mantiene una prestación más próxima al 
salario de activo, lo que repercute en el mante-
nimiento de la demanda.

El tiempo en que se perciba la prestación 
por desempleo de nivel contributivo que trai-
ga su causa inmediata de las citadas circuns-
tancias extraordinarias no se computará a los 
efectos de consumir los períodos máximos de 
percepción establecidos, ni tampoco cara a fu-
turos periodos, es decir se pone el contador a 
cero sin necesidad de recuperar la compleja 
figura del derecho de reposición y sin sus limi-
taciones y condicionamientos. Tanto en ERTE 
por fuerza mayor como por causas ETOP (art. 
25.1 b) del RDL 8/2020 y RRDDL posteriores). 
Incluso para personas trabajadoras aunque 
no se tenga derecho a la prestación por des-
empleo se considera que están en alta durante 
estos periodos que además se consideran como 
cotizados cara la carrera asegurativa del tra-
bajador (RDL 24/2020, RDL 30/2020, art. 10, y 

RDL 2/2021, art.  4.3).También alcanza a los 
trabajadores que tenían exclusión en la coti-
zación por desempleo. Se refiere claramente a 
los administradores, pero es difícil identificar 
otros supuestos. 

En este caso se ha planteado si ello supone 
una excepción al art. 269.2 del TRLGSS según 
el cual en la regulación normal o común las 
cotizaciones durante la percepción de desem-
pleo no se computan para futuros periodos de 
desempleo3. Lo cierto es que el art. 24.2 del 
RDL 8/2020 y los posteriores que contemplan 
exoneraciones dicen claramente que “dicha 
exoneración no tendrá efectos para la persona 
trabajadora, manteniéndose la consideración 
de dicho período como efectivamente cotiza-
do a todos los efectos”, por lo que teniendo en 
cuenta además el carácter de regulación ex-
cepcional de esta normativa durante el CO-
VID-19, podría entenderse que es una excep-
ción al art. 269.2 de la LGSS. Pero lo cierto es 
que al regular la prestación de desempleo el 
art. 25 del RDL 8/2020 no lo contempla cuan-
do podía haberlo hecho.

En cualquier caso el RDL 30/2020 (art. 
8.7) fija ciertos límites al no cómputo de las 
prestaciones por desempleo por ERTE consu-
midas en cuanto a la duración de futuros pe-
riodos máximos de percepción, cuando traigan 
su causa inmediata de las citadas circunstan-
cias extraordinarias pues solo se mantendrá 
vigente hasta el 30 de septiembre de 2020. 
Luego las consumidas a partir del 1 de octu-
bre de 2020 en los ERTE por estas causas en 
los que hasta ahora se aplicaba dicha medida 
sí que supondrán reducción de las prestacio-
nes. Y también se descontarán o reducirán de 
las prestaciones de desempleo que se generen 
hasta el 1 de octubre de 2026, salvo en que 
aquellas en que se acceda a un nuevo derecho, 
antes del 1 de enero de 2022, como consecuen-
cia de la finalización de un contrato de dura-

3 roqueta BuJ, r. “Los ERTES asociados a la COVID-19: 
Modalidades y normativa aplicable” Texto para Seminario on 
line, Fundación adeit Universidad de Valencia, 19 de enero de 
2021, p. 17, entiende que no computan.
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ción determinada o de un despido, individual 
o colectivo, por causas económicas, técnicas, 
organizativas o de producción, o un despido 
por cualquier causa declarado improcedente. 
Hay que incluir las extinciones por las causas 
citadas en situación concursal. Se ha plantea-
do si la fecha de 1 de octubre de 2026 es un 
error del legislador4. El hecho de que la poste-
rior corrección de errores (Boe de 14 de octu-
bre de 2020) no haya afectado a este artículo 
indica que el legislador se inclina porque los 
periodos de desempleo posteriores a 1 de octu-
bre de 2020 descuenten de las futuras presta-
ciones que se generen hasta esta fecha salvo 
en los supuestos excluidos, de acuerdo con los 
arts. 266. b) y 269.1 de la LGSS y en todos los 
supuestos tras el 1 de octubre de 2026. Otra 
cuestión es si esos periodos posteriores a 1 de 
octubre de 2020 se computan como cotizados 
(“a todos los efectos” hemos visto más arri-
ba), lo que podría fundamentarse en que las 
fechas citadas expresan el periodo de ocupa-
ción cotizada que se toma en cuenta para el 
cálculo de la duración de la prestación. Aun 
así debería haberse precisado tal cómputo y 
la exclusión de los anteriores al no ”gastar” 
prestaciones. No gastarían, pero tampoco am-
pliarían la duración.

El artículo 8.7 del RDL 30/2020 se declara 
vigente por el art. 4.1 a) del RDL 2/2021.

Cuando se encuentren percibiendo el 
subsidio por cuidado de menor (art. 190-192 
LGSS) y se lleve a cabo un ERTE se manten-
drá y se percibirá la prestación por cuidado 
del menor durante la permanencia del estado 
de alarma declarado por RD 463/2020, de 14 
de marzo. No se verá afectada por la suspen-
sión del contrato y reducción de jornada que 
tengan su causa en lo previsto en los artículos 
22 y 23 del Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de 
marzo. En estos casos, el ERTE solo afectará 
al trabajador beneficiario de este subsidio en 
la parte de la jornada no afectada por el cui-

4 en este sentido roqueta BuJ, r. “Los ERTES asociados a 
la COVID-19…op. cit. p. 21.

dado del menor (RDL 11/2020 de 31 de marzo, 
Disp. ad. 22ª). 

El RDL 2/2021 de 26 de enero prórroga es-
tas medidas extraordinarias como ya lo hizo 
el artículo 8 del RDL 30/2020, de 29 de sep-
tiembre. 

En cuanto al procedimiento el art. 25.4 
del RDL 8/2020 se remite a lo dispuesto en la 
normativa legal y reglamentaria, es decir, el 
RD 1483/2012 de 29 de octubre, por el que se 
aprueba el Reglamento de los procedimientos 
de despido colectivo y de suspensión de con-
tratos y reducción de jornada y al RD 84/1996 
para las cooperativas de trabajo asociado (con 
las especialidades en época del COVID-19 
contempladas en el art. 4 el RDL9/2020).

El art. 3 del RDL 9/2020 concreta más. El 
procedimiento de reconocimiento de la presta-
ción por desempleo, tanto en ERTE por fuer-
za mayor como por causas ETOP se iniciará 
mediante una solicitud colectiva presentada 
por la empresa ante el SEPE, actuando en 
representación de aquellas. Esta solicitud se 
cumplimentará en el modelo proporcionado 
por el SEPE y se incluirá en la comunicación 
con información, de forma individualizada por 
cada uno de los centros de trabajo afectados 
y especialmente la especificación de las medi-
das a adoptar, así como de la fecha de inicio 
en que cada una de las personas trabajadoras 
va a quedar afectada por las mismas. En el 
supuesto de reducción de la jornada, determi-
nación del porcentaje de disminución tempo-
ral, computada sobre la base diaria, semanal, 
mensual o anual. La empresa deberá comuni-
car cualesquiera variaciones en los datos ini-
cialmente contenidos en la comunicación, y en 
todo caso cuando se refieran a la finalización 
de la aplicación de la medida de todos o solo de 
algunos trabajadores.

La comunicación debe remitirse por la em-
presa en el plazo de 5 días desde la solicitud del 
ERTE en los supuestos de fuerza mayor a los 
que se refiere el art. 22 del RDL 8/2020 de 17 
de marzo, o desde la fecha en que la empresa 
notifique a la autoridad laboral competente su 
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decisión en el caso de los procedimientos regula-
dos en su art. 23. 

Todo ello sin perjuicio de la remisión por par-
te de la autoridad laboral a la entidad gestora 
de las prestaciones de sus resoluciones y de las 
comunicaciones finales de las empresas en rela-
ción, respectivamente, a los expedientes trami-
tados por fuerza mayor o por causas ETOP. 

En el RDL 30/2020 se contempla la posibi-
lidad de prórroga, de que un ERTE por causas 
ETOP puede llevarse a cabo por acuerdo en 
fase de consultas a efectos de tramitación de la 
causa, pues a efectos de las prestaciones tras el 
acuerdo debe llevarse a cabo una solicitud co-
lectiva nueva o la comunicación de las personas 
trabajadoras a las que “desafecten” del ERTE.

Y también se contempla la obligación de la 
empresa de comunicar al SEPE las variaciones 
de datos respecto de los trabajadores afectados 
por recuperación total o parcial que se vayan 
produciendo (RDL 18/2020 y 24/2020).

Al procedimiento común para ERTE por 
causas ETOP previsto en el RD 1483/2012, de 
29 de octubre se añaden las especialidades del 
artículo 23 del RDL 8/2020 de 17 de marzo: 
medidas para la fase de consultas (ausencia de 
representantes legales de los trabajadores dura-
ción, informe de la Inspección de Trabajo). 

Según la normativa común la empresa está 
obligada a comunicar, con carácter previo a que 
se produzcan, las variaciones realizadas en el 
calendario o en el horario inicialmente previsto 
para cada uno de los trabajadores afectados, en 
los supuestos de aplicación de medidas de sus-
pensión de contratos o de reducción de jornada 
del art. 47 del ET (art.  298 h) LGSS). Lo mismo 
se establece en la letra 1.d) de la disposición 
adicional citada del RD 1483/2012. 

La comunicación especificará los días con-
cretos en que cada uno de los trabajadores va 
a quedar afectado por la medida adoptada y, 
en caso de reducción de jornada, el horario 
de trabajo afectado por la reducción, durante 
todo el periodo que se extienda su vigencia. 
Cuando se produzcan variaciones en los datos 

inicialmente contenidos en la comunicación 
sobre la aplicación de las medidas de suspen-
sión de contratos o reducción de jornada, la 
empresa deberá comunicar dichas variaciones 
con carácter previo a que se produzcan.

No obstante, a efectos del pago de las pres-
taciones en el RD 1483/2012 ya se contem-
plaba que la empresa debía comunicar men-
sualmente– en el mes natural siguiente– a la 
entidad gestora de las prestaciones por des-
empleo los periodos de actividad e inactividad 
de todos los trabajadores afectados por la sus-
pensión o la reducción de jornada salvo cuan-
do las empresas comuniquen la aplicación 
de las medidas de suspensión de contratos o 
reducción de jornada de manera continuada 
e ininterrumpida durante todo el periodo de 
vigencia de la misma.

El RDL 24/2020 y también el RDL 30/2020 
siguen en esta línea de manera que tal co-
municación se debe producir a mes vencido a 
efectos de la regularización de las prestacio-
nes por desempleo, cuando durante un mes 
natural se alternen periodos de actividad y 
de inactividad, así como en los supuestos de 
reducción de la jornada habitual, y en los ca-
sos en los que se combinen ambos, días de in-
actividad y días en reducción de jornada, los 
días trabajados en el mes natural anterior. En 
el caso de los días trabajados en reducción de 
jornada, las horas trabajadas se convertirán 
en días completos equivalentes de actividad. 
Para ello se dividirá el número total de horas 
trabajadas en el mes entre el número de horas 
que constituyesen la jornada habitual de la 
persona trabajadora con carácter previo a la 
aplicación de la reducción de jornada.

De este modo a estos efectos no se obligaría 
a la empresa a ir comunicando día a día la si-
tuación de actividad, sino en el mes siguiente. 
Ahora bien una cosa es la comunicación a efec-
to del pago de las prestaciones y otra la obliga-
ción de la empresa de comunicar a la entidad 
gestora, con carácter previo a su efectividad, 
las bajas y las variaciones de las medidas de 
suspensión y reducción de jornada, en los tér-
minos legalmente establecidos (RDL 24/2020). 
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De ese modo sobre la base de un control por 
la Inspección de Trabajo se produce una doble 
gestión y tramitación a cargo de las empresas. 

El RDL 2/2021 de 26 de enero prórroga las 
medidas previstas en el artículo 10 de dicha 
norma sobre cobertura de periodos de cotiza-
ción de aquellas personas trabajadoras inclui-
das en expedientes de regulación temporal de 
empleo que no sean beneficiarias de prestacio-
nes de desempleo. 

2.2.  Extensión de la protección  
a otros sujetos 

La acción protectora en esta fase del CO-
VID-19 ha ido más allá de las suspensiones de 
contratos y reducciones de jornada y ha pro-
cedido a extender la protección por desempleo 
a supuestos y situaciones que no encajan en 
el empleo estable y regular sino que afectan 
también a la protección ante situaciones de 
empleo precario, temporal, irregular, disconti-
nuo y a colectivos excluidos ante los efectos de 
la pandemia sobre la actividad laboral.

2.2.1. Empleados de hogar

Los empleados de hogar, pese a su integra-
ción en el Régimen General de la Seguridad 
Social aun como sistema especial, no tienen 
derecho a esta prestación en la acción protec-
tora (art. 251.d) LGSS). El convenio 189 de 
la OIT sí obliga a contemplar esta prestación 
pero no ha ido ratificado por España, aunque 
se prevé hacerlo muy pronto. 

Mientras tanto dentro de las medidas ex-
cepcionales ante la COVID-19 y teniendo en 
cuenta la situación de este colectivo, especial-
mente vulnerable en las circunstancias actua-
les y con gran presencia femenina, dado que no 
disponen de derecho a la prestación por desem-
pleo, se crea un subsidio extraordinario tempo-
ral (RDL 11/2020 de 31 de marzo, art. 30) con 
una regulación propia, especial que viene a cu-
brir la falta de actividad, la reducción de las ho-

ras trabajadas o la extinción del contrato por la 
causa contemplada en el art.  49-1 k) del ET, o 
por el desistimiento del empleador o empleado-
ra, en los términos previstos en el artículo 11.3 
del RD 1620/2011, de 14 de noviembre, por el 
que se regula la relación laboral de carácter es-
pecial del servicio del hogar familiar. Por eso se 
aplica también a hechos causantes anteriores a 
la entrada en vigor del RDL 11/2020, siempre 
que estos se hubieran producido con posteriori-
dad a la entrada en vigor del RD 463/2020, de 
14 de marzo.

Es un subsidio contributivo pero que ex-
cepcionalmente no exige un periodo mínimo 
de cotización al no estar incluida la prestación 
con anterioridad en su acción protectora, pero 
sí el alta en la Seguridad Social antes de la 
declaración del estado de alarma por el RD 
463/2020, de 14 de marzo, lo que deja fuera a 
un volumen importante de empleados de ho-
gar en situación irregular o en economía su-
mergida. Pero resultaba difícil adoptar otras 
medidas de protección de desempleo tanto 
contributivas como asistenciales para abordar 
estas situaciones y de alguna manera vincular 
el COVID-19 a una real y verdadera situación 
laboral. Si acaso cabía haber aprovechado la 
pandemia para regularizar previamente estas 
situaciones modificando la ley de extranjería. 
Pero no lo decidió así el gobierno. 

La cuantía del subsidio extraordinario por 
falta de actividad en principio parece revestir 
un aspecto contributivo: el 70 % de la base re-
guladora diaria de la prestación que es la base 
de cotización del empleado de hogar corres-
pondiente al mes anterior al hecho causante, 
dividida entre 30. Si fueran varios los traba-
jos desempeñados en este sistema especial, se 
calculará la base reguladora correspondiente 
a cada uno de los distintos trabajos que hubie-
ran dejado de realizarse.

La cuantía del subsidio, no obstante, re-
viste también un fuerte y discutible carácter 
asistencial pues no podrá ser superior al SMI 
excluida la parte proporcional de las pagas ex-
traordinarias o la parte proporcional en caso 
de pérdida parcial de la actividad. El SMI 
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opera como techo o cuantía máxima incluso 
aun cuando fueran varios los trabajos desem-
peñados y afectados aplicando la prorrata de 
reducción a cada una de ellas. Y lo mismo cabe 
decir cuando se mantuvieran en activo otros 
trabajos. El subsidio extraordinario por falta 
de actividad incluso cuando es compatible con 
las percepciones derivadas de las actividades 
por cuenta propia o por cuenta ajena que se 
estuvieran desarrollando en el momento de 
su devengo, incluyendo las que determinan el 
alta en el Sistema Especial de la Seguridad 
Social de los empleados de hogar, encuentra 
el límite de que la suma de los ingresos deri-
vados del subsidio y el resto de actividades no 
sea superior al SMI. Nada se contempla res-
pecto de las sobrevenidas pero probablemente 
haya que aplicar el mismo criterio. 

El subsidio se percibe por periodos men-
suales, desde la fecha del nacimiento del dere-
cho, es decir desde la declaración responsable 
del amo de casa cuando el hecho causante con-
sista en la reducción de la actividad, o la fecha 
de baja en la Seguridad Social, en el caso del 
fin de la relación laboral supuesto que podrá 
acreditarse por medio de carta de despido, co-
municación del desistimiento de la empleado-
ra o empleador, o documentación acreditativa 
de la baja en este sistema especial. 

2.2.2. Artistas

El trabajo de los artistas se caracteriza por 
una intermitencia, heterogeneidad e inestabi-
lidad mucho más acusada que en otros secto-
res, lo que ha llevado a un sistema especial de 
facto en materia de encuadramiento, altas y 
bajas y cotización en los periodos de inactivi-
dad (RDL 26/2018, de 28 de diciembre modifi-
cado por el RDL 8/2019, art. 6, que añade un 
nuevo artículo 249 ter, a la LGSS). En tal caso 
durante los períodos de inactividad la acción 
protectora comprende una serie de prestacio-
nes pero no la de desempleo. 

 Si ya de por sí la intermitencia que carac-
teriza a la actividad artística lleva a que sea 

difícil reunir los requisitos para tener derecho 
a la prestación por desempleo la situación se 
agrava con el COVID-19. Por ello se introduce 
una medida de carácter excepcional y tran-
sitorio para el ejercicio 2020, prorrogada en 
2021 para proteger durante los períodos de 
inactividad a que se refiere el artículo 249 ter 
de la LGSS incluyendo en la acción protectora 
allí regulada también las prestaciones econó-
micas por desempleo.

Dada la situación de estos trabajadores 
con motivo del COVID-19 se han contemplado 
también medidas extraordinarias de protec-
ción por desempleo respecto de los periodos de 
actividad que no han podido tener lugar a cau-
sa de la pandemia por el cierre de los locales 
o instalaciones, ya sean abiertos o cerrados, 
donde desarrollan sus actividades profesiona-
les (RDL 17/2020 de 5 de mayo y el 19/2020 de 
26 de mayo) siempre que los artistas no acce-
dan a prestaciones de desempleo a través de 
procedimientos de suspensión de contratos o 
reducción de jornada.

Protege a aquellos trabajadores que, como 
consecuencia de la crisis sanitaria derivada 
del COVID-19, no puedan continuar reali-
zando la actividad laboral como artistas en 
espectáculos públicos y por ello a efectos de 
lo dispuesto en el artículo 266 de la LGSS, se 
les reconoce estar en situación legal de des-
empleo, así como tener cubierto el período 
mínimo de cotización, siempre que no estén 
percibiendo o hayan optado por la prestación 
contributiva por desempleo ordinaria. 

Tras el RDL 19/2020 (Disp. final 12ª) no es 
exigible ya encontrarse en situación de alta o 
asimilada al alta ni tampoco estar incluido en 
el Régimen General de la Seguridad Social en 
los términos previstos en el artículo 249 ter de 
la LGSS, ni al tiempo de solicitar la prestación 
ni durante su percepción. No corresponde a 
los artistas acreditar que su situación concre-
ta de falta de actividad deriva de la misma. 
Igualmente, se elimina el requisito de encon-
trarse en el periodo de inactividad voluntaria, 
suprimiendo el coste que ello supondría para 
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el trabajador y simplificando la tramitación y 
reconocimiento de la prestación. 

La cotización previa se ha atenuado en re-
lación con el régimen común ante la dificultad 
de reunirlo y se fija en días de alta en seguri-
dad social con prestación real de servicios en 
dicha actividad en el año anterior a la situa-
ción legal de desempleo, lo que determina tam-
bién la duración de la prestación: de 20 hasta 
54 días, 120 días de prestación, y desde 55 en 
adelante 180 días. Es decir un régimen simi-
lar al de las peonadas exigidas para acceder al 
subsidio agrario o a la renta agraria del RDL 
5/2020 de 25 de febrero, por el que se adoptan 
determinadas medidas urgentes en materia de 
agricultura y alimentación.

La base reguladora es la misma base de 
cotización que se daría en periodos de inacti-
vidad, es decir la mínima del grupo 7 de coti-
zación del Régimen General. El tipo será el co-
mún ya que nada especial se contempla.

No es una prestación contributiva tras cuya 
finalización quepa el acceso a los subsidios. 

La prestación es incompatible con cualquier 
percepción derivada de actividades por cuenta 
propia o por cuenta ajena, o con cualquier otra 
prestación, renta mínima, renta de inclusión, 
salario social o ayudas análogas concedidas por 
cualquier Administración Pública.

En principio se preveía en el RDL 32/2020 
(art. 2) que el derecho a esta prestación por des-
empleo se pudiera seguir percibiendo hasta el 
31 de enero de 2021, con independencia de los 
días de derecho que hasta esa fecha se hubie-
ran consumido. El RDL 2/2021 (Disp. final. sex-
ta) la prorroga hasta el 31 de mayo de 2021 y 
entendemos que con la misma cuantía, el 70 % 
de la base mínima del grupo 7 de cotización.

2.2.3. Profesionales taurinos

El RDL 32/2020 de 3 de noviembre (art. 4) 
crea también una prestación extraordinaria 
de desempleo para los profesionales taurinos 
en términos muy similares a la de los artistas. 

No obstante, flexibiliza más aun algunos re-
quisitos pues se dirige a los que con fecha 31 
de diciembre de 2019 figurasen en el censo de 
activos a que se refiere el artículo 13.2.a) del 
RD 2621/1986, de 24 de diciembre. Con ello se 
reconoce la situación legal de desempleo y se 
cumple el requisito del alta y el de la cotiza-
ción previa, salvo que estuvieran percibiendo 
o hayan optado por la prestación contributiva 
por desempleo ordinaria. 

2.2.4.  Subsidio de desempleo excepcional 
para personal técnico y auxiliar del 
sector de la cultura

El art.  3 del RDL 32/2020 crea un subsidio 
extraordinario excepcional para las personas 
trabajadoras que hayan prestado sus servicios 
temporalmente por cuenta ajena como perso-
nal técnico o auxiliar en el sector de la cultura 
para la realización de un evento, una obra o 
espectáculo público, cualquiera que sea el me-
dio o soporte de difusión. Se trata de personal 
excluido de la relación laboral especial del RD 
1435/1985 de 1 de agosto y por tanto también 
de las especialidades de Seguridad Social de 
los artistas.

El acceso a la prestación se construye con 
especialidades en relación con las prestacio-
nes comunes de desempleo de la LGSS. Se exi-
ge que cumplan los siguientes requisitos:

–  No estar trabajando por cuenta propia 
o por cuenta ajena a jornada completa 
en la fecha de la solicitud del subsidio 
ni en la de nacimiento del derecho.

–  Haber cesado en el último trabajo en 
un contrato temporal por cuenta ajena 
con situación legal de desempleo, sin 
estar trabajando por cuenta propia en 
la fecha del cese.

–  No cumplir los requisitos para acceder 
a las prestaciones por desempleo ni a la 
prestación por cese de actividad previs-
tas en la LGSS, ni haber sido beneficia-
rios de alguna de las medidas extraor-
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dinarias de protección por desempleo 
aprobadas como consecuencia de la si-
tuación de crisis sanitaria derivada de 
la COVID-19.

–  Acreditar, desde el 1 de agosto de 2019 
hasta la fecha de entrada en vigor del 
RDL un periodo de ocupación cotizada 
en el Régimen General de la Seguridad 
Social de, al menos, treinta y cinco días, 
que no haya sido computado para el re-
conocimiento de un derecho anterior, y 
durante el cual se haya trabajado por 
cuenta ajena como personal técnico o 
auxiliar para empresas del sector de la 
cultura incluidas en alguna de las acti-
vidades previstas en los códigos CNAE 
5912, 5915, 5916, 5920, o entre el 9001 
y el 9004.

La duración del subsidio excepcional es de 
tres meses y no podrá percibirse en más de 
una ocasión.

Al exigir solo 35 días de cotización la cuan-
tía del subsidio es puramente asistencial, el 
80 por ciento del IPREM mensual vigente, con 
independencia de que los días trabajados por 
cuenta ajena en el sector cultural lo hayan 
sido a jornada completa o a tiempo parcial.

El subsidio de desempleo tiene un régimen 
muy similar al subsidio excepcional de los ar-
tistas. No obstante, es compatible con la rea-
lización de trabajo por cuenta ajena a tiempo 
parcial, en cuyo caso, se deducirá de su cuan-
tía la parte proporcional al tiempo trabajado. 

2.2.5.  Fijos discontinuos

A efectos de las prestaciones de desempleo, 
en la protección de los fijos discontinuos sean 
de fechas ciertas o inciertas, se han contem-
plado tradicionalmente tanto las vicisitudes 
durante la campaña o temporada como los 
periodos de inactividad entre campaña y cam-
paña. Y así resulta en la redacción actual del 
art. 208.1.4 de la LGSS. 

Una situación especial de los fijos disconti-
nuos se ha dado durante la fase del COVID-19 
y por ello se ha introducido una prestación ex-
traordinaria para personas con contrato fijo dis-
continuo o que realicen trabajos fijos y periódi-
cos que se repiten en fechas ciertas, que hayan 
visto suspendidos sus contratos de trabajo como 
consecuencia del impacto del COVID-19 por las 
causas de arts.22 y 23 del RDL 8/2020, o sea 
fuerza mayor o causas ETOP, durante periodos 
que, en caso de no haber concurrido dicha cir-
cunstancia extraordinaria, hubieran sido de ac-
tividad y por tanto con la tramitación de ERTE 
por el tiempo en que la actividad se habría 
dado de no concurrir estas circunstancias (RDL 
8/2020 de 27 de marzo (art. 25.6) con mejora téc-
nica introducida por el art. 9 del RDL 30/2020). 
Luego se parte de que previamente han accedi-
do a ERTE por fuerza mayor o causas ETOP y 
la novedad del art. 25.5 del RDL 8/2020 estaría 
más bien contemplando una ampliación de las 
prestaciones ya percibidas al amparo del ERTE 
por una duración máxima añadida de 90 días. 

Tales periodos de percepción se consideran 
además como cotizados a los efectos de deter-
minar la duración del subsidio ordinario por 
desempleo de los trabajadores fijos disconti-
nuos a que se refiere el artículo 277.4 de la 
LGSS (RDL 32/2020, Disp. ad. segunda). 

Cuando dejen de estar afectados por el 
ERTE por alcanzarse la fecha en que hubiera 
finalizado el periodo de actividad en tal caso 
las prestaciones por desempleo percibidas por 
esa situación podrán volver a percibirse, con 
un límite máximo de 90 días, cuando vuelvan 
a encontrarse en situación legal de desempleo 
aunque no hayan agotado la prestación ex-
traordinaria. También si hubieran agotado la 
prestación especial antes del 31 de enero de 
2021 (RDL 30/2020). Y siempre que no tengan 
derecho a desempleo de nivel contributivo ni 
a los subsidios asistenciales específicos o los 
agoten antes del día 31 de enero de 2021, en la 
actualidad el 31 de mayo de 2021. 

Para determinar el periodo que, de no ha-
ber concurrido esta circunstancia, hubiera 
sido de actividad laboral, se estará al efecti-
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vamente trabajado por el trabajador durante 
el año natural anterior en base al mismo con-
trato de trabajo. En caso de ser el primer año, 
se estará a los periodos de actividad de otros 
trabajadores comparables en la empresa. Esta 
medida se aplicará al mismo derecho consu-
mido, y se reconocerá de oficio por la Entidad 
Gestora cuando el interesado solicite su rea-
nudación.

La prestación se abona por periodos men-
suales y en idéntica cuantía que la última 
prestación contributiva por desempleo que la 
persona afectada hubiera percibido o, en su 
caso, la cuantía mínima de la prestación con-
tributiva.

El reconocimiento de esta prestación, para 
las personas incluidas en el apartado 1, exi-
girá la presentación por parte de la empre-
sa de una solicitud colectiva de prestaciones 
extraordinarias, que incluirá a todas las per-
sonas con contrato fijo discontinuo o para la 
realización de trabajos fijos y periódicos que 
se repitan en fechas ciertas que dejen de estar 
afectadas por el expediente de regulación tem-
poral de empleo. 

Cuando se trate de supuestos del aparta-
do 2, serán las propias personas trabajadoras 
afectadas quienes deberán solicitar la presta-
ción extraordinaria regulada en este artículo 
(RDL 30/2020).

 La prestación podrá interrumpirse por 
la reincorporación temporal de la persona 
trabajadora a su actividad, debiendo en este 
caso la empresa comunicar a la Entidad Ges-
tora la baja de la persona trabajadora en la 
prestación extraordinaria. Será la persona 
trabajadora la obligada a comunicar su baja 
a la entidad gestora si inicia un trabajo por 
cuenta propia o por cuenta ajena en empresa 
distinta de aquella con la que tiene suscrito el 
contrato fijo discontinuo. En todos los casos, 
la prestación extraordinaria podrá reanudar-
se previa solicitud de la persona trabajadora 
que acredite el cese involuntario en el trabajo 
por cuenta propia o encontrarse nuevamente 
en situación legal de desempleo, siempre que 

aquella se presente antes del día 31 de enero 
de 2021.

Esta prestación será compatible con el 
trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial que 
se mantenga en la fecha del nacimiento del 
derecho o que se adquiera con posterioridad, 
previa deducción en su importe de la parte 
proporcional al tiempo trabajado

El RDL 30/2020 (art. 8) prorroga estas 
medidas hasta el 31 de diciembre de 2020, el 
RDL 2/2020 hasta el 31 de enero de 2021 y el 
RDL 2/2021 hasta el 31 de mayo de 2021. 

2.2.6.   Subsidio de desempleo excepcional  
por fin de contrato temporal

El art.  33 del RDL 11/2020 de 31 de marzo 
reconoció un subsidio de desempleo excepcio-
nal a las personas trabajadoras a las que se 
les hubiera extinguido un contrato de dura-
ción determinada incluidos los contratos de 
interinidad, formativos y de relevo, de, al me-
nos, dos meses de duración, con posterioridad 
a la entrada en vigor del estado de alarma. Ha 
de tratarse de contratos de duración determi-
nada durante el cual existiera la obligación de 
cotizar por desempleo y que se haya extingui-
do por causas ajenas a la voluntad del traba-
jador, según interpreta el SEPE (Resolución 
de 1 de mayo de 2020) aunque el segundo re-
quisito no se deduce tan claramente del RDL 
11/2020.

Se trata de reconocer el derecho aun 
cuando no contaran con la cotización necesa-
ria para acceder a otra prestación o subsidio. 
Es una excepción a la exigencia de 3 meses de 
cotización mínima del subsidio contributivo, 
pero no al requisito de carecer de rentas en 
los términos establecidos en el artículo 275 
de la LGSS. No se tendría derecho si la du-
ración del contrato hubiera sido de más de 
dos meses, pero no se reuniera el requisito 
de carencia de rentas. Tampoco si el contrato 
que se hubiera extinguido fuera de duración 
indefinida y no se tuviera derecho a presta-
ción o subsidio. 
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Pese a la similitud con el subsidio contri-
butivo no se da, en cambio, una proporcio-
nalidad entre lo cotizado y la duración del 
subsidio pues en todo caso no será más de un 
mes aunque la cotización sea de dos meses o 
más. Su cuantía es similar: el 80 por ciento del 
IPREM mensual vigente. 

Téngase en cuenta que en el RDL 9/2020 
(art. 5) se establece la interrupción del cómputo 
de la duración máxima de los contratos tempo-
rales mencionados cuando se hayan suspendi-
do por las causas previstas en los artículos 22 
y 23 del RDL 8/2020 de 17 de marzo, es decir, 
por fuerza mayor y causas ETOP. Ello supone la 
interrupción del cómputo, tanto de la duración 
de estos contratos, como de los periodos de re-
ferencia equivalentes al periodo suspendido, en 
cada una de estas modalidades contractuales, 
respecto de las personas trabajadoras afectadas.

Luego el subsidio extraordinario se dará 
cuando los contratos temporales se extingan 
sin estar acogidos a un ERTE o tras haber es-
tado acogidos a un ERTE tras la interrupción 
de su duración. Como se pude haber disfru-
tado de desempleo aun con carencia inferior 
a tres meses y éste no agota prestaciones fu-
turas el beneficiario podría solicitar al finali-
zar la prestación extraordinaria y el periodo 
de interrupción de la duración, la prestación 
extraordinaria salvo que se interprete que las 
cotizaciones durante el ERTE computan cara 
a futuros periodos, como se vio más arriba.

El RDL es aplicable hasta un mes después 
del fin de la vigencia de la declaración del es-
tado de alarma (Disp. ad.6ª RDL 9/2020). No 
obstante, cabe plantear la duda de si en caso 
de que la extinción del contrato temporal se 
produjera con posterioridad por la suspensión 
del cómputo, se tendría derecho al subsidio 
extraordinario. A nuestro juicio la respuesta 
debe ser afirmativa.

2.2.7.   Subsidio por agotamiento de prestación 
básica o de subsidio asistencial 

Otro subsidio especial o extraordinario 
introducido por el RDL 32/2020 de 4 de no-

viembre va destinado a las personas que en el 
periodo de alarma declarado por RD 463/2020, 
de 14 de marzo hubieran extinguido por ago-
tamiento la prestación contributiva, cualquier 
subsidio o el subsidio de la disposición adi-
cional 27ª de la LGSS, es decir, entre el 14 de 
marzo de 2020 y el 30 de junio de 2020, no con 
posterioridad. 

La exposición de motivos del RDL 32/2020, 
parte de la idea de que al haber agotado las 
prestaciones no tienen acceso a otras ayudas, 
ni a la jubilación y, lo que es más grave, ni la 
posibilidad de buscar trabajo y de incorporar-
se al mundo laboral, tanto por las restricciones 
impuestas para hacer frente a la emergencia 
sanitaria durante el estado de alarma como, 
posteriormente, por la propia paralización de 
la actividad en determinados sectores que se 
están encontrando con grandes dificultades 
para reincorporar a los trabajadores de su 
plantilla que se encuentran con los contratos 
suspendidos.

Para acceder al subsidio especial no será 
exigible cumplir el plazo de espera de un mes 
ni acreditar la carencia de rentas ni la existen-
cia de responsabilidades familiares regulados 
en los artículos 274.1 y 275, respectivamente, 
de la LGSS. 

No obstante, quienes estuvieran cumplien-
do el mes de espera de acceso al subsidio de 
agotamiento de la prestación contributiva, de 
acuerdo con lo establecido en el artículo 274.1 
de la LGSS podrán acceder a este subsidio y 
posteriormente, de forma extemporánea, al 
subsidio de agotamiento, aplicándose en ese 
momento las reglas de consumo de días.

En caso de haber trabajado por cuenta aje-
na tras la extinción del último derecho reco-
nocido, se exige haber cesado en dicho trabajo 
con situación legal de desempleo.

La duración máxima del subsidio será de 
noventa días y no podrá percibirse en más de 
una ocasión.

La cuantía del subsidio será igual al 80 por 
ciento del IPREM vigente en cada momento.
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3.  OTRAS MODIFICACIONES  
EN EL RÉGIMEN JURÍDICO  
DE LA PRESTACIÓN 

3.1.  La situación legal de desempleo  
y el periodo de prueba 

En caso de resolución de la relación labo-
ral durante el período de prueba a instancia 
del empresario se considera situación legal de 
desempleo siempre que la extinción de la re-
lación laboral anterior se hubiera debido a al-
gunos de los supuestos contemplados en este 
apartado o haya transcurrido un plazo de tres 
meses desde dicha extinción. Es decir, que no 
cabría– sería una presunción legal de fraude–, 
un desistimiento en la relación laboral ante-
rior y suscripción posterior de un contrato que 
se extingue antes de que transcurra el plazo 
de tres meses (art. 267.1.a) 7º LGSS).

Una excepción a esta regulación se ha in-
troducido en la normativa excepcional sobre 
el COVID-19 (RDL 15/2020 de 21 de abril, art. 
22) de manera que la extinción de la relación 
laboral durante el período de prueba a instan-
cia de la empresa, producida a partir del día 9 
de marzo de 2020, tendrá la consideración de 
situación legal de desempleo con independen-
cia de la causa por la que se hubiera extingui-
do la relación laboral anterior. 

Asimismo, se encontrarán en situación le-
gal de desempleo y en situación asimilada al 
alta, las personas trabajadoras que hubieran 
resuelto voluntariamente su última relación 
laboral a partir del día 1 de marzo de 2020, 
por tener un compromiso firme de suscrip-
ción de un contrato laboral por parte de otra 
empresa, si esta hubiera desistido del mismo 
como consecuencia de la crisis derivada del 
COVID-19. La situación legal de desempleo se 
acreditará mediante comunicación escrita por 
parte de la empresa a la persona trabajadora 
desistiendo de la suscripción del contrato la-
boral comprometido como consecuencia de la 
crisis derivada del COVID-19.

El SEPE interpreta que se trata de su-
puestos delimitados en el tiempo, lo que dure 

el estado de alarma, es decir en el primer 
caso entre el 9-3-2020 y el día en el que fina-
lice el estado de alarma ambos inclusive, con 
independencia de la causa de extinción de 
la relación laboral anterior. Y en el segundo 
cuando hayan causado baja voluntaria en su 
última relación laboral entre el 1-3-2020 y el 
14-3-2020, por tener un compromiso firme de 
suscripción de un contrato laboral por parte 
de otra empresa, cuando ésta haya desistido 
del mismo. El art.  22, sin embargo, no fija en 
ninguno de los dos casos una vigencia tempo-
ral máxima ni siquiera en la del propio RDL, 
aunque en la exposición de motivos (punto 
VI) parece vinculada a la del propio estado de 
alarma. Lo cierto es que el RDL 24/2020 (art. 
3) no ha prorrogado la medida del art. 22 del 
RDL 15/2020. 

3.2.  Periodo de carencia o cotización 
previa

En cuanto al periodo de carencia (art. 269 
LGSS) es un requisito de tipo contributivo que 
como se ha ido viendo se ha relativizado en 
varios supuestos e incluso se ha prescindido 
de él con la finalidad de posibilitar el acceso 
a las prestaciones contributivas extraordina-
rias que se han ido viendo, como en los casos 
de ERTE, en el subsidio extraordinario, en el 
subsidio de desempleo de empleados de hogar, 
artistas y profesionales taurinos, trabajadores 
temporales y fijos discontinuos.

3.3.  Incompatibilidades. Desempleo  
y trabajo a tiempo parcial

La regulación común del art. 282.1 de la 
LGSS de las relaciones entre prestaciones de 
desempleo y trabajo a tiempo parcial ha en-
contrado una excepción tras la entrada en vi-
gor de los arts. 11 y 12 del RDL 30/2020 para 
ERTE que se tramiten con posterioridad a su 
entrada en vigor.

Mientras que en la regulación común la 
incompatibilidad se traduce en la deducción 
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del subsidio de lo percibido por trabajo a 
tiempo parcial, salvo que se opte por la sus-
pensión de la prestación, en el marco de la 
normativa excepcional del COVID-19 cuan-
do las prestaciones por desempleo reconoci-
das en el ámbito de los ERTE a los que se 
refieren los artículos 1, 2 y 3 y la disposición 
adicional primera del RDL 30/2020 se com-
patibilicen con la realización de un trabajo 
a tiempo parcial no afectado por medidas de 
suspensión, no se deducirá de la cuantía de 
la prestación la parte proporcional al tiempo 
trabajado.

También se ha visto afectado el art. 282.2 
de la LGSS en los ERTE por causas ETOP. Se-
gún el citado precepto la deducción en el 
importe de la prestación o subsidio a que se 
refiere el párrafo anterior se efectuará tan-
to cuando el trabajador esté percibiendo la 
prestación o el subsidio por desempleo como 
consecuencia de la pérdida de un trabajo a 
tiempo completo o parcial y obtenga un nuevo 
trabajo a tiempo parcial, como cuando tenga 
dos contratos a tiempo parcial y pierda uno de 
ellos. Pero el art. 12 del RDL 30/2020 recono-
ce en este caso el derecho a que la cuantía se 
haya visto reducida en proporción al tiempo 
trabajado, en aplicación del artículo 282.1 de 
la LGSS por mantener en el momento del re-
conocimiento inicial una o varias relaciones 
laborales a tiempo parcial no afectadas por 
procedimientos de regulación temporal de 
empleo, dé lugar a percibir una compensación 
económica cuyo importe será equivalente a lo 
dejado de percibir por la deducción efectuada. 

Hay que recordar que en la determinación 
de la base reguladora computan ambos traba-
jos a tiempo parcial, aunque se pierda solo uno 
de ellos (art. 270.4 LGSS). En ese caso la base 
reguladora de la prestación por desempleo será 
el promedio de las bases por las que se haya co-
tizado por dicha contingencia en ambos traba-
jos durante los ciento ochenta días del periodo 
a que se refiere el artículo 269.1 de la LGSS y 
las cuantías máxima y mínima a que se refiere 
el apartado anterior se determinarán teniendo 
en cuenta el IPREM en función de las horas 
trabajadas en ambos trabajos.

El RDL 2/2021 de 26 de enero prorroga es-
tas medidas del art.  11 del RDL 30/2020 has-
ta el 31 de mayo de 2021. 

3.4.  Compatibilidad del trabajo agrario 
con prestaciones de desempleo 

Ante las dificultades para llevar a cabo 
las tareas agrícolas por los trabadores que en 
temporadas anteriores las venían realizando 
el RDL 13/2020 de 7 de abril (art. 3), prorro-
gado por RDL 19/2020, establece una medida 
excepcional que permite a los perceptores de 
prestaciones de desempleo percibidas al am-
paro de los ERTE por fuerza mayor y causas 
ETOP derivados de la situación sanitaria 
(arts.22 y 23 del RDL 8/2020), o cualesquiera 
otras, o del subsidio agrario (RD 5/1997) o ren-
ta agraria (RD 426/2003), incluso de cese de 
actividad, u otros beneficios o ayudas sociales 
públicas, llevarlas a cabo y percibir las retri-
buciones percibidas por la actividad laboral 
que se desempeñe sin por ello dejar de per-
cibir las prestaciones de desempleo, es decir 
contemplando una compatibilidad excepcional 
suspendiendo la aplicación del art. 15 del RD 
625/1985 y el régimen de incompatibilidades 
previsto en el artículo 342 de la LGSS.

Además, los ingresos obtenidos por esta 
actividad laboral no se tendrán en cuenta a 
efectos de los límites de rentas establecidos 
para las prestaciones contributivas o no con-
tributivas de la Seguridad Social, incluidos los 
complementos por mínimos de las pensiones 
contributivas.

3.5.  Reglas de excepción en materia  
de procedimiento y obligaciones  
de los perceptores

3.5.1.  Plazo de solicitud de la prestación

Las reglas comunes en la LGSS establecen 
que los sujetos que reúnan los requisitos para 
tener derecho a la prestación de desempleo de-
ben solicitar el reconocimiento del mismo ante 
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la Entidad gestora en el plazo de quince días 
a partir de la situación legal de desempleo. La 
solicitud implicará la inscripción en la Oficina 
de empleo, si no se hubiera producido antes 
(art.  269 LGSS). La presentación tardía su-
pone la pérdida diaria del derecho, operan-
do como plazo de caducidad diario (art.  269 
LGSS). 

No obstante, en las medidas adoptadas con 
motivo del COVID-19 se contempla una ex-
cepción según la cual la presentación fuera de 
plazo no supondrá tal pérdida (art. 26 del RDL 
8/2020 de 27 de marzo). Es una regulación ex-
cepcional para las prestaciones de desempleo 
que como se verá más abajo, no se extiende a 
las de cese de actividad. 

3.5.2.  Suspensión temporal del requisito  
de acreditación de búsqueda activa  
de empleo en el acceso al programa  
de renta activa de inserción y al 
subsidio extraordinario por desempleo

Para ser beneficiario del programa de 
renta activa de inserción o del subsidio ex-
traordinario por desempleo se exige a sus soli-
citantes que acrediten haber realizado previa-
mente acciones de búsqueda activa de empleo 
(art.  2.1.b) tercer párrafo del RD 1369/2006, 
de 24 de noviembre y párrafos a) y b) del apar-
tado 4 de la Disp. ad. 27ª de la LGSS). La nor-
mativa excepcional durante el COVID-19 exi-
me temporalmente de tal requisito (Disp. ad. 
1ª el RDL 32/2020). 

3.5.3.  Medidas extraordinarias relativas  
a la prórroga del subsidio por desempleo 
y a la declaración anual de rentas

Según el RDL 8/2020 (art. 27) durante el 
período de vigencia de las medidas extraordi-
narias en materia de salud pública adoptadas 
por las autoridades para combatir los efectos 
de la extensión del COVID-19, que conlleven 
la limitación de la movilidad de los ciudada-
nos o que atañan al funcionamiento de los ser-

vicios públicos cuya actuación afecte a la ges-
tión de la protección por desempleo, al SEPE 
y, en su caso, el Instituto Social de la Marina, 
se suspende la aplicación de lo dispuesto en el 
segundo párrafo del artículo 276.2 de la LGSS 
autorizando a la entidad gestora para que 
pueda prorrogar de oficio el derecho a perci-
bir el subsidio por desempleo en los supuestos 
sujetos a la prórroga semestral del derecho, a 
efectos de que la falta de solicitud no comporte 
la interrupción de la percepción del subsidio 
por desempleo ni la reducción de su duración. 
Esta medida se extienden más allá de la de-
claración del estado de alarma pues va ligada 
a limitaciones de movilidad y su vigencia no 
es la de los artículos anteriores (art. 28 RDL 
8/2020).

Y también se suspende la aplicación del 
tercer párrafo del artículo 276.3 de la LGSS, 
de modo que, en el caso de los beneficiarios 
del subsidio para mayores de cincuenta y dos 
años no se interrumpirá el pago del subsidio 
y de la cotización a la Seguridad Social aun 
cuando la presentación de la preceptiva de-
claración anual de rentas se realice fuera del 
plazo establecido legalmente.

4.  LA PRESTACIÓN DE CESE DE 
ACTIVIDAD

4.1.  Situaciones protegidas comunes

Con ocasión del COVID-19 la prestación 
viene regulada por normativa especial si bien 
con algunas remisiones a la LGSS. 

Ya la fuerza mayor se contempla genéri-
camente y sin definir como situación legal de 
desempleo en el art. 331.1.b) LGSS, pero la 
normativa especial menciona ya expresamen-
te la que deriva del estado de alarma (RDL 
8/2020, art. 17) que en paralelismo con la pres-
tación de desempleo aborda tanto situaciones 
suspensivas como de reducción de actividad 
y facturación. Se trata de supuestos de sus-
pensión y reducción de facturación por con-
tracción de la demanda y limitaciones a causa 
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del COVID-19 por resolución de la autoridad 
competente de medidas de contención para 
evitar la propagación del virus. La acredita-
ción de las causas no ha sido tan difícil como 
en la gestión de la prestación “común” de cese 
de actividad. 

En ambos casos, a diferencia de la regu-
lación común, se prescinde de la exigencia de 
ciertos requisitos contributivos como el perio-
do de carencia. La cuantía durante el estado 
de alarma es la misma que la prestación co-
mún de cese de actividad (70 % aplicable a la 
base reguladora según el art. 339.2 LGSS o a 
la base mínima, si no se acredita la cotización) 
y también incluye el abono de la cotización a 
cargo del autónomo, esto es, a cargo de los Pre-
supuestos de la Seguridad Social, Mutuas o en-
tidades gestoras, precisa el RDL 19/2020 al no 
decir nada el RDL 8/2020 aunque bastaba con 
acudir a las reglas comunes del art. 319.1.c) de 
la LGSS. Y no consume cara a futuras presta-
ciones de cese de actividad. No parece que se 
exija el transcurso de 18 meses para acceder 
a una nueva prestación, requisito exigido en 
la regulación común. Se aplican las cuantías 
mínimas y máximas del art. 339.2 de la LGSS 
pese al silencio del RDL 8/2020. La duración 
era en principio de un mes, ligada entonces a 
la del estado de alarma, prorrogándose hasta 
tres meses de prorrogarse a su vez el propio 
estado de alarma, como así fue. 

Para la fase posterior al estado de alarma 
el RDL 24/2020 (art. 9) contempla el acceso a 
la prestación ordinaria de los que estaban per-
cibiendo la extraordinaria durante el estado 
de alarma, pero a condición de que reunieran 
los requisitos salvo el de la letra c) (situación 
legal de cese de actividad, pues en ese caso se 
da sin más por la fuerza mayor derivada de 
la crisis sanitaria). Es decir, pasa a exigirse 
carencia previa, lo que vino a dejar fuera de 
esta prórroga de prestación extraordinaria a 
muchos autónomos. Pero en el RDL 30/2020 
para suspensión (art. 13.1) vuelve a no exigir-
se el requisito del periodo de cotización previa 
para acceder a la prestación ordinaria, sino 
que basta con estar afiliado y en alta al menos 
30 días naturales antes de la resolución.

También se ha ido modificando la cuan-
tificación de la reducción de actividad como 
situación protegida en cuanto a facturación 
e ingresos (RDL 8/2020, 24/2020). Lo que se 
ha puesto en relación claramente con la pro-
pia cuantía de la prestación. De la inicial del 
70 % de la base reguladora como se ha se-
ñalado antes tras el RDL 30/2020 (art. 13.1) 
pasa a ser inferior, un 50 %, en comparación 
con el primer trimestre de 2020 si bien tiene 
en cuenta la situación familiar y los ingresos 
para incrementarla. Se exige no obtener en el 
tercer trimestre de 2020 5.815’75 euros y no 
más de 1939’58 euros mensuales tras prorra-
tearse. Presenta, además, la novedad de que 
en suspensión la prestación es incompatible 
con otra actividad por cuenta propia (esté o no 
en RETA o REMAR) y con el rendimiento de 
la sociedad afectada por el cierre, pero sí es 
compatible con el trabajo por cuenta ajena del 
autónomo hasta el 1’25 del SMI, lo que supone 
una excepción importante al régimen común 
de incompatibilidades.

Tras el RDL 2/2021 se mantiene una ré-
gimen similar si bien se toman en cuenta la 
reducción de ingresos del primer semestre de 
2021 y se actualizan las cuantías y el periodo 
de comparación, las fechas de solicitud y re-
nuncia. Para el cálculo de la reducción de in-
gresos se tendrá en cuenta el periodo en alta 
en el segundo semestre de 2019 y se compa-
rará con la parte proporcional de los ingresos 
habidos en el primer semestre de 2021 en la 
misma proporción. 

Esta prestación podrá percibirse como 
máximo hasta el 31 de mayo de 2021, siempre 
que el trabajador tenga derecho a ella en los 
términos fijados en el art. 338 de la LGSS.

A partir del 31 de mayo de 2021 solo se po-
drá continuar percibiendo esta prestación de 
cese de actividad si concurren todos los requi-
sitos del art. 330 de la LGSS (estar afiliados y 
en alta, período mínimo de cotización, encon-
trarse en situación legal de cese de actividad, 
no haber cumplido edad ordinaria para causar 
pensión de jubilación y hallarse al corriente 
en el pago de las cuotas).
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Ha ido apareciendo, desapareciendo y re-
apareciendo una prestación para los que la 
habían disfrutado durante el estado de alar-
ma, la del RDL 8/2020.Tras el RDL 24/2020 
pueden acceder si no lo hicieron por falta de 
cotización, si ahora la completan (dis p. ad. 
4ª segundo párrafo del RDL 30/2020). Se en-
marca en el art. 327 y ss. de la LGSS pero con 
especialidades. Si no tuvieran derecho a la 
prestación y procedieran de la prestación del 
RDL 8/2020 se contempla una exención de sus 
cotizaciones a la Seguridad Social y formación 
profesional con las consiguientes cuantías es-
tablecidas en el art. 8 RDL 24/2020 para julio, 
agosto y septiembre de 2020. La cuantía es 
también del 50 % de la base mínima. En caso 
de cese definitivo antes del 31 de diciembre 
de 2020 se calcularán en proporción y compu-
tando el mes en que se produzca. Se exigen 
los requisitos del art. 9 del RDL 24/2020 pero 
actualizados al cuarto trimestre de 2020. La 
compatibilidad con el trabajo es diferente. En 
la del art. 9 solo con ingresos trabajo por cuen-
ta ajena con el límite del 1’25 del SMI. En la 
Disp. ad. 4ª del RDL 30/2020 cabe con traba-
jo por cuenta propia más trabajo por cuenta 
ajena con los mismos límites del 1’25 del SMI 
en caso de trabajo por cuenta ajena y del 2’25 
del SMI para la suma de ambos, no pudiendo 
superar en trabajo por cuenta ajena el 1’25 del 
SMI. 

Se exige no tener derecho a la prestación 
extraordinaria de la dis p. ad.4ª del RDL 
30/2020 ni a la prestación ordinaria de cese de 
actividad por falta de cotización.

El artículo 5 del RDL 2/2021 regula la pres-
tación extraordinaria por cese de actividad de 
forma similar a la introducida por el artículo 
13.1 del RDL 30/2020, de 29 de septiembre. 
La duración de la prestación será hasta que 
se levante la restricción y como máximo hasta 
4 meses, y en todo caso no más allá del 31 de 
mayo de 2021.

También se han ido sucediendo prórrogas 
de estas medidas y nuevas regulaciones como 
se ha ido viendo en las diversas prestaciones: 
RDL 30/2020 (art.  13 y Disp. ad. 4ª) desde el 1 

de octubre hasta el 31 de enero de 2021 y RDL 
2/2021 en sus artículos 5 a 8, en sus disposi-
ciones transitorias segunda y cuarta y en su 
disposición derogatoria única prorroga hasta 
31 de mayo de 2021. 

4.2.  La prestación de cese de actividad 
de los autónomos de temporada

Es una prestación nueva, inexistente en la 
LGSS, que se crea por el RDL 24/2020 (art. 
10) para autónomos de “temporada”, esto es, 
los que no hayan trabajado sino solo desde 
marzo a octubre en los dos últimos años (2018 
y 2019), siempre que hayan estado en alta al 
menos 5 meses en 2018 y 2019 como autónomo 
en el RETA o en el REMAR. 

En el RDL 30/2020 (art. 14) se mantiene 
esta prestación de temporada con el mismo 
régimen jurídico solo que el periodo de tem-
porada es ahora de junio a diciembre de 2020 
y se exigen no ya 5 meses de alta sino 4 meses 
en cada año, 2018 y 2019. En el RDL 2/2021 
(art. 8) pasan a ser un mínimo de 4 meses y 
un máximo de 6 meses en cada uno de los 
años. Y se exige al menos dos meses duran-
te el primer semestre del año 2021(art. 8 del 
RDL 2/2021).

El hecho de trabajar como autónomo du-
rante una temporada no impide que pueda 
llevar a cabo trabajos por cuenta ajena a la 
vez o estando de baja en el RETA o REMAR. 
En este caso el RDL 30/2020 exigía que el 
alta o la asimilación al alta en trabajo por 
cuenta ajena no superara los 120 días entre 
1 de junio de 2018 y 31 de julio de 2020. El 
autónomo, además, no debía haber estado en 
alta ni asimilado al alta ni haber desempe-
ñado actividad entre el 1 de marzo de 2020 
y el 31 de mayo de 2020 ni haber percibido 
prestaciones de Seguridad Social desde enero 
a junio de 2020.Tras el RDL 2/2021 de haber 
estado de alta en un régimen de Seguridad 
Social como trabajador por cuenta ajena, este 
alta no puede superar los 120 días a lo largo 
de 2028 y 2019, ni 60 días durante el primer 
semestre del año 2021.
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La definición de autónomo de “temporada” 
lo es a los solos efectos de esta prestación ex-
traordinaria, aunque alguna sentencia de la 
doctrina judicial hubiera reconocido esta figu-
ra a efectos de alta y cotización de un autóno-
mo habitual por temporada o con periodos de 
inactividad5. 

Se condicionaba en el RDL 30/2020 tam-
bién a no percibir prestación en la temporada 
de marzo a junio, a no percibir más de 23.275 
euros de ingresos en 2020 y en el RDL 2/2021 
a no obtener durante la primera mitad del año 
2021 unos ingresos netos computables fiscal-
mente que superen los 6.650 euros (art. 8 del 
RDL 2/2021). Es incompatible con el trabajo 
por cuenta propia y con la percepción de rendi-
mientos procedentes de la sociedad cuya activi-
dad se haya visto afectada por el cierre, cuando 
los ingresos que se perciban en la primera mi-
tad del año 2021 superen los 6.650 euros.

La prestación es un 70 % base mínima de 
cotización que corresponda por la actividad 
desempeñada y se percibe por una duración 
máxima de 4 meses y en todo caso no más allá 
del 31 de mayo de 2021. Incluye la cotización 
y no se contempla claramente que no consuma 
futuros periodos.

4.3.  El disfrute de prestaciones de cese 
de actividad y su cómputo cara  
a futuros periodos de disfrute

En cuanto al disfrute de prestaciones de 
cese de actividad durante la normativa excep-
cional de la COVID 19 y su cómputo o no cara 
a futuros periodos de disfrute entendemos que 
depende de que haya sido contemplada en la 
norma que regula cada derecho y fase del de-
recho. Así se contempla en las prestaciones de 
cese de actividad del RDL 8/2020 al no exigir 
periodo de carencia y no usar cotizaciones an-
teriores el tiempo de percepción por lo que no 
reducirá los periodos de prestación de cese de 
actividad a los que el beneficiario puede tener 

5 STSJ Castilla-La Mancha de 3 de abril de 2001 (as.2134)

derecho en el futuro (art.17). Lo mismo cabe 
decir de la regulada por el RDL 30/2020 al 
prorrogar la del art.9 RDL 24/2020 pero ahora 
sin necesidad otra vez de periodo de carencia. 
En supuestos en que no se contempla expresa-
mente pero no se exigen periodos de carencia 
entendemos que la interpretación debe ser la 
misma.

En cambio en los supuestos como en el 
RDL 24/2020 (art.9) en que sí precisan reu-
nir carencia ya no se dice que no reduzca los 
futuros periodos de prestación. Y tampoco en 
las prestaciones de cese de actividad de au-
tónomos de temporada (RDL 24/2020 y RDL 
30/2020) al ser especial en cuanto a requisitos 
de alta y cotización de cada año.

5.  FINANCIACIÓN

Ante estas medidas los temores financie-
ros a una quiebra del sistema de Seguridad 
Social que algunos han expresado6 creemos 
que son infundados. En primer lugar, porque 
el desempleo es una prestación cuya financia-
ción siempre requiere aportaciones estatales 
por mandato legal y por la propia naturaleza 
de la prestación (art. 293 LGSS). Y en segundo 
lugar por la ubicación de estas medidas dentro 
de las contempladas por la Unión Europea y 
con una financiación comunitaria que comple-
menta los sistemas nacionales de desempleo 
(“Next Generation EU”).

En el ámbito de la Unión Europea jamás 
ha existido un Plan de inversiones como el 
Instrumento “Next Generation EU”7. Se tra-
ta un de un macroprograma de inversiones de 
1,8 billones de euros para acelerar la recupe-
ració post crisis COVID-19 y reforzar el poten-

6 Molina navarrete, C. ”La Seguridad Social, ¿”bala mági-
ca” frente al riesgo del COViD-19”, Revista Trabajo y Seguridad 
Social, CEF, n.447/2020, p. 11. 

7 reglamento (Ue) 2020/2094 del Consejo de 14 de di-
ciembre de 2020 por el que se establece un instrumento de 
recuperación de la Unión europea para apoyar la recuperación 
tras la crisis de la COViD-19. DO L 433i de 22.12.2020, p. 23/27 
[en adelante, el reglamento (Ue) 2020/2094].
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cial de crecimiento de la Unión Europea (UE) 
a largo plazo. Los ingresos para el Programa 
“Next Generation EU” provienen de présta-
mos en los mercados de capitales internacio-
nales contraidos por la Comisión Europea y 
de otros ingresos. Los fondos Next Generation 
EU supondrán para España unos 140.000 mi-
llones de euros, y están dirigidos a un amplio 
abanico de finalidades, no solo suplir los cos-
tes de las prestaciones de desempleo. 

La totalidad de los fondos Next Genera-
tion EU y el presupuesto a largo plazo de la 
UE para para el período 2021-20278 se cana-
lizarán a través de distintos programas de la 
Unión. Entre los programas en los que tiene 
cabida la financiación de las prestaciones de 
desempleo cabe destacar tres: el nuevo meca-
nismo europeo de recuperación y resiliencia 
en el marco del Semestre Europeo, la iniciati-
va REACT-EU (Ayuda a la recuperación para 
la cohesión y los territorios de Europa) y el 
instrumento europeo de apoyo temporal para 
mitigar los riesgos de desempleo en situacio-
nes de emergencia (SURE).

El nuevo mecanismo europeo de recupera-
ción y resiliencia cuenta con un presupuesto 
de 672.500 millones euros, distribuido en sub-
venciones y préstamos. Este Mecanismo entró 
en vigor el 19 de febrero de 2021 y es la pie-
za central del Programa Next Generation EU. 
En este marco presupuestario, son los propios 
Estados miembros los que elaboran su propios 
planes nacionales de recuperación a partir de 
las prioridades establecidas en el Semestre Eu-
ropeo. Los programas detallan las políticas de 
cada país en materia de crecimiento económico 
y empleo, así como las medidas para prevenir o 
corregir desequilibrios presupuestarios. 

En la última actualización del Programa 
de Estabilidad 20209 del Estado español in-

8 reglamento (Ue, eUraTOM) 2020/2093 del Consejo de 
17 de diciembre de 2020 por el que se establece el marco fi-
nanciero plurianual para el período 2021-2027. DO L 433i de 
22.12.2020, p. 11/22.

9 https://www.hacienda.gob.es/CDi/Programas%20
de%20estabilidad/Programa_de_estabilidad_2020-2021.pdf 
[acceso 10/04/2021].

cluyó un sistema completo de protección por 
desempleo, que ha desarrollado en el Plan 
Nacional de Reformas del Reino de España 
202010 a través de la flexibilización de los 
Expedientes Temporales de Regulación del 
Empleo (ERTE), que han sido una medida 
clave para evitar la destrucción de empleo y 
la pérdida de tejido productivo. En este mar-
co se han adoptado medidas excepcionales 
para facilitar los ERTE y asegurar el acceso 
de los trabajadores afectados a prestaciones 
tal como se ha ido viendo a lo largo de este 
trabajo. Y también los ETOP. Incluyendo las 
exoneración de cotización de las empresas a 
la Seguridad Social durante los ERTES por 
fuerza mayor. 

Por otro lado, para reforzar la capacidad de 
financiación del sistema de protección por des-
empleo se desafectaron11 los fondos de forma-
ción para permitir que los ingresos derivados de 
la cotización por formación profesional pudieran 
aplicarse a la financiación de cualquiera de las 
prestaciones y acciones del sistema de protec-
ción por desempleo, más allá de la formación.

Posteriormente el Consejo europeo emitió 
una Recomendación, de 20 de julio de 2020, 
en la que se evalúa el Programa Nacional de 
Reformas y por la que se emite un dictamen so-
bre el Programa de Estabilidad de España12. El 
Consejo europeo recomienda que en el siguien-
te año el Estado español, entre otras cuestio-
nes, adopte normas e instrumentos dirigidos 
a preservar los puestos de trabajo, reforzar la 
protección por desempleo especialmente para 
los trabajadores atípicos y mejorar la cobertu-
ra y la adecuación de los regímenes de renta 
mínima para sostener la economía y respaldar 

10 https://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/comun/enla-
ces/destacados/20200430_Pnr.pdf [acceso 10/04/2021].

11 real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que 
se adoptan medidas urgentes complementarias en el ámbito 
social y económico para hacer frente al COViD-19.

12 recomendación del Consejo, de 20 de julio de 2020, re-
lativa al Programa nacional de reformas de 2020 de españa y 
por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa 
de estabilidad para 2020 de españa (2020/C 282/09), DOUe 26 
de agosto de 2020, C 282/54.
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la posterior recuperación de forma eficaz. Es-
tas recomendaciones implican que el Plan de 
Reformas 2020 presentado por España ha re-
cibido la aprobación del Consejo europeo, en lo 
que aquí importa, esto es, en lo concerniente al 
reforzamiento de la protección por desempleo 
previstas en dicho Plan.

En definitiva, en 2021 el Semestre Euro-
peo se adapta temporalmente a los requeri-
mientos del Mecanismo de Recuperación y 
Resiliencia. El “Plan de Recuperación, Trans-
formación y Resiliencia de la Economía espa-
ñola”13 fue presentado por el gobierno espa-
ñol el 7 de octubre de 2020, contemplando la 
ejecución de 72.000 millones de euros de fon-
dos europeos desde el 2021 al 2023. Es decir, 
el 50 % de los fondos con los que cuenta Es-
paña. En el mismo se plantea la introducción 
permanente de mecanismos de ajuste interno 
de las empresas ante shocks (ERTE), que se 
nutran de la experiencia acumulada durante 
el periodo de pandemia y que permitan pre-
servar el empleo ante las turbulencias de la 
economía.

La Ayuda a la recuperación para la cohe-
sión y los territorios de Europa (REACT-EU) 
es otro de los grandes programas del nuevo 
instrumento Next Generation EU que con-
templa fondos para las prestaciones por des-
empleo. Consiste en un complemento a las 
ayudas de cohesión, que cuenta con un presu-
puesto de 55.000 millones EUR. Se trata de 
fondos en el contexto de las políticas de cohe-
sión dirigida a la convergencia entre regiones, 
un complemento de los fondos de cohesión 
2021-2027, lo que eleva considerablemente la 
dotación total de los fondos estructurales Las 
condiciones de ejecución de estos recursos adi-
cionales son muy generosas y flexibles. No se 
requiere cofinanciamiento nacional para esta 
financiación. 

Por otra parte, a corto plazo se ha pues-
to en marcha el nuevo instrumento tempo-

13 https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Docu-
ments/2020/07102020_Planrecuperacion.pdf [acceso 10/04/2021].

ral para atenuar los riesgos de desempleo 
en una emergencia (SURE), que facilitará 
100. 000 millones EUR en forma de préstamos 
para ayudar a que los trabajadores manten-
gan sus ingresos y asegurar que las empresas 
puedan seguir a flote y mantener a su perso-
nal. La Comisión se basará en este instrumen-
to y en las experiencias de los regímenes de 
reducción del tiempo de trabajo recientemente 
establecidos en muchos Estados miembros a 
la hora de proponer un nuevo instrumento de 
cara al futuro. 

El instrumento SURE proporciona ayuda 
financiera a los Estados miembros y actúa 
como una segunda línea de defensa, apoyan-
do planes de trabajo de jornada reducida y 
medidas similares, para ayudar a los Estados 
miembros a proteger los puestos de trabajo y, 
por tanto, a los empleados y autónomos fren-
te al riesgo de desempleo y pérdida de ingre-
sos.Los préstamos concedidos a los Estados 
miembros en el marco del instrumento SURE 
están respaldados por un sistema de garan-
tías voluntarias de los Estados miembros. Es-
paña tiene asignados 21,324 mil millones de 
euros, de los cuales ya se han desembolsado 
17,956 mil millones. El apoyo financiero se 
proporciona en forma de préstamos concedi-
dos en condiciones favorables por la UE a los 
Estados miembros. Para financiar el instru-
mento la Comisión ha estado emitiendo bo-
nos sociales. 

6.  BALANCE Y CONCLUSIONES

La situación generada por el COVID-19 ha 
afectado a la regulación ordinaria de las pres-
taciones por desempleo y de cese de actividad 
con la introducción de medidas excepcionales 
que han venido a alterar buena parte de los re-
quisitos contemplados para acceder al derecho, 
como la propia situación legal de desempleo, los 
periodos de carencia, las compatibilidades con 
el trabajo, el cómputo de la prestación cara a 
futuros derechos, entre otros. También ha ex-
tendido la protección a colectivos sin derecho a 
desempleo y a situaciones de trabajos atípicos, 
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de temporada, fijos discontinuos o trabajos irre-
gulares en ciertas profesiones. Ello ha supuesto 
elevar la tasa de cobertura del desempleo por 
encima del 100 % durante los tres meses del es-
tado de alarma bajando posteriormente desde 
el 90 % en julio de 2020 hasta el 64 % en enero 
de 2021 muy cerca de la anterior a la pandemia 
(el 65’3 % en diciembre de 2019). 

En la prestación de cese de actividad se 
han introducido figuras nuevas como la par-
cial y la protección de la situación de los autó-
nomos de temporada. 

Se ha tratado con todo ello, de un lado, de 
conservar el empleo en el caso de ERTES y de 
proteger situaciones que de otro modo hubieran 
quedado fuera y sin protección, a través de una 
interpretación amplia del mandato constitucio-
nal del art. 41 y aunque ello haya necesitado 
alterar las técnicas contributivas e introducir 
nuevos subsidios. Quizás cabría haber recu-
rrido a técnicas asistenciales como el subsidio 
contributivo, introduciendo una figura que no 
dependiera de cotizaciones previas, aunque hu-
biera encontrado el inconveniente de tener que 
plantear también el requisito de carencia de 
rentas. Más que el desempleo ya producido se 
ha valorado y tomado en cuenta por esta vías 
los trabajos que no ha podido desempeñarse 
como consecuencia de la pandemia y por tanto 
la imposibilidad de acceder a un empleo ya con-
tratado o previsto o de mantener su desempe-
ño a causa del estado de alarma. En cualquier 
caso la regulación de los ERTE por fuerza ma-
yor debería consolidarse como medida estable 
y permanente, valorando la experiencia aplica-
tiva durante la COVID-19 e introduciendo las 
modificaciones que sean necesarias. 

Las medidas excepcionales de desempleo 
han puesto de manifiesto las limitaciones tan-
to del modelo contributivo que exige siempre 
la pérdida previa de empleo como del propio 
subsidio asistencial de desempleo. La presta-
ción asistencial necesita una reordenación y 
simplificación de los diversos subsidios exis-
tentes. Hay que plantear si incorporar de 
modo estable los aprobados con carácter, en 
principio, temporal y extraordinario. 

De otra parte, el panorama se ha modifica-
do con la probación del ingreso mínimo vital, 
que puede solaparse y concurrir en algunos 
casos con el subsidio asistencial de desempleo, 
aunque en otros supuestos llega a ámbitos de 
precariedad no cubiertos por las prestaciones 
de desempleo. Lo cierto es que situaciones que 
se han cubierto por la vía de subsidios excepcio-
nales durante la fase de la pandemia, podrían 
abordarse por el ingreso mínimo vital una vez 
se ha prescindido del requisito de la edad de 65 
años para este último, aunque no exige los mis-
mos requisitos que el subsidio. También cabría 
una reforma y ampliación de los subsidios de 
desempleo para encauzar estos y otros supues-
tos coordinándose con la regulación del ingre-
so mínimo vital. En todo caso es una cuestión 
compleja que exige un estudio más detenido en 
la que ahora no podemos entrar y que habrá 
que abordar después de la pandemia.
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RESUMEN  Con la crisis generada por el COVID-19 con la consecuente adopción de medidas directas 
por fuerza mayor (factum principis) que han condicionado la actividad laboral y empre-
sarial, se ha llevado a cabo una intensa acción protectora en materia de desempleo ante 
suspensiones de contratos y reducciones de jornada y en prestación de cese de actividad 
para trabajadores autónomos, mediante medidas de emergencia, puntuales, de vigencia 
temporal, que se han ido prorrogando o ampliando y a la vez modificando en algunos 
aspectos, precisándose, perfeccionándose técnicamente, al no poderse legislar como en 
circunstancias de normalidad. Pero, además, ante los efectos sobre la actividad laboral 
de la pandemia, se ha procedido a extender la protección por desempleo a supuestos y 
situaciones de empleo atípico, como el empleo precario, temporal, discontinuo, irregular, 
como los artistas y similares, taurinos, personal técnico y auxiliar del sector de la cultura, 
y a colectivos excluidos como los empleados de hogar. Para ello se han ido introduciendo 
alteraciones o excepciones al propio concepto de situación legal de desempleo y a los 
requisitos contributivos y se han ido creando nuevas prestaciones asistenciales excepcio-
nales, extraordinarias. En cuanto a la prestación de cese de actividad la normativa espe-
cial menciona ya expresamente la fuerza mayor que deriva del estado de alarma que en 
paralelismo con la prestación de desempleo aborda tanto situaciones suspensivas como 
de reducción de actividad y facturación y se ha introducido una prestación nueva de cese 
de actividad en los autónomos de temporada. Las medidas excepcionales de desempleo 
han puesto de manifiesto las limitaciones de la regulación actual de la prestación de des-
empleo y la necesidad de incorporar de modo estable algunas de las medidas aprobadas 
con carácter, en principio, temporal y extraordinario. La prestación asistencial necesita 
una reordenación y más aún tras la creación del ingreso mínimo vital. La financiación 
del enorme gasto en prestaciones cuenta con novedosos y poderosos instrumentos de la 
Unión Europea.

  Palabras clave: COVID-19; Fuerza mayor; Expedientes de regulación temporal de 
empleo; Prestaciones de desempleo; Trabajadores autónomos; Prestación de cese de 
actividad; Reducción de actividad; Autónomos de temporada; Unión Europea. 
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ABSTRACT  The crisis generated by COVID-19 and the subsequent adoption of direct measures due to 
force majeure (factum principis) have conditioned labor and business activity. An intense 
legislative action has been developed as regards unemployment through suspensions of 
contracts and reductions in working hours and the provision of cessation of activity for 
self-employed workers. Emergency measures, with punctual or temporary validity have 
been put in place. Such measures have been modified in some aspects and improved 
technically, since it has not been possible to legislate as under normal circumstances. 
In addition to such extension of social protection during the pandemic, unemployment 
protection has been extended to situations different that stable employment, such as 
precarious, temporary, discontinuous and irregular employment; including the protection 
of artists and the like, bullfighting, technical and auxiliary personnel in the culture 
sector, and groups normally excluded, such as domestic workers. To this end, alterations 
or exceptions have been introduced into the very concept of the legal unemployment 
situation and to contributory requirements, and new exceptional, extraordinary 
assistance benefits have been created. As regards the benefits of cessation of activity, 
regulations expressly describe the concept of force majeure that derives from the state of 
alarm, likewise unemployment benefits, which addresses both suspensive situations and 
reduction of economic activity and sales. In addition, new benefits have been introduced 
in case of cessation of activity of seasonal self-employed. Such exceptional unemployment 
measures have revealed the limitations of the current regulation of unemployment 
benefits and the need to incorporate in a stable way measures approved with a character, 
in principle, temporary and extraordinary. Welfare provision needs a reorganization and 
even more so after the creation of the minimum vital income. Funding for huge spending 
on benefits relies on powerful new instruments from the European Union.

  Keywords: COVID-19; Force majeure; Temporary employment regulation files; 
Unemployment benefits; self-employed workers; Termination of activity benefit; Reduction of 
activity; Seasonal self-employed; European Union.
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Bases jurídicas para 
un trabajo a distancia 
digno: innovaciones 
tecnológicas y 
entornos de trabajo 
digital como trasfondo 
de la nueva legislación 
común 

Legal bases for decent 
telecommuting: 
technological innovations 
and digital work 
environment as a 
background for the new 
common legislation

1.  LA PREFERENCIA DEL TRABAJO 
A DISTANCIA COMO MEDIDA DE 
CONTENCIÓN Y DE PROTECCIÓN 
FRENTE A LA PANDEMIA DERIVADA 
DEL COVID-19

El aumento del trabajo a distancia y 
del teletrabajo ha sido una de las con-
secuencias más visibles experimenta-

das en el ámbito de las relaciones laborales 
con ocasión de la pandemia derivada del CO-
VID-191. El recurso al trabajo en remoto con 
ocasión de la pandemia ha sido una práctica 
generalizada en un gran número de países, 
lo que ha llevado a la OIT a diseñar con pre-
mura un instrumento específico al servicio de 
empresas y personas trabajadoras para su 
mejor y más adecuada utilización2. En nues-
tro país, la implantación del trabajo a distan-

* Catedrática de Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
Social. Universidad de La Laguna.

1 en septiembre de 2020, según datos del ine, el teletra-
bajo había sido utilizado en el 50 % de las empresas durante 
la crisis del COViD-19. Vid. los comentarios al respecto de este 
significativo avance del teletrabajo en Fernández nieto, L. a. “el 
teletrabajo: de actor secundario a protagonista en el escenario 
del COViD-19”. Diario La Ley, núm. 9708, 2020, pág. 2.

2 OiT. el teletrabajo durante la pandemia de COViD-19 y 
después de ella. Guía práctica, Ginebra, 2020. Disponible en la 
web de la OiT.

cia, en particular, del teletrabajo, contaba con 
una presencia francamente escasa, pero no 
por ello exenta de interés en el debate cien-
tífico3; sin duda, su utilización ha sido por lo 
general “residual”4, situándose muy por deba-
jo de la media del resto de países de la Unión 
Europea5, lo que explica el reducido nivel de 
litigiosidad judicial existente al respecto6. El 
tiempo de la pandemia parece haber cambia-
do las cosas significativamente7.

3 Vid. la obra temprana de ThiBault aranda, J. el teletra-
bajo: análisis jurídico laboral. Madrid: CeS, 2000, donde explora 
el tratamiento jurídico de esta modalidad de prestar trabajo 
que, por entonces, era aún poco significativa. igualmente, re-
cogiendo el comportamiento de determinadas experiencias de 
teletrabajo, de las Heras GarCía, a. el teletrabajo en españa: 
análisis crítico de normas y prácticas. Madrid: CeF, 2016.

4 roig, r. y Pineda neBot, C. “el teletrabajo y la concilia-
ción: dos políticas públicas diferentes”. GIGAPP, Estudios Wor-
king Papers, Vol. 7, núm. 182-189, 2020, pág. 597.

5 Según los datos ofrecidos por el ine, en 2018 tan solo el 
4,3 % de trabajadores teletrabajaba en españa; en 2019 menos 
del 9 % de las personas trabajadoras optaron por esta moda-
lidad de trabajo. 

6 Cruz Villalón, J. “Teletrabajo y coronavirus, de la emer-
gencia a la permanencia”. Revista de las Relaciones Laborales, 
núm. 4, 2020, p. 406 y ss.

7 Vid. Álvarez Cuesta, H. “Del recurso al teletrabajo como 
medida de emergencia al futuro del trabajo a distancia”. Lan 
Harremanak, núm. 43, 2020, pp. 175 a 201, quien destaca el 
excesivo “presentismo” como comportamiento habitual y tra-
dicional en las empresas de nuestro país.

MARGARITA ISABEL RAMOS QUINTANA*
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El trabajo a distancia y, en particular, las 
nuevas formas del teletrabajo, comienzan a apa-
recer en la década de los noventa del siglo pasa-
do en el contexto de los avances de la sociedad de 
la información y el conocimiento, de la mano de 
las denominadas tecnologías de la información y 
la comunicación (TICs)8. Sin duda, la aparición 
de internet ha constituido un elemento esencial 
para que el auge del teletrabajo haya podido ex-
tenderse hasta constituir una realidad, en mu-
chas ocasiones asociada con fórmulas de flexibi-
lidad en la gestión del cambio empresarial9 y las 
nuevas formas de organización del trabajo10.

El trabajo a distancia en todas sus formas in-
cide básicamente, sobre dos grandes áreas, como 
son la dimensión organizativa del proceso de 
producción11, así como el modo de la prestación 
laboral derivada del contrato de trabajo12. Se ha 
dicho en el argot de los medios de comunicación, 
y con razón, que el trabajo a distancia “ha venido 
para quedarse”, en cuanto nueva forma de pres-
tar trabajo impulsada fundamentalmente por la 
aceleración de los procesos de innovación tecno-
lógica y de digitalización que han irrumpido con 
fuerza en la economía y el trabajo. Igualmente, 
se han exaltado los aspectos positivos de esta 

8 Un estudio riguroso acerca de las transformaciones del 
trabajo derivadas de las TiCs, profundizando en el avance de la 
digitalización y los procesos de robótica e inteligencia artificial, 
en MerCader Uguina, J.r. el futuro del trabajo en la era de la 
digitalización y la robótica. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017.

9 Destacando la flexibilidad que aporta el teletrabajo a 
la empresa pudiendo contar con los trabajadores que precisa 
en cada momento de forma ágil y rápida, Ballester Pastor, i. 
“Teletrabajo y derechos individuales: el trazado de nuevos equi-
librios”. Documentación Laboral, núm. 121, 2020, Vol. III, p. 13.

10 Sobre los cambios profundos del trabajo a distancia 
como forma de organizar el trabajo, Casas Baamonde, Mª e. “el 
Derecho del Trabajo, la digitalización del trabajo y el trabajo a 
distancia”. Derecho de las Relaciones Laborales, núm. 11, 2020, 
pp. 1413 y ss.

11 Se viene prestando particular atención a la relevancia 
de la dimensión organizativa derivada del contrato de trabajo, 
por todos, vid. nogler, L. “Contrato de trabajo y organización”. 
Trabajo y Derecho, núm.11, 2015, pp. 17 y ss.

12 el teletrabajo, en particular, supone una verdadera rup-
tura con el modo tradicional de prestar trabajo, aragón Gómez, 
C. “el teletrabajo en la negociación colectiva”, Observatorio de 
la negociación colectiva, nuevas tecnologías y globalización 
(esCudero rodríguez, r., Dir.). Madrid: CinCa, 2010, p. 335.

forma de trabajar desde otros puntos de vista, 
como puede ser el de la sostenibilidad medioam-
biental13. La regulación del trabajo a distancia, 
sin duda, mantiene su configuración como mo-
dalidad de empleo y organización del trabajo que 
puede contribuir en mayor medida a los objetivos 
de sostenibilidad medioambiental14. En suma, 
han sido múltiples las ventajas destacadas de 
la extensión del trabajo a distancia como factor 
de innovación productiva y de posibilidades para 
un más amplio desarrollo de la vida personal15.

La implantación de un marco normativo de 
carácter ordinario en relación con el trabajo a 
distancia y el teletrabajo ha sufrido diversas 
vicisitudes en el tiempo. Antes del comienzo de 
la pandemia derivada del COVID-19 ya existía 
trabajo a distancia, fundamentalmente regu-
lado por medio de la negociación colectiva en 
diversos sectores y actividades. A su vez, en el 
origen de la pandemia fue considerado como 
forma preferente de prestar trabajo (art. 5 RDL 
8/2020, de 17 de marzo, BOE del 18) y finalmen-
te ha terminado por disponer de un régimen co-
mún con vocación de permanencia en el tiempo 
bajo su carácter de legislación ordinaria (RDL 
28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a dis-

13 Un reciente informe de Greenpeace refleja las bonda-
des del teletrabajo en los niveles de contaminación, señalando 
que, en general, participan en esta forma de prestar trabajo 
personas con formación universitaria, quienes trabajan por 
cuenta ajena en puestos cualificados, generalmente, con eda-
des comprendidas entre los 35 y 55 años. Destaca igualmente 
los efectos positivos derivados del abandono de prácticas de 
movilidad en coche para ir a trabajar, un modo de transporte 
altamente contaminante.

Ver informe en: https://es.greenpeace.org/es/wp-content/
uploads/sites/3/2021/03/informe-teletrabajo-GP-2.pdf

14 Miñarro Yanini, M. “¿es el teletrabajo una forma de empleo 
verde?”. Trabajo y Seguridad Social (CEF), núm. 454, 2021, p. 8.

15 De todas esas bondades dan cuenta las obras más recien-
temente publicadas en nuestro país en relación con el trabajo a 
distancia y teletrabajo, vid., entre otros, Sala FranCo, T. el Teletra-
bajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020. Gómez aBelleira, F.J. La nueva 
regulación del trabajo a distancia. Valencia: Tirant lo Blanch. 2020. 
rODrÍGUeZ-PiÑerO rOYO, M. y TODOLÍ SiGneS, a. Trabajo a dis-
tancia y teletrabajo: análisis del marco normativo vigente: Pam-
plona. Thomson reuters aranzadi, 2021. ThiBault aranda, X. y Pérez 
de los CoBos Orihuel, F. el trabajo a distancia, Madrid: La Ley, 2021. 
Poquet Catalá, r. el teletrabajo: análisis del nuevo marco jurídico. 
Pamplona: Thomson-reuters-aranzadi, 2021.

https://es.greenpeace.org/es/wp-content/uploads/sites/3/2021/03/informe-teletrabajo-GP-2.pdf
https://es.greenpeace.org/es/wp-content/uploads/sites/3/2021/03/informe-teletrabajo-GP-2.pdf
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tancia (BOE del 23). A consecuencia de ello, los 
problemas de técnica jurídica relativa a la apli-
cación de dichas normas en el tiempo han pasa-
do a erigirse en uno de los aspectos centrales de 
la ordenación jurídica del trabajo a distancia y 
del teletrabajo en España.

En nuestro país, inicialmente, mediante el 
RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se de-
claró el estado de alarma para la gestión de la 
situación de crisis sanitaria ocasionada por el 
COVID-19 (BOE del 14), el gobierno de España 
procedió a adoptar un paquete robusto de medi-
das, particularmente, de carácter sanitario, eco-
nómico y social para hacer frente a la pandemia. 
En materia laboral se produjo una rápida reac-
ción, considerando el trabajo a distancia como 
forma preferente de prestar trabajo debido a las 
restricciones impuestas por el confinamiento 
(art. 5 RDL 8/2020). Se estimó en aquel momen-
to que se trataría de una medida excepcional a 
fin de “garantizar que la actividad empresarial 
y las relaciones de trabajo se [reanudaran] con 
normalidad tras la situación de excepcionalidad 
sanitaria” (art. 5, párrafo primero).

La citada disposición contempló, dentro de 
las necesidades de ajuste en la dimensión or-
ganizativa empresarial, la forma considerada 
más idónea de prestar trabajo en tiempo de 
confinamiento: obligó a establecer “sistemas 
de organización que [permitieran] mantener la 
actividad por mecanismos alternativos” y de 
hacerlo, además, “particularmente por medio 
del trabajo a distancia”. Ambas medidas se 
consideraron “prioritarias frente a la cesación 
temporal o reducción de la actividad” (art. 5, 
párrafo segundo). La preferencia del trabajo 
a distancia se completaba obligando a las em-
presas a adoptar las medidas oportunas que 
facilitaran su realización, con independencia 
de otras prescripciones específicas relativas a 
la evaluación de riesgos, llegando a permitirla 
“a través de una autoevaluación realizada vo-
luntariamente por la propia persona trabaja-
dora” (art. 5, párrafo tercero)16. Por otra parte, 

16 Lo que ha puesto bajo sospecha el deterioro de con-
diciones de seguridad y salud que tal prescripción ha podido 
llevar consigo, Burriel rodríguez– Diosdado, P. “el impacto del 

el carácter voluntario del trabajo a distancia 
y del teletrabajo quedó “sacrificado” prevale-
ciendo en todo momento el interés general de 
protección de la salud pública17.

Aquella fue una norma de carácter excep-
cional y cuya vigencia estaba limitada en el 
tiempo: hasta un mes después de que fina-
lizara la declaración del estado de alarma, 
como así inicialmente fue considerado en el 
primer párrafo de la Disposición final décima 
del RDL 8/2020); al mismo tiempo, se habilitó 
al Gobierno para prorrogar en lo sucesivo las 
medidas establecidas en dicho RDL (Disposi-
ción adicional décima, segundo párrafo). Como 
es sabido, tras la declaración inicial de marzo 
de 2020, más tarde, debido a la alta incidencia 
de la pandemia en la población, hubo necesi-
dad de ir a una segunda declaración de estado 
de alarma y posterior prórroga18. Por otra par-
te, el art. 15 del RDL 15/2020, de 21 de abril, 
de medidas urgentes complementarias para 
apoyar la economía y el empleo (BOE del 22) 
abrió la posibilidad de que el Gobierno esta-
bleciera sucesivas prórrogas de este régimen 
excepcional de trabajo a distancia con carác-
ter preferente. Dicho régimen excepcional con-
tinúa siendo de aplicación de manera transi-
toria, conforme dispuso el art. 5 RDL 28/2020 
y, además, mientras pervivan las normas dic-
tadas como medidas de contención sanitaria 
derivada del COVID-19. Y así lo ha estableci-
do el RDL 28/2020, según indica expresamen-
te su Disposición transitoria tercera, párrafo 
primero, cuya entrada en vigor se produjo 20 
días después de su publicación oficial.

teletrabajo “forzoso” en españa durante la pandemia de la CO-
ViD-19”. aDaPT, CieLOLaBOraL, Monográfico: Teletrabajo for-
zoso y consecuencias legislativas, en abierto, p. 2.

17 Sanguineti raymond, W. “¿La hora del teletrabajo?”. Tra-
bajo y Derecho, 2020, núm. 66, p. 4.

18 Primeramente, tras el tiempo de la denominada “deses-
calada” y vuelta a la normalidad, mediante real Decreto 
926/2020, de 25 de octubre, se declara nuevo estado de alar-
ma para contener la propagación de infecciones causadas por 
el SarS-CoV-2 (BOe del 25) y, con posterioridad, por medio 
del real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre (BOe del 4), se 
prorroga el estado de alarma declarado por el real Decreto 
926/2020, de 25 de octubre hasta el 9 de mayo de 2021.
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Recientemente, el gobierno de España ha 
levantado el estado de alarma, al no estable-
cer prórroga alguna del mismo a partir del 9 
de mayo de 2021. Por consiguiente, es de apli-
cación lo dispuesto en el párrafo primero de 
la Disposición final décima del RDL 8/2020, 
conforme al cual se establece que las medidas 
adoptadas de conformidad con lo previsto en el 
mismo, “mantendrán su vigencia hasta un mes 
después del fin de la vigencia de la declaración 
del estado de alarma”. Ello supone que la prefe-
rencia por el trabajo a distancia en los términos 
aquí analizados dejará de estar en vigor a par-
tir del 9 de junio del presente año 2021.

2.  LA REGULACIÓN DEL TRABAJO 
A DISTANCIA COMO FORMA DE 
TRABAJO COMÚN: ANTECEDENTES 
MÁS SIGNIFICATIVOS

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas 
urgentes para la reforma del mercado laboral 
(BOE del 7) modificó mediante su art. 6 el régi-
men del tradicionalmente denominado “trabajo 
a domicilio”19, incluyendo el novedoso “trabajo 
a distancia” como contenido específico del refor-
mado art. 13 de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores (Real Decreto legislativo 2/2015, de 
23 de octubre, BOE del 24, en adelante, LET). 
Por otra parte, la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de 
diciembre, de protección de datos personales y 
garantía de los derechos digitales (BOE del 6) 
había contemplado ciertos derechos relaciona-
dos con los procesos de digitalización en el ám-
bito laboral, como el derecho a la intimidad en 
el uso de dispositivos digitales y el derecho a la 
desconexión digital (arts. 87 y 88).

Otro precedente se encuentra en el RDL 
6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgen-
tes para garantía de la igualdad de trato y de 

19 Muchos años antes ya se vislumbró el cambio radical 
que iba a experimentar el trabajo a domicilio debido a las inno-
vaciones tecnológicas, siendo objeto de un análisis pormenori-
zado su eventual potencial transformador, vid. Gallardo Moya, 
r. el viejo y el nuevo trabajo a domicilio: de la máquina de hilar 
al ordenador. Madrid: editorial iBiDeM, 1998.

oportunidades entre mujeres y hombres en el 
empleo y la ocupación (BOE del 7), el cual vino 
a establecer en su art. 2.8 nuevas medidas dis-
puestas en relación con los derechos de concilia-
ción de la vida personal, familiar y laboral en su 
art. 2.1, las cuales hoy aparecen reflejadas en lo 
dispuesto en el art. 34.8 LET. Esta norma intro-
dujo un cambio radical en las medidas previs-
tas hasta entonces para conciliar, constitutivas 
fundamentalmente de reducciones de jornada 
con proporcional reducción de salarios, lo que 
venía a suponer una pérdida de ingresos por el 
cuidado de hijas e hijos y familiares; la crítica 
a este modelo de conciliación ha destacado que 
ha sido uno de los principales factores causantes 
de la brecha salarial y consiguiente discrimina-
ción retributiva de las mujeres, puesto que con-
tinúan solicitando mayoritariamente medidas 
de conciliación20. En ese contexto, el RDL 6/2019 
introdujo –entre otras medidas, como “las adap-
taciones de la duración y distribución de la jor-
nada de trabajo, en la ordenación del tiempo de 
trabajo y en la forma de prestación”–, la posibili-
dad de que las personas titulares de los derechos 
de conciliación puedan realizar “la prestación de 
su trabajo a distancia” (actual art. 34.8, párrafo 
primero LET).

A nivel internacional, la OIT había apro-
bado el Convenio sobre el trabajo a domicilio 
(número 177) en el año 1996 (no ratificado por 
España), complementado con la Recomenda-
ción núm. 184, el cual contempla la posibili-
dad de realización del trabajo en el domicilio o 
en otros “locales que escoja” el trabajador, dis-
tintos de los locales de trabajo del empleador 
(art. 1). Los compromisos asumidos por cual-
quier Estado que lo haya ratificado consisten 
en aplicar y revisar periódicamente su política 
nacional destinada a mejorar la situación de 
los trabajadores a domicilio, en consulta con 
las organizaciones de empleadores y de traba-
jadores más representativas (art. 3) y promo-
ver la igualdad de trato con el resto de asala-
riados (art. 4).

20 rodríguez González, S. La no discriminación retributiva 
por causa del sexo y del género. Un derecho constitucional la-
boral específico. albacete: editorial Bomarzo, 2020, p. 78 y ss.
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En el contexto de la UE, la principal refe-
rencia ha sido el Acuerdo Marco sobre el Te-
letrabajo21, el cual vino a reforzar la igualdad 
de trato en las condiciones de empleo con los 
trabajadores que realizan el trabajo en la em-
presa, contemplaba la existencia de medidas 
para la protección de datos, el respeto a la vida 
privada, la responsabilidad empresarial de los 
medios y equipos de trabajo y en materia de 
seguridad y salud laboral, reconocía un cierto 
grado de autonomía personal en la organiza-
ción por el trabajador del teletrabajo, así como 
derechos de formación y ejercicio de derechos 
colectivos sin distinción alguna por el mero 
hecho de trabajar de forma telemática22. Con 
carácter reciente, la Directiva (UE) 2019/1158 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 
de junio de 2019, relativa a la conciliación de 
la vida familiar y la vida profesional de los 
progenitores y los cuidadores, y por la que se 
deroga la Directiva 2010/18/UE del Conse-
jo (DOUE de 12 de julio), ha hecho hincapié 
sobre un aspecto relacionado con el trabajo a 
distancia23. La citada Directiva establece el 
uso de formas flexibles de trabajo en el ámbito 
de las medidas de conciliación (art. 9)24, entre 

21 alcanzado en julio de 2002 (revisado en 2009) con la 
finalidad de aportar más seguridad a quienes teletrabajan y 
suscrito entre la Confederación europea de Sindicatos (CeS), 
la Unión de Confederaciones de la industria y de empresarios 
de europa (UniCe), la Unión europea del artesanado y de la 
Pequeña y Mediana empresa (UniCe/UeaPMe) y el Centro eu-
ropeo de la empresa Pública (CeeP).

22 “este acuerdo entendió esta modalidad del trabajo a 
distancia como un medio para modernizar la organización del 
trabajo para las empresas y organizaciones de servicios públi-
cos, y para dar una mayor autonomía en la realización de sus 
tareas a las personas trabajadoras”, cfr. eM del rDL 28/2020, 
párrafo segundo. Un análisis de sus contenidos puede encon-
trarse en Serrano GarCía, J. Mª. “Tratamiento del teletrabajo en 
el acuerdo-Marco europeo de 16 de julio de 2002”. Relaciones 
Laborales, núm. 2, 2002, pp. 441-462.

23 analizando las innovaciones más relevantes de la mis-
ma, CaBeza Pereiro, J. “La Directiva de conciliación de la vida 
familiar y profesional”. Revista de Derecho Social, núm. 92, 
2020, pp. 41-80.

24 Vid. la lectura crítica de sus contenidos, en particular, 
con el ejercicio de los derechos de conciliación y las adapta-
ciones del tiempo de trabajo, en Ballester Pastor, Mª a. “De 
los permisos parentales a la conciliación: expectativas creadas 
por la Directiva 2019/1158 y su transposición al ordenamiento 

las cuales ha de situarse la posibilidad de la 
prestación del trabajo a distancia25. 

En España, al afrontar los cambios y 
transformaciones en el empleo impuestos por 
una primera desescalada, tras el inicial estado 
de alarma, así como los ajustes exigidos en el 
progresivo regreso a lo que se ha denominado 
“la nueva normalidad”, el trabajo a distancia 
se situó tempranamente en un escenario de 
prioridad en los procesos habidos de diálogo 
social. Fruto de dicho proceso, que tan bue-
nos resultados ha venido arrojando en nues-
tro país, se alcanzó un acuerdo previo para 
la regulación de aquel. De ese modo, fue im-
pulsada la aprobación del RDL 28/2020, de 22 
de septiembre de trabajo a distancia el cual 
ha cumplido la función de rellenar un vacío 
normativo hasta entonces existente en la le-
gislación laboral española26, al tratarse de le-
gislación de carácter ordinario cuya vigencia 
pervivirá más allá del tiempo de la pandemia. 
La nueva norma se erige, por tanto, en norma 
estructural que contiene la regulación básica 
de esta forma de prestar trabajo. De ella se ha 
dicho que obedece a “una lógica de principios 
más que de reglas”27, pero no cabe duda de 

español”. Derecho de las Relaciones Laborales, núm. 11, 2019, 
pp. 1109-1131. Destacando la promoción por la citada Directiva 
de la “presencia” en el trabajo mediante sistemas flexibles de 
organización del tiempo de trabajo, Fernández Prieto, M. “Con-
ciliación de responsabilidades de progenitores y cuidadores e 
igualdad de oportunidades en la Directiva (Ue) 2019/1158”. Re-
vista Derecho Social y Empresa, núm. 12 (monográfico), 2020, 
pp. 1-30, especialmente, pp. 23-24.

25 así lo venía proponiendo una corriente de opinión con 
señaladas voces en nuestro país. Por todas, Mella Méndez, L. “el 
trabajo a distancia como medida de flexibilidad y conciliación 
laboral”, Ius Labor, núm. 2, 2017, p. 2. igualmente, de la misma 
autora y como Directora de obra colectiva en el teletrabajo en 
españa: aspectos teórico-prácticos de interés. Madrid: La Ley, 
2016, en su aportación individual titulada “Configuración ge-
neral del trabajo a distancia en el derecho español”, p. 30 y ss.

26 Un análisis inicial del contenido del rDL 8/2020 puede 
seguirse en de las Heras GarCía, a. “análisis de la nueva regu-
lación del trabajo a distancia”. Revista de Trabajo y Seguridad 
Social. CEF, núm. 452, 2020, pp. 171-193.

27 GarCía-Perrote esCartín, i. y MerCader Uguina, J. “La re-
gulación del trabajo a distancia, un modelo en construcción”. 
Nueva Revista Española de Derecho del Trabajo, núm. 237, 
2020, p. 13-20; cita textual en p. 14.
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que ha sentado las bases jurídicas indispen-
sables para afirmar un trabajo a distancia con 
derechos laborales, incluidos los colectivos, 
asegurando condiciones de seguridad y salud 
laboral y sin discriminación, lo que equivale 
a decir en la conocida categoría de la OIT, un 
“trabajo decente a distancia”. En suma, la in-
novadora regulación común del trabajo a dis-
tancia en España se erige en norma llamada a 
sobrevivir y permanecer dentro del marco de 
la legislación laboral ordinaria, norma de ori-
gen negociado, de carácter estructural y cuya 
regulación está llamada a ser complementada 
en gran medida por la negociación colectiva.

3.  ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL 
RDL 28/2020 Y DEFINICIONES 
NORMATIVAS: EL TELETRABAJO 
COMO SUBTIPO DEL TRABAJO A 
DISTANCIA

El RDL 28/2020 presenta una clara orien-
tación, como se ha dicho, de norma “básica”, 
cuyo mayor grado de concreción podría decir-
se que queda circunscrito en torno a tres as-
pectos: a) la definición del trabajo a distancia, 
amplia y abierta que pretende superar la fór-
mula establecida en 2012 en el art. 13 LET28, 
b) la voluntariedad de la prestación de trabajo 
a distancia como característica intrínseca a 
la misma, c) un marco de condiciones de tra-
bajo basado en la aplicación del principio de 
igualdad de trato con el trabajo presencial. El 
carácter básico de dicha regulación normativa 
viene determinado, fundamentalmente, por la 
amplitud y extensión con que la norma invoca 
a la autonomía colectiva para que asuma la 
función de complementar múltiples aspectos 
establecidos, pero no desarrollados en la mis-
ma. De hecho, la Disposición final tercera. Uno 
del RDL 28/2020 ha modificado en profundi-
dad lo dispuesto en el antiguo art. 13 LET, 
quedando redactado en la actualidad de ma-

28 Una norma– la de 2012– considerada “incompleta” y 
“desfasada”, Ballester Pastor, i. “Teletrabajo y derechos indivi-
duales: el trazado de nuevos equilibrios”, op, cit., p. 20.

nera lapidaria y con una técnica de remisión 
normativa al nuevo marco legal establecido: 
“Las personas trabajadoras podrán prestar 
trabajo a distancia en los términos previstos 
en el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de sep-
tiembre, de trabajo a distancia”.

La determinación del ámbito de aplicación 
de la norma reguladora del trabajo a distancia 
viene condicionada por dos elementos sustan-
ciales: uno, de carácter subjetivo, por cuanto 
sus destinatarias lo serán tan solo “personas 
trabajadoras asalariadas” (art. 1.1) –llama 
la atención el cuidado del lenguaje inclusi-
vo en todos los pasajes del RDL, una norma 
ejemplificadora al respecto–, una acotación 
que plantea interrogantes acerca del despla-
zamiento excluyente de la norma en relación 
a los denominados “falsos autónomos” que 
prestan servicios en sectores de fuerte preva-
lencia de trabajo a distancia o de teletrabajo; 
dos, de carácter objetivo, susceptible de ser 
cuantificado, ya que es la “regularidad” del 
trabajo prestado a distancia lo que condicio-
na la aplicación de este corpus normativo. Es 
preciso que alcance el 30 % de la jornada en 
tres meses o porcentaje proporcional equiva-
lente en función de la duración del contrato de 
trabajo (art. 1.2). Este elemento cuenta con un 
régimen específico para personas trabajado-
ras menores de edad y contratos en prácticas 
y para la formación en los que debe darse un 
mínimo de un 50 % de trabajo presencial y el 
tiempo dedicado a la formación puede cubrirse 
de forma telemática (art. 3).

La idea medular con que funciona el RDL 
28/2020 es la construcción de una categoría 
de carácter general: el trabajo a distancia, 
entendido como la actividad laboral que se 
presta en el domicilio o en el lugar elegido por 
la persona trabajadora, con carácter regular 
(art. 2). Como subtipo de esta categoría queda 
delimitado el teletrabajo, de tal modo que así 
se le debe considerar cuando es realizado me-
diante el uso exclusivo o prevalente de medios 
y sistemas informáticos, telemáticos y de tele-
comunicación. Cerrando las definiciones ante-
riores, se considera “trabajo presencial” aquel 
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que es realizado en el centro de trabajo o en el 
lugar determinado por la empresa29. 

4.  IGUALDAD DE TRATO EN LAS 
CONDICIONES DE TRABAJO: UNA 
CRÍTICA AL TRABAJO A DISTANCIA 
COMO MEJOR OPCIÓN PARA 
CONCILIAR LA VIDA PRIVADA Y 
PROFESIONAL

Este principio representa la orientación 
axiológica central de toda la regulación nor-
mativa del trabajo a distancia. El art. 4 RDL 
28/2020 contiene una serie de prescripciones 
a fin de asegurar su aplicación efectiva y de-
limitar su radio de alcance. El trato igua-
litario se extiende tanto al ámbito de los 
derechos individuales de quienes trabajan 
a distancia como a los colectivos. En parti-
cular, la igualdad de condiciones de trabajo 
rige con respecto a la retribución, estabili-
dad en el empleo, tiempo de trabajo, forma-
ción y promoción profesional (ar. 4). Si se 
atiende a lo dispuesto de forma complemen-
taria en el art. 19 RDL 28/2020 en relación 
con los derechos colectivos es posible obser-
var la misma orientación normativa, cruza-
da por una igualdad radical en el ejercicio 
de los mismos, si bien con una especial y 
cuidada protección de los derechos de repre-
sentación legal, pudiéndose hablar de una 
“representación legal virtual” y del principio 
de no obstrucción del legítimo ejercicio de 
derechos como los relativos a las elecciones 
a órganos de representación legal30.

29 Obsérvese que el último Convenio aprobado por la OiT, 
como es el número 190 sobre Violencia y acoso igualmente 
opera con este mismo concepto, admitiendo que el “lugar de 
trabajo” pueda ser el lugar establecido por la empresa u otro 
lugar donde tenga lugar la prestación de servicios, compren-
diendo por tanto la realización de trabajo a distancia y exten-
diendo hasta él su radio de acción y de protección.

30 Sobre el ejercicio de los derechos colectivos en el tra-
bajo a distancia, vid. CaBeza Pereiro, J. “Trabajo a distancia y 
relaciones colectivas”, en Mella Méndez, L. (Dir) el teletrabajo en 
españa. aspectos teórico-prácticos de interés, op. cit., pp. 179-
214.

El valor de la igualdad31 queda sustancia-
do en la norma mediante la remisión homó-
nima a una serie de deberes impuestos a la 
parte empresarial para combatir discrimina-
ciones de género que son fuente de desigual-
dad de oportunidades y encierran desventajas 
para las mujeres32. La empresa deberá evitar 
cualquier discriminación por causa del sexo, 
directa o indirecta, incluir el trabajo a distan-
cia en los planes de igualdad (atender a las 
circunstancias y características laborales en 
el diagnóstico, implementación, aplicación, se-
guimiento y evaluación de medidas y planes 
de igualdad) y finalmente, prestar atención a 
las particularidades del trabajo a distancia, y 
en concreto al teletrabajo, para la adopción de 
medidas contra el acoso sexual, acoso por ra-
zón de sexo, acoso por causa discriminatoria y 
acoso laboral33. Asimismo, se deberá tener en 
cuenta a las víctimas de violencia de género y 
su particular situación al ordenar la realiza-
ción del trabajo a distancia34.

Particular atención merece la tan asociada 
idea del trabajo a distancia con la conciliación 
de la vida personal, familiar y laboral. Es in-
dispensable no abandonar el análisis crítico de 

31 Un análisis riguroso de la igualdad como “valor “ético” y 
“normativo”, en ÁLvarez de la rosa, M. el valor de la igualdad y 
el Derecho del trabajo. Granada: Comares, Colección Crítica del 
Derecho, 2020, especialmente, pp. 20-25.

32 Sobre la necesaria atención a la igualdad por razón 
de género en la regulación normativa de los procesos de di-
gitalización de la economía, Fernández Prol, F. “relaciones de 
trabajo ante el proceso de digitalización de la economía: aná-
lisis desde una óptica de género”. Revista de Derecho Social, 
núm. 89, 2020, pp. 91-120. 

33 Profundizando en las nuevas formas de violencia en el 
teletrabajo y trabajo digital, ramos Quintana, M. i. “el trabajo 
de las mujeres en la economía digital: desigualdad, violencia 
y estereotipos de género en el marco de la nueva estrategia 
europea para la igualdad” en ramos Quintana (Dir), La estrate-
gia europea para la igualdad de Género 2020-2025. Un estudio 
interdisciplinar. albacete: editorial Bomarzo, 2020, especial-
mente, pp. 35-39.

34 Para un análisis en profundidad de la violencia de gé-
nero en el ámbito específico del trabajo a distancia, vid. León 
Llorente, C. (edit.) Teletrabajo y conciliación en el contexto de 
la COViD-19. nuevos retos en el marco de la prevención de la 
violencia de género y la calidad de vida de las mujeres (PeVG-
2020). Pamplona: Thomson reuters-aranzadi, 2020.
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esta cuestión desde una perspectiva de géne-
ro: el gran riesgo que presenta esta asociación 
diabólica es la cronificación y reproducción a 
ultranza de estereotipos sociales y culturales 
que devuelvan a las mujeres al trabajo a dis-
tancia, al teletrabajo, en suma, al trabajo en 
el hogar. Un riesgo de estigmatización de su 
“bondad” porque –se considere que– permitirá 
a las mujeres atender con mayor comodidad 
las responsabilidades familiares. Dos son los 
grandes riesgos de esta cuestión: el primero, 
ya se ha dicho, una nueva segregación hori-
zontal en el mercado de trabajo, conforme a 
la cual el trabajo presencial mayoritariamen-
te sea desarrollado por hombres y el trabajo 
a distancia por mujeres; el segundo, estrecha-
mente vinculado con el anterior, que las mu-
jeres continúen asumiendo mayoritariamen-
te, casi en solitario, la responsabilidad de los 
cuidados del hogar y de hijos o familiares en 
una clara posición de total desventaja para la 
promoción profesional, la relaciones de lide-
razgo o el empoderamiento laboral y profesio-
nal. Si las relaciones entre trabajo a distancia 
y responsabilidades familiares no se formulan 
en términos de corresponsabilidad, incluidas 
medidas de acción positiva inversa para que 
los hombres teletrabajen y asuman los traba-
jos de los cuidados que la familia no puede ex-
ternalizar (avaladas por la jurisprudencia del 
TJUE), la desigualdad de género en el trabajo, 
la adquisición de rentas y la emancipación de 
las mujeres recibiría otro golpe certero. El tra-
bajo a distancia y el teletrabajo en particular 
representarán fórmulas de trabajo habituales 
en el futuro de las relaciones de trabajo, influi-
das por los avances tecnológicos, la digitaliza-
ción de procesos productivos y la robotización 
o los avances de la inteligencia artificial. Por 
consiguiente, es indispensable romper el es-
tereotipo con sesgo de género masculino que 
trata de asociar de forma refleja y automática 
trabajo a distancia con mujeres y cuidados35.

35 Fernández Prol, F. “Teletrabajo en clave de género: ¿He-
rramienta de corresponsabilidad o foco de segregación?” en 
aa.VV. el futuro del trabajo: Cien años de la OiT. XXiX Congreso 
anual de la asociación española de Derecho del Trabajo y de la 

Unir teletrabajo o trabajo a distancia con 
cuidado del hogar y la familia es un dardo en-
venenado para la igualdad efectiva de mujeres y 
hombres. El teletrabajo está poniendo de mani-
fiesto que los problemas de la hiper conectividad, 
el fuerte aumento de encargos de trabajo, el tec-
noestrés asociado al uso continuo y simultáneo 
de múltiples dispositivos electrónicos, el trabajo 
en condiciones de aislamiento, unido al atendi-
miento de las hijas e hijos, otros familiares y el 
propio hogar, está produciendo en las mujeres 
una sobrecarga de trabajo desconocida: todo el 
tiempo de las mujeres se vuelve tiempo de tra-
bajo (productivo y no productivo; remunerado y 
no remunerado; laboral y familiar). Teletrabajo 
y responsabilidades familiares es un asunto que 
requiere de medidas para la corresponsabilidad: 
en este punto, las advertencias de segregación y 
de discriminación se encuentran expresadas en 
la norma básica del trabajo a distancia (particu-
larmente en su art. 4), pero será la negociación 
colectiva la que deba jugar todas sus bazas para 
evitar la cronificación de la desigualdad de gé-
nero ante el peligro del “retorno al hogar” de la 
“mujer trabajadora”.

5.  EL ACUERDO DE TRABAJO  
A DISTANCIA: ENTRE LA LEY  
Y LA AUTONOMÍA COLECTIVA  
E INDIVIDUAL

5.1.  La voluntariedad como requisito 
esencial del acuerdo del trabajo a 
distancia y su carácter reversible

Indispensable resulta precisar el carácter 
voluntario del trabajo prestado a distancia, con 
independencia de que lo sea por iniciativa de 
la empresa, a petición de la persona trabaja-
dora36 o porque así se haya contemplado desde 
el inicio de la relación de trabajo entre ambas 
partes. Esta exigencia relativa al acuerdo de 

Seguridad Social. Madrid: Ministerio de Trabajo, Migraciones y 
Seguridad Social, 2019, pp. 575 ss.

36 Gómez aBelleira, F.J. La nueva regulación del trabajo a 
distancia, op. cit., p. 52.
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voluntades entre las partes del contrato de tra-
bajo guarda coherencia con la voluntariedad de 
la prestación de trabajo asalariado, requisito 
indispensable en toda relación contractual a la 
que resulte de aplicación la legislación laboral 
(art. 1.1 LET). La flexibilidad en la adopción de 
dicho acuerdo permite que pueda suscribirse 
tanto al inicio de la celebración del contrato 
de trabajo como durante el tiempo de su rea-
lización (art. 5 RDL 28/2020). Por consiguien-
te, el acuerdo de trabajo a distancia (ATD) se 
convierte en epicentro de una regulación nor-
mativa mínima, sin perjuicio de determinados 
aspectos de los que deberá ocuparse comple-
mentariamente la negociación colectiva.

Caracteriza la formalización voluntaria 
del ATD el atributo de “indemnidad” que le 
acompaña, a fin de establecer una barrera de 
protección ante las posibles opciones que pue-
da escoger la persona trabajadora, ya que no 
podrá sufrir ningún tipo de conducta empresa-
rial a modo de represalia por negarse a traba-
jar a distancia o por pretender revertir dicha 
modalidad (art. 5). Ya ha habido algún pronun-
ciamiento judicial sobre la reversibilidad de 
los pactos/acuerdos para trabajar a distancia, 
por lo que constituye un acierto del legislador 
haber establecido este nivel de protección o in-
demnidad en todo ATD de forma expresa37.

5.2.  El carácter constitutivo  
del requisito de la forma  
escrita del ATD

El ATD debe formalizarse por escrito 
(art. 6), un requisito razonablemente exigi-
ble por cuanto modaliza la prestación de tra-
bajo38. Y ello con independencia de qué parte 
de la relación de trabajo promueva su reali-

37 Véase la sentencia del TSJ de Madrid, 352/2020, de 21 
de mayo, la cual rechazó la pretensión empresarial de modifi-
car/revertir un acuerdo de trabajo a distancia de forma com-
pletamente unilateral, obligando a ambas partes a suscribir un 
nuevo acuerdo si fuera preciso cambiar los términos del inicial-
mente establecido entre ellas.

38 Vid. diversas consideraciones sobre el requisito de la 
escritura en Selma Penalva, a. “Propuestas y reconsideraciones 

zación, o como resultado de la voluntad con-
junta de ambas o, incluso, por aplicación de lo 
dispuesto en la negociación colectiva. El deber 
de formalización ha de cumplirse con carácter 
previo al inicio del trabajo a distancia, asegu-
rando el carácter constitutivo que la escritura 
representa en este caso, de modo que, de no 
establecerse por escrito, ha de entenderse que 
dicha iniciativa o acuerdo nunca existió.

La documentación por escrito del acuer-
do viene acompañada de otros deberes lega-
les relativos a su conocimiento por parte de 
la representación legal de los trabajadores: la 
empresa debe comunicar el ATD a la repre-
sentación legal para su firma en los 10 días 
siguientes a su formalización, quedando ex-
cluidos aquellos datos que pudieran afectar a 
la privacidad, conforme a lo previsto en el ar-
tículo 8.4 LET. Del mismo remitirá copia a la 
Oficina de empleo correspondiente (art. 6). De 
no existir representación legal, tal obligación 
decae quedando circunscrita a la sola remi-
sión a la Oficina de empleo.

La forma escrita no es solo requisito cons-
titutivo del modo de la prestación de trabajo, 
sino que representa un deber legal cuyo incum-
plimiento es susceptible de sanción de carácter 
administrativo: se modifica en su redacción el 
art. 7.1 LISOS para recoger como infracción 
grave no formalizar por escrito el ATD en los 
términos y con los requisitos legal y convencio-
nalmente establecidos. La sanción se aplica no 
solo ante la falta de escritura, sino también ante 
las insuficiencias constituidas por déficit de su 
contenido mínimo (y adicional, en caso de que 
la negociación colectiva lo estipulara), lo que so-
metería a graduación la misma en función de la 
mayor o menor entidad del incumplimiento.

5.3.  El contenido mínimo del ATD  
y su carácter modificable

A fin de asegurar unos elementos míni-
mos que confieran especial grado de certeza 

sobre teletrabajo” Anales de Derecho. Universidad de Murcia, 
núm. 28, 2010, págs. 42-43.
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sobre las condiciones bajo las cuales se reali-
za el trabajo a distancia, el art. 7 RD 28/2020 
contiene una exhaustiva regulación de lo que 
se califica como “contenido mínimo” del ATD. 
Hasta veintidós ítems desarrolla el citado 
precepto estableciendo una serie de materias 
que forzosamente deben incluir las partes al 
negociar el ATD, o bien el convenio colectivo 
al regularlo. Dada su naturaleza de mínimo 
indisponible para las partes de la relación de 
trabajo y para la negociación colectiva (que 
podrá fijar “contenidos adicionales”), el pre-
cepto se erige en norma de derecho necesario 
tratando de asegurar un marco mínimo de 
condiciones estipuladas bajo las cuales se ha 
de prestar el trabajo a distancia.

Aun cuando el marco de determinación del 
ATD resulta exhaustivo y predecible en sus 
“mínimas” condiciones laborales, no es me-
nos cierto que resulta modificable. Del mismo 
modo que pudo ser suscrito en unos términos 
específicos, estos pueden sufrir modificaciones 
a lo largo del tiempo de su duración (art. 8 
RDL 28/2020).

Por razones de extensión, el contenido mí-
nimo del ATD no puede ser objeto de desarro-
llo en este ensayo, pues excedería con mucho 
el alcance del espacio disponible, pero no cabe 
ninguna duda de la relevancia de su negocia-
ción y determinación final. Si se atiende al 
contenido de la prestación de trabajo, realizar 
servicios a distancia, especialmente bajo fór-
mulas de teletrabajo, producirá la emergencia 
de nuevas tareas o cambios en el desarrollo 
de algunas anteriores como pueden ser: el 
manejo intensivo de nuevas aplicaciones in-
formáticas, mayor relevancia de actividades 
cognitivas, cambios en las actividades relacio-
nales (equipos de trabajo, superiores, clientes, 
etc.), mayor peso de la capacidad de gestión 
del estrés; importancia de la capacidad orga-
nizativa del tiempo y del espacio de trabajo en 
el domicilio, etc39. Por todo ello, el contenido 

39 así es destacado ante los procesos de digitalización en 
el (renovado) informe del CeS: La digitalización de la economía. 
informe núm. 01/2021, Madrid: CeS, p. 57-58.

mínimo y adicional del ATD constituye uno de 
los instrumentos más relevantes a la hora de 
establecer condiciones dignas de trabajo con 
respeto a la fijación de condiciones esenciales 
como jornada y salario, pero también en re-
lación con la igualdad y no discriminación o 
las condiciones relativas a la protección de la 
seguridad y salud laboral.

La relación de complementariedad que se 
establece entre la ley y la autonomía colectiva 
en este punto, obliga al convenio o acuerdo co-
lectivo a, por una parte, respetar (no invadir) 
los “mínimos” establecidos en el art. 7 RDL, 
sin perjuicio de la capacidad de producción 
de contenidos adicionales, espacio en el cual 
adquiere verdadero protagonismo el papel de 
los sujetos negociadores: en el ámbito de “adi-
cionalidad” es donde la negociación colectiva 
puede desplegar un deseable rol de adapta-
ción de los elementos inherentes al ATD a las 
características del puesto de trabajo a distan-
cia, así como a las necesidades de la empresa 
o sector.

6.  DERECHOS PROFESIONALES EN EL 
TRABAJO A DISTANCIA: FORMACIÓN 
Y PROMOCIÓN PROFESIONAL

La formación en el trabajo y la promoción 
profesional son derechos que no pueden que-
dar al margen de la vasta realidad del trabajo 
a distancia. El RDL 28/2020 desarrolla estos 
aspectos al considerar que ambos derechos 
profesionales constituyen una pieza funda-
mental de la dignificación del trabajo y que, 
como es sabido, encuentran en el art. 23 LET 
una cobertura jurídica general o básica sus-
ceptible de ser desarrollada por la negociación 
colectiva (art. 23.2). De estos derechos profe-
sionales se ha dicho que encuentran cobertura 
constitucional en lo dispuesto en el art. 35 y 
40. 2 CE (con su diferenciado nivel de tutela) 
requiriendo en todo caso de una necesaria y 
adecuada concreción legal40.

40 requena Montes, O. La formación continua de los traba-
jadores. Madrid: aeDTSS-ediciones CinCa, 2020, p. 104.
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En este nivel de concreción, la formación 
continua de personas ocupadas a distancia es 
objeto de especial reconocimiento en su norma 
reguladora específica, consciente de que la falta 
de presencialidad habitual en el centro de tra-
bajo pudiera inducir a prácticas de abandono 
del deber empresarial de formación o la mino-
ración de su alcance. Lejos de ello, se configura 
en el art. 9 RDL 28/2020 el deber empresarial 
de “garantizar la participación efectiva en las 
acciones formativas de las personas que traba-
jan a distancia”. Tal participación ha de serlo 
“en términos equivalentes” a quienes prestan 
servicios en los centros de la empresa. Por 
consiguiente, rige la regla de “equivalencia” 
en la formación, si bien, en todo caso, atende-
rá en el desarrollo de las acciones formativas 
“a las características” de la prestación de ser-
vicios a distancia. Ello plantea el interrogante 
de si todas o parte de las acciones formativas 
igualmente se desarrollarán a distancia, bajo 
propuesta formativas on line o de similares 
características, puesto que para quien traba-
ja regularmente de forma remota y en gene-
ral lo hace a tiempo completo difícilmente se 
justificaría la imposición de forma exclusiva y 
con carácter obligatorio de una formación pre-
sencial. No obstante, estos son aspectos que la 
negociación colectiva puede contemplar y deli-
mitar en función del volumen de plantilla que 
presta servicios a distancia y del porcentaje de 
dicho trabajo. El apdo. 2 del art. 9 precisa que 
la formación de la persona que trabaja a dis-
tancia le debe ser ofertada en dos momentos 
diferenciados: al formalizar el ATD (especial-
mente orientada a conocer el uso y manejo de 
dispositivos de trabajo) y “cuando se produzcan 
cambios en los medios y tecnologías utilizadas” 
(al sobrevenir cambios de carácter tecnológico 
que requieran de nuevas destrezas y compe-
tencias para afrontar las innovaciones con sol-
vencia técnica). Muy relevantes resultan estas 
advertencias por cuanto guardan relación con 
eventuales causas de despido objetivo por inep-
titud conocida o sobrevenida (art. 52, a) LET), 
de modo que los déficits de formación continua 
ante innovaciones tecnológicas o digitales se-
rían factores impeditivos del despido objetivo.
En cuanto a la promoción profesional, se en-

cuentra presidida por el principio de igualdad 
de oportunidades con respecto a quienes pres-
tan servicios de forma presencial (art. 10). Para 
asegurarla y hacerla efectiva, dos obligaciones 
legales se atribuyen a la parte empresarial: a) 
la de “informar” de las posibilidades de ascenso 
que se produzcan en la empresa y b) la de aten-
der ciertas formas al hacerlo, como es el deber 
de transmitir la información “de manera expre-
sa y por escrito”. Hay que presumir que las po-
sibilidades de ascenso para quien trabaja a dis-
tancia abarcan tanto una oferta de promoción 
presencial como no presencial, y viceversa; de 
lo contrario, se produciría una desventaja difí-
cilmente compatible con el principio de igual-
dad y de equivalencia que preside las reglas de 
trato para quienes prestan servicios a distan-
cia y quienes lo realizan de forma presencial.

7.  INSTRUMENTOS DE TRABAJO Y 
GASTOS DEL TRABAJO A DISTANCIA: 
OBLIGACIONES EMPRESARIALES Y 
REGLA FUNDAMENTAL RELATIVA A 
LA RESPONSABILIDAD DE SU COSTE

Un aspecto esencial del trabajo a distan-
cia es la asunción de los deberes relativos a 
la portabilidad de los instrumentos de trabajo 
(dotación y mantenimiento de medios con que 
se trabaja), así como el coste vinculado al mis-
mo (abono y compensación de gastos).

Especial atención se ha prestado a este tema 
en el RDL 28/2020 por cuanto que en el teletra-
bajo como forma preferente de prestar trabajo 
regulado en el art. 5 RDL 8/2020, la ordenación 
jurídica dejó un espacio de indeterminación –tal 
vez, justificada por la respuesta inminente ante 
la situación de confinamiento–. Sin embargo, 
tal indeterminación no es posible mantenerla 
en una norma que pretende acuñar el régimen 
ordinario y básico del trabajo a distancia como 
opción de prestar trabajo por cuenta ajena.

Si bien en el teletrabajo “preferente” los 
medios para trabajar y los gastos ocasiona-
dos por el mismo fueron obviados en la norma 
que le daba cobertura (art. 5 RDL 8/2020), un 
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aspecto tan relevante no podía quedar fuera 
del marco de regulación ordinario. Su régimen 
jurídico se yergue sobre algunos caracteres 
específicos recogidos en los arts. 11 y 12 RDL 
28/2020, cuya ordenación sistemática podría 
quedar expresada en los siguientes términos:

Uno. La aportación de medios (equipos 
informáticos, dispositivos electrónicos u otro 
tipo de herramientas informáticas como do-
minios, webs, blogs, etc.) y su mantenimien-
to (reparaciones, actualizaciones, etc.) serán 
objeto de “dotación” por parte de la empresa, 
quedando establecida, por tanto, como obliga-
ción principal de esta la de aportar los instru-
mentos de trabajo. 

Dos. Tal dotación y responsabilidades de 
mantenimiento han de ajustarse al inventa-
rio de bienes incorporado al ATD (art. 7, a), lo 
que comporta un deber de determinación de los 
equipos y dispositivos u otro tipo de herramien-
tas informáticas facilitados para la prestación 
de trabajo. La responsabilidad queda pues ce-
ñida a los medios que figuren en el inventario.

Tres. Este marco de ordenación de debe-
res y responsabilidades empresariales puede 
encontrar en la negociación colectiva aspectos 
añadidos que resultarían exigibles en tal caso 
(art. 11.1).

Cuatro. Además de los instrumentos de 
trabajo, la empresa ha de ofrecer “la atención 
precisa” cuando surjan “dificultades técnicas” 
(art. 11.2). Este deber adquiere un significado 
distinto de los anteriores, porque no se refie-
re tanto a la aportación y mantenimiento de 
los medios de trabajo como de una obligación 
específica, añadida, de ofrecer apoyo técnico 
para poder acometer el trabajo a distancia de 
forma adecuada. No es gratuito que la norma 
aluda a dicha atención “especialmente en el 
caso del teletrabajo” (art. 11.2), ya que operar 
con herramientas telemáticas, informáticas o 
digitales está continuamente expuesto a di-
ficultades técnicas, así como a innovaciones 
continuas, lo que hace imprescindible el apoyo 
o soporte técnico. El apoyo puede consistir en 
responsabilidades de asesoramiento como de 

formación para una correcta adaptación a los 
retos en el trabajo que las innovaciones tecno-
lógicas imponen permanentemente. 

El abono y la compensación de los gastos 
ocasionados por el trabajo a distancia constitu-
ye una pieza esencial en esta forma de prestar 
trabajo por contraste frente a la forma presen-
cial. El art. 12 RDL parte de una regla general 
en el trabajo a distancia: “deberá ser sufragado 
o compensado por la empresa”; dicha regla vie-
ne acompañada de una prohibición: “no podrá 
suponer la asunción por parte de la persona tra-
bajadora de gastos relacionados con los equipos, 
herramientas y medios vinculados al desarrollo 
de su actividad laboral” (art. 12.1). Comprende 
un principio de atribución patrimonial en exclu-
siva a la empresa de los gastos que se producen 
con ocasión de realización de trabajo a distan-
cia y cuya aplicación se puede llevar a cabo bajo 
dos modalidades diferenciadas: una, la empresa 
sufraga directamente los gastos ocasionados, 
ocupándose de la adquisición de medios y herra-
mientas o útiles necesarios para el trabajo; dos, 
la empresa desplaza a la persona que trabaja a 
distancia la responsabilidad de abonar inicial-
mente los gastos referidos, pero con el deber de 
compensar tales gastos posteriormente. 

La compensación no puede confundirse, 
bajo ninguna circunstancia, con la retribución 
genérica derivada del contrato de trabajo que 
puede incluir compensaciones por gastos oca-
sionados a la persona a causa o por consecuen-
cia del trabajo realizado. Una compensación 
de gastos a quien trabaja ante la necesidad de 
soportar patrimonialmente la adquisición de 
útiles, herramientas, dispositivos, etc. no puede 
llevar a confusión con determinado tipo de com-
plementos que puedan pactarse por acuerdo o 
convenio colectivo o contrato de trabajo con el 
objeto de compensar lo que, bajo otro concepto, 
son gastos personales y que generalmente sue-
len adquirir la condición de percepciones extra-
salariales. La norma del trabajo a distancia ha 
querido establecer una auténtica línea de sepa-
ración entre la compensación de gastos por la 
adquisición de equipos, herramientas y medios 
vinculados a la actividad laboral en sentido es-
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tricto, por cuanto tales gastos pertenecen a la 
responsabilidad patrimonial empresarial (ad-
mitiendo eventualmente un desplazamiento 
inicial hacia el patrimonio de la persona tra-
bajadora respecto del deber genérico empre-
sarial), y que claramente no forma parte del 
concepto de salario/retribución en la relación 
de trabajo, frente a una figura retributiva di-
ferente como es la relativa a compensaciones 
de gastos personales ocasionados por causa o 
como consecuencia del trabajo, frecuentemente 
creadas por la negociación colectiva o mediante 
pacto individual (art. 26.2 LET).

Los sistemas y mecanismos que puedan 
establecerse para fijar la “determinación, y 
compensación o abono de estos gastos” en el 
trabajo presencial es una materia que ha de 
ser desarrollada en el ámbito de las relaciones 
colectivas de trabajo, siendo susceptibles de 
ser acordadas en “acuerdos o convenios colec-
tivos” (art. 12.2).

8.  LA ORDENACIÓN DEL TIEMPO DE 
TRABAJO BAJO FORMAS DE TRABAJO 
A DISTANCIA Y TELETRABAJO: EL 
HORARIO FLEXIBLE COMO PRINCIPIO 
ESENCIAL DE ORGANIZACIÓN  
DEL TRABAJO

La ordenación del tiempo de trabajo se 
rige en el trabajo a distancia por un princi-
pio esencial, que no se encuentra como tal en 
la regulación ordinaria del tiempo de trabajo 
contemplada en la LET (arts. 34 a 38): exis-
te un derecho subjetivo al horario flexible. 
(art.13 RDL 28/2020). De hecho, el precepto 
legal de referencia se titula “Derecho al hora-
rio flexible en los términos del acuerdo”. Como 
principio de organización del tiempo de tra-
bajo, comporta una variable fundamental que 
caracteriza la organización y distribución de 
la jornada de trabajo41: caracteriza al trabajo a 

41 Precisamente por el carácter flexible del horario de tra-
bajo en esta modalidad de trabajo, se ha considerado excesi-
vamente rígido que en el “acuerdo de trabajo a distancia” se 
exija la determinación del horario de trabajo como parte de su 

distancia la realización de trabajo con horario 
flexible.

La flexibilidad del horario de trabajo no es 
en modo alguno un principio absoluto estable-
cido en la ley a modo de mandato imperativo. 
El precepto legal establece que “la persona 
que desarrolla trabajo a distancia podrá flexi-
bilizar el horario de prestación de servicios es-
tablecido”, algo que no aparece previsto en la 
legislación ordinaria del tiempo de trabajo ni 
en los elementos, cuantificación y estructura 
de la jornada de trabajo y sus límites. Por con-
siguiente, el horario flexible no opera en el tra-
bajo a distancia con los esquemas propios de 
la modificación sustancial de condiciones de 
trabajo, pudiendo la empresa unilateralmen-
te imponerlo o suprimirlo, sino como facultad 
atribuida a la persona que trabaja con esta 
modalidad y que, en cualquier caso, conlleva 
alcanzar un acuerdo entre las partes. Se con-
templa en el precepto de referencia un doble 
límite a la determinación del horario flexible: 
el primero de ellos viene dado por el respeto 
a “los tiempos de disponibilidad obligatoria”, 
esto es, aunque no haya trabajo efectivo, pero 
sí un deber de estar localizado, conectado, 
en contacto con la empresa, etc. y deberá ser 
considerado como tiempo de trabajo en los 
términos establecidos reglamentariamente (y 
de conformidad con la jurisprudencia estable-
cida), sin que en ningún caso pueda suponer 
una puesta a disposición permanente42; el se-
gundo lo constituye el respeto a “la normativa 
sobre tiempo de trabajo y descanso”, que rige 
como ordenación aplicable y es, básicamente, 
la de la LET y sus normas de desarrollo en 
esta materia. Sobre este segundo límite ha de 
señalarse la relevancia de las normas de de-
recho necesario que incluye la LET sobre la 
regulación y distribución de la jornada: jorna-
da máxima legal, descanso diario, semanal, 

contenido mínimo, vid. Sala FranCo, T., Todolí Signes, a. y Mar-
tín-Pozuelo López, a. El teletrabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 
2020, p. 180.

42 Vid. al respecto, ThiBault aranda, J. “Toda crisis trae una 
oportunidad: el trabajo a distancia”. Trabajo y Derecho, Mono-
gráfico, número 12, 2020, p. 12.
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anual, festivos laborales, permisos retribuidos 
y, por supuesto, las reglas que regulan el ejer-
cicio de los derechos de conciliación de la vida 
familiar y laboral.

El segundo aspecto abordado en el RDL 
28/2020 en relación con el tiempo de trabajo a 
distancia viene referido al “registro horario”. El 
trabajo a distancia entra en el sistema de regis-
tro de la jornada que figura en el art. 34.9 LET43 
el cual, en síntesis, obliga a garantizar “el regis-
tro diario de jornada” debiendo incluir el hora-
rio de inicio y finalización de la de cada persona 
trabajadora. No obstante, la norma específica 
reguladora del trabajo a distancia ha introdu-
cido una serie de particularidades: el registro 
horario “deberá reflejar fielmente el tiempo que 
la persona trabajadora que desarrolla traba-
jo a distancia dedica a la actividad laboral” 
(art. 14); por tanto, las franjas horarias en las 
que hay trabajo a distancia deben quedar refle-
jadas en el registro. Asimismo, tales franjas se 
recogerán sin perjuicio de la “flexibilidad hora-
ria” que, como se ha dicho, es elemento esencial 
en la ordenación de esta modalidad de trabajo. 
En suma, el registro horario ha de mostrar por 
fuerza el horario flexible que se utiliza y “de-
berá incluir, entre otros, el momento de inicio 
y finalización de la jornada” (art. 14), reprodu-
ciendo en este punto igual mandato que el que 
figura respecto de la jornada en el trabajo pre-
sencial (art 34.9 LET). 

9.  LA PROTECCIÓN DE LA SEGURIDAD Y 
SALUD EN EL TRABAJO A DISTANCIA 
Y EL DEBER EMPRESARIAL DE 
PROTECCIÓN: ELEMENTOS DE 
DIFERENCIACIÓN CON EL TRABAJO 
PRESENCIAL

Un interés particular relativo a la segu-
ridad y salud laboral presta el RDL 28/2020, 
integrante de uno de los deberes empresa-

43 Precepto introducido por el art. 10 del rDL 8/2019, 
de 8 de marzo, de medidas urgentes de protección social 
y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de 
trabajo (BOe del 12).

riales principales en la relación contractual 
de trabajo. Algo que se explica dado que con-
vergen, al menos, dos aspectos específicos 
que demandan un tratamiento particular o 
de modulación44: uno, de “deslocalización” de 
la actividad laboral, pues no se desarrolla en 
el “centro de trabajo”, sino que se realiza en 
un lugar físico que no pertenece a la empre-
sa, en otro que puede ser el propio domicilio 
de la persona trabajadora o en cualquier otro 
espacio elegido por ella; b) de aislamiento en 
el trabajo, lo que genera riesgos para la salud 
psicofísica y psicosocial ya de carácter espe-
cífico (riesgos psicosociales) ya comunes, pero 
de diferente dimensión (sedentarismo crónico, 
uso excesivo de pantallas con riesgos visuales 
y trastornos músculo esqueléticos, tecnoestrés 
debido al uso continuo de dispositivos electró-
nicos, etc.)45.

El art. 15 RDL 28/2020 proclama el “dere-
cho a una adecuada protección de seguridad y 
salud en el trabajo” de las personas que tra-
bajan a distancia. Aparece configurado no solo 
como derecho a la protección de ambos bienes 
jurídicos –seguridad y salud– sino que la mis-
ma ha de ser “adecuada”. Difiere esta exigen-
cia de la requerida por el homónimo precep-
to contenido en el art. 19 LET, que establece 
igual derecho, pero utilizando una expresión 
diferente, al exigir una protección “eficaz”46, 
como igualmente establece el art. 14.1 de la 
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención 
de riesgos laborales (LPRL). Sin embargo, el 
contenido de la protección de la seguridad y 

44 Vid. Lousada aroChena, J. F. “Prevención de riesgos en 
el trabajo a distancia (reconocimiento del derecho y modula-
ciones en su aplicación; prevención del acoso y la violencia 
de género; riesgos de exposición a pantallas de visualización)”. 
Revista Derecho Social y Empresa, núm. 14, febrero, 2021, 
pp. 1-25.

45 Vid. de ViCente PaChés, F. “Teletrabajo y salud laboral en la 
era COViD: el nuevo marco normativo de prevención de riesgos 
laborales en el teletrabajo”. Documentación Laboral, núm. 121, 
2020, Vol. III, pp. 29-48, quien se centra especialmente en los 
“riesgos emergentes” en el ámbito del trabajo digital, pp. 31-34.

46 Sobre el alcance de la eficacia de la protección de se-
guridad y salud, vid. Martín Hernández, Mª L. el derecho de los 
trabajadores a la seguridad y salud en el trabajo. Madrid: CeS, 
2006, pp. 35 y ss.
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salud laboral en el trabajo a distancia –y su 
adecuada dimensión– son objeto de remisión 
a lo dispuesto en esta materia en la LPRL 
“y su normativa de desarrollo” (art. 15 RDL 
28/2020). Por consiguiente, la fórmula escogi-
da ha sido establecer el derecho propiamen-
te dicho en la parcela particular del trabajo 
a distancia para someter los términos de su 
ejercicio a lo dispuesto en la producción nor-
mativa propia de la seguridad y salud con ca-
rácter general.

Ahora bien, puesto que era necesario 
abordar los riesgos de padecer alteraciones 
de la salud y patologías asociadas al trabajo 
a distancia, aún más acentuadamente cuan-
do se trata de teletrabajo47, el legislador no 
ha pasado por alto intervenir en torno a un 
elemento en particular del deber de protección 
de la salud en la relación de trabajo, objeto 
en numerosas ocasiones de discusión y deba-
te: la evaluación de los riesgos para la salud 
derivados del puesto de trabajo. La LPRL 
en su art. 15.1, a) considera la evaluación de 
riesgos del puesto de trabajo como elemento 
indispensable de los “principios de la acción 
preventiva”. Al mismo tiempo, establece que 
los “instrumentos esenciales para la gestión 
y aplicación del plan de prevención de riesgos 
laborales” son dos: “la evaluación de riesgos 
laborales” y “la planificación de la actividad 
preventiva”. El art. 16.2, a) precisa el conteni-
do de la obligación de evaluar los riesgos, in-
dicando que se deberá efectuar “teniendo en 
cuenta, con carácter general, la naturaleza de 
la actividad, las características de los puestos 
de trabajo existentes y de los trabajadores que 
deban desempeñarlos”. Este precepto apor-
ta cobertura legal suficiente como para que 
en el deber de evaluación queden integrados 
los denominados “nuevos riesgos” o “riesgos 
emergentes”: los riesgos psicosociales, tan 

47 ampliamente, sobre condiciones específicas de seguri-
dad y salud en el teletrabajo, Mella Méndez, L. “La seguridad y 
salud en el teletrabajo” en VillalBa SánChez, a. y Mella Méndez, 
L. Trabajo a distancia y teletrabajo: estudios sobre su régimen 
jurídico en el derecho español y comparado. Pamplona: aran-
zadi-Thomson-reuters, 2015, pp. 171-208.

propios del trabajo a distancia (aislamiento de 
la persona trabajadora, dificultades de comu-
nicación próxima y directa), como del teletra-
bajo (tecnoestrés asociado a múltiples factores 
como la hiper conectividad, la sobrecarga de 
trabajo, el uso simultáneo de múltiples dispo-
sitivos que demandan respuestas rápidas y 
eficaces48 o, en otro orden, soportar las formas 
novedosas de violencia y acoso en los entornos 
telemáticos y digitales49).

El RDL 28/2020 ha incorporado un precep-
to específico dedicado a “la evaluación de ries-
gos y planificación de la actividad preventiva 
del trabajo a distancia” (art. 16). De ese modo, 
junto al marco legal ordinario de la prevención 
de riesgos laborales se añade uno, propio, que 
señala las particularidades que ha de revestir 
la evaluación de riesgos, así como la planifi-
cación derivada de la misma en relación con 
puestos de trabajo a distancia o cubiertos me-
diante teletrabajo. La especificidad del marco 
de prevención de riesgos en el trabajo a dis-
tancia establecido en el precepto antecitado se 
basa en los siguientes extremos:

Primero. Una consideración de “los riesgos 
característicos de esta modalidad de trabajo, 
poniendo especial atención ante los factores 
psicosociales, ergonómicos y organizativos” 
(art. 16. 1, primer apartado). Por consiguien-
te, desde el punto de vista legal, los riesgos 
indicados se producen con mayor incidencia 
e intensidad en el trabajo a distancia y tele-
trabajo, por lo que en relación con cada uno de 
ellos se ha de tener en cuenta “la distribución 

48 Vid. un análisis pormenorizado de los factores y riesgos 
debidos al uso de dispositivos de carácter digital, algo habitual 
en el teletrabajo, Dans Álvarez de Sotomayor, L. “incidencia de 
las tecnologías digitales en la salud psicosocial de los trabaja-
dores”, en ramos Quintana, M.i. (Dir.) riesgos psicosociales y or-
ganización de la empresa. Pamplona: Thomson-reuters-aran-
zadi, Ministerio de economía, industria y Competitividad, 2017, 
pp. 63-95. De la misma autora, “riesgos psicosociales y tec-
noestrés en el teletrabajo dese casa”. Trabajo y Derecho, mono-
gráfico 12, 2020, en original, pp. 1-24.

49 ampliamente, sobre estas nuevas formas y manifesta-
ciones de violencia en el trabajo, Molina navarrete, C. el cibe-
racoso en el trabajo: cómo identificarlo, prevenirlo y erradicarlo 
en las empresas. Madrid: Wolters Kluwer, 2019.
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de la jornada, los tiempos de disponibilidad y 
la garantía de los descansos y desconexiones 
durante la jornada”. ¿Qué relación guarda 
la distribución de la jornada, los tiempos de 
disponibilidad, así como los tiempos de des-
canso y la desconexión con los riesgos para la 
seguridad y salud en el trabajo a distancia? Es 
evidente que hay una relación muy estrecha 
entre la organización y distribución del tiem-
po de trabajo, su correlativa articulación con 
los tiempos de descanso y, en consecuencia, 
con la salud laboral. Muchos años hace que se 
estableció esa relación indisoluble entre am-
bas categorías jurídicas: “jornada de trabajo” 
y “salud laboral”50, dos variables indisolubles 
que permiten concluir que el tiempo de tra-
bajo es tiempo de exposición a riesgos para 
la seguridad y la salud de la persona, y aun 
el quebrantamiento del tiempo de descanso 
por reclamos de la empresa es fuente añadi-
da de factores de riesgo físico y psíquico. Esta 
relación de riesgo se agudiza en el trabajo a 
distancia, especialmente por el mayor pade-
cimiento de riesgos psicosociales. Una gran 
mayoría de ellos deriva de jornadas excesi-
vas de trabajo, incumplimiento de los debe-
res de respetar los descansos mínimos, hiper 
conectividad e imposibilidad de desconexión 
fuera del horario de trabajo pactado, trabajo 
a demanda, trabajo a llamada, difuminación 
de los tiempos de trabajo y los tiempos para 
la conciliación de la vida personal y familiar 
(que son tiempos de otro trabajo, aun cuando 
no esté reconocido ni sea remunerado)51. Se 
trata de sobrecargas de trabajo cuyo origen 
común reside en un desajuste entre tiem-
po de trabajo y tiempo de descanso, causan-
te de múltiples trastornos físicos y psíquicos 
para la salud. Cierto es que hay otros factores 

50 Por todos, alonso Olea, M. “¿es de seguridad y salud del 
medio de trabajo la regulación de la jornada?, Revista Española 
de Derecho del Trabajo (Civitas), número 87, 1998, pp. 5-19.

51 el ejercicio de los trabajos de cuidados familiares reali-
zado abrumadoramente por una mayoría de mujeres obliga a 
repensar las claves del trabajo a distancia con perspectiva de 
género, de la PueBla Pinilla, a. “Trabajo a distancia y teletra-
bajo: una perspectiva de género”. Labos: Revista de Derecho 
del Trabajo y de Protección Social (en abierto), Vol. 1, núm. 3, 
2020, pp. 4-11. 

potentes de riesgo en el trabajo a distancia, 
como el trabajo en condiciones de aislamien-
to, la realización de trabajo con pantallas de 
visualización que producen enfermedades de 
la visión y trastornos musculoesqueléticos, la 
exigencia de trabajar en condiciones de seden-
tarismo continuado, asociado a enfermedades 
puntuales y crónicas, etc. y que dan lugar a los 
denominados riesgos ergonómicos, igualmen-
te objeto del deber de evaluación. En cuanto 
a los organizativos, guardan relación con los 
sistemas de organización del trabajo, así como 
de la inexistencia de dichos sistemas: órdenes 
continuas de realización de trabajos, exigen-
cias de obtención de resultados en tiempo ré-
cord, respuestas inmediatas a requerimientos 
planteados en cualquier momento, atención 
de necesidades urgentes, respuestas ante im-
previstos, etc.

Segundo. La determinación de los luga-
res habilitados para practicar la evaluación 
de riesgos laborales: una limitación propia 
del trabajo a distancia es la determinación 
del espacio físico en que se ha de realizar 
la evaluación. El RDL 28/2020 ha venido a 
precisar que solo será posible en “la zona 
habilitada para la prestación de servicios”, 
puesto que el lugar de trabajo elegido por la 
persona trabajadora para hacer su trabajo 
puede ser su propio domicilio o bien en otros 
entornos de trabajo como lugares de trabajo 
compartido –coworking). En consecuencia, 
existe una prohibición de realizar activida-
des de evaluación en el “resto de zonas de la 
vivienda o del lugar elegido para el desarro-
llo del trabajo a distancia” (art. 16.1 segun-
do apartado).

Tercero. La información necesaria para 
realizar la evaluación incluyendo los riesgos 
a que el puesto de trabajo expone a la persona 
trabajadora ha de ser obtenida por la empre-
sa. El principal obstáculo para dicha obten-
ción radica en el acceso al domicilio particular 
o al lugar donde se trabaja a distancia. Sobre 
este aspecto, el art. 16.2, segundo párrafo 
RDL 28/2020 establece dos elementos indis-
pensables para poder recabarla: uno, cuando 
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resulte necesaria la visita de personal técnico 
o con competencias en prevención de riesgos 
laborales se requiere informe escrito que jus-
tifique la misma (para ser entregado a quien 
trabaja a distancia y a las delegadas y delega-
dos de prevención); dos, exige la prestación del 
consentimiento por parte de quien trabaja a 
distancia, si es en su domicilio o en el de una 
tercera persona (el lugar de trabajo forma par-
te del contenido mínimo del ATD, art. 7, f) y, en 
caso de que no se otorgue el correspondiente 
permiso a tal fin, la empresa utilizará la infor-
mación que le ofrezcan los servicios de preven-
ción para la determinación de los riesgos exis-
tentes (art. 16.2, párrafos tercero y cuarto).

10.  DERECHOS DIGITALES EN EL 
TRABAJO A DISTANCIA: INTIMIDAD, 
PROTECCIÓN DE DATOS Y 
DESCONEXIÓN DIGITAL

En el trabajo a distancia, tres derechos re-
lacionados con el uso de los medios digitales 
pueden verse expuestos a posibles lesiones u 
obstáculos a su legítimo ejercicio, como son, 
el de intimidad, protección de datos y desco-
nexión digital. Se trata de derechos que están 
llamados a convivir de forma segura y eficaz 
para avanzar hacia una auténtica “ciudada-
nía digital” dentro y fuera del lugar de traba-
jo52 y en los que la ley busca una colaboración 
de la negociación colectiva para modular los 
términos del ejercicio de los mismos53.

El derecho a la protección de la intimi-
dad, así como el de la protección de datos 
en su dimensión de derechos fundamenta-
les (arts. 18.1 y 18.4 CE –ver EM de la Ley 
3/2018) son objeto de tratamiento normati-

52 Baz rodríguez, J. “Capitalismo de la vigilancia y organi-
zación del trabajo: en busca del derecho a la ciudadanía digital 
de la persona trabajadora, dentro y fuera del lugar de trabajo, 
en tiempos del Coronavirus”. Trabajo y Derecho, núm. 11 (mo-
nográfico), 2020, pp. 1-9.

53 Sobre la función necesaria de la negociación colectiva 
en el desarrollo de los derechos digitales, Baylos Grau, a. “Los 
derechos digitales y la negociación colectiva”. Diario La Ley, 19 
de diciembre, 2018, pp. 1-2.

vo en el precepto recogido en el art. 17 RDL 
28/2020 con la finalidad de garantizar su 
efectividad en las formas de trabajo que se 
realizan fuera del lugar físico empresarial. 
Su efectividad ha de quedar garantizada 
adecuadamente, como al igual sucede con 
la protección de datos personales cuando 
se trabaje con “utilización de medios te-
lemáticos”, así como cuando se ejerza por 
la empresa “el control de la prestación la-
boral mediante dispositivos automáticos” 
(art. 17.1). Los términos del ejercicio de ta-
les derechos se ajustarán a lo dispuesto “en 
la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, 
de Protección de Datos Personales y garan-
tía de los derechos digitales”, conforme in-
dica el precepto antecitado, y siempre con 
respeto a los “principios de idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad de los medios 
utilizados”.

Los riesgos más elevados de vulneración 
de estos derechos provienen fundamental-
mente del uso de dispositivos, mecanismos de 
vigilancia e instrumentos de control y segui-
miento de carácter digital respecto de la co-
rrecta prestación laboral54. Al tratarse de una 
prestación de trabajo donde puede verse im-
plicado el domicilio familiar, la norma básica 
de esta modalidad laboral utiliza una técnica 
basada en el recurso a una norma imperativa 
de derecho necesario absoluto: “La empresa 
no podrá exigir la instalación de programas 
o aplicaciones en dispositivos propiedad de 
la persona trabajadora, ni la utilización de 
estos dispositivos en el desarrollo del trabajo 
a distancia” (art. 17.2). El límite, básicamen-
te, viene determinado por la imposibilidad 
de valerse de los dispositivos de titularidad 
personal del trabajador o trabajadora para 
introducir en ellos aplicaciones informáticas 
de vigilancia y control, lo que es coherente con 
la imprescindible barrera de protección de los 

54 Sobre la penetración de los dispositivos digitales en 
las relaciones laborales y su especial impacto en las medidas 
de vigilancia y control, Goñi Sein, J. L. “Uso de los dispositivos 
digitales en el ámbito laboral”. Trabajo y Derecho, núm. 11 (mo-
nográfico), 2020, pp. 1-24.
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dispositivos personales a fin de preservar los 
espacios de la privacidad y los datos persona-
les que normalmente en ellos se alojan. 

Por consiguiente, el poder de vigilancia y 
control solo es posible ejercitarlo con los me-
dios propios de la empresa. Únicamente a 
través de medios telemáticos y dispositivos de 
titularidad empresarial pueden ser configura-
dos sistemas de vigilancia y control de geolo-
calización, de control remoto, de visualización 
de tareas, etc. Más allá de que sea precisa la 
exigencia anterior, existen otros límites re-
lativos a su uso y funcionamiento: es preciso 
establecer “criterios de utilización” y tales cri-
terios han de respetar “los estándares míni-
mos de protección de [la] intimidad de acuerdo 
con los usos sociales y los derechos reconocidos 
legal y constitucionalmente” (art. 17.3, párra-
fo primero). Hay una cierta indeterminación 
en la fórmula utilizada para precisar tales 
límites puesto que los usos sociales son cam-
biantes y la remisión a los derechos recono-
cidos, sin duda, deja abierta la puerta a una 
potencial litigiosidad en la preservación de 
los límites en cada caso concreto. Además, los 
“criterios de utilización” habrán de someterse 
a dos exigencias legales: a) deberán ser objeto 
de negociación con la representación legal de 
las personas trabajadoras, b) en consecuencia, 
deberán ser objetivos y de conocimiento previo 
por parte de la persona trabajadora.

La negociación colectiva es invocada tam-
bién en esta parcela de regulación para preci-
sar los términos dentro de los cuales quienes 
prestan servicios a distancia podrían hacer 
uso “por motivos personales de los equipos in-
formáticos puestos a su disposición por parte 
de la empresa” para el desarrollo de su tra-
bajo. A efectos de ofrecer un marco que per-
mita dar cabida a esta posibilidad, la norma 
señala dos límites a tener en cuenta: uno, que 
esa utilización a título personal se ha de reali-
zar de acuerdo con “los usos sociales de dichos 
medios”, una nueva expresión indeterminada 
que necesitará un grado de precisión por par-
te de acuerdos y convenios colectivos; dos, el 
uso que se haga debe tomar en consideración 

“las particularidades del trabajo a distancia” 
(art. 17.3 párrafo segundo), aspecto que la pro-
pia negociación colectiva habrá de precisar.

Por lo que al derecho a la desconexión digi-
tal se refiere, recibe una proclamación expresa 
en la norma del trabajo a distancia precisando 
que ha de producirse “fuera [del] horario de 
trabajo” (art. 18.1, párrafo primero) advirtien-
do que se ejercerá en esta modalidad de traba-
jo de acuerdo con los términos que contempla 
el artículo 88 de la Ley Orgánica 3/2018, de 5 
de diciembre55. Se establece un “deber empre-
sarial de garantizar la desconexión” (art. 18.1, 
párrafo segundo) y se delimita el doble conte-
nido de dicho deber: a) una “limitación del uso 
de los medios tecnológicos de comunicación 
empresarial y de trabajo durante los periodos 
de descanso” (que a su vez comporta un de-
ber de doble carácter, uno relativo al tipo de 
medios y otro, al umbral temporal suscepti-
ble de ser aplicado); b) respeto a la duración 
máxima de la jornada, así como “cualesquiera 
límites y precauciones en materia de jornada 
que dispongan la normativa legal o convencio-
nal aplicables” (en este caso, la ordenación del 
tiempo de trabajo y la jornada máxima legal y 
convencional actúan como límites específicos 
al poder de dirección empresarial obligando a 
que la desconexión sea una categoría jurídica 
directamente vinculada con la ordenación del 
tiempo de trabajo).

Cuestión diferente es la relativa a “las mo-
dalidades de ejercicio del derecho a la desco-
nexión”, así como “las acciones de formación 
y de sensibilización” del personal para conse-
guir “un uso razonable de las herramientas 

55 Sobre la configuración y alcance del derecho a la des-
conexión, vid. Cardona ruBert, Mª B. “Los perfiles del derecho 
a la desconexión digital”, Revista de Derecho Social, núm. 90, 
2020, pp. 109-126. asimismo, atendiendo especialmente a la 
función de la negociación colectiva en este ámbito, Terradillos 
Ormaetxea, M. e. “el derecho a la desconexión digital en la ley 
y en la incipiente negociación colectiva española: la importan-
cia de su regulación jurídica”. Lan Harremanak, núm. 42, 2019, 
pp. 1-32. igartua Miró, Mª T. “el derecho a la desconexión en 
la Ley orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de protección de 
datos personales y garantía de los derechos digitales”. Revista 
de Trabajo y Seguridad Social (CEF), núm. 452, 2019, pp. 61-87. 
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tecnológicas que evite el riesgo de fatiga infor-
mática” (art. 18.2, párrafo primero). El dere-
cho a la desconexión digital aparece reforzado 
cuando se trata de personas que realizan de 
forma total o parcial el trabajo a distancia y, 
asimismo, cuando se utiliza el domicilio de la 
persona trabajadora “vinculado al uso con fi-
nes laborales de herramientas tecnológicas” 
(art. 18. 2 párrafo primero). 

11.  DERECHOS COLECTIVOS EN  
EL TRABAJO A DISTANCIA: NI TRATOS 
DESIGUALES NI OBSTÁCULOS A SU 
LEGÍTIMO EJERCICIO

Como eje inspirador de todos aquellos ám-
bitos en los que se ejercitan los derechos colec-
tivos de las relaciones de trabajo, la igualdad 
entre quienes prestan servicios por cuenta aje-
na de forma presencial y a distancia se erige 
en un derecho laboral indisponible, de modo 
que el solo hecho de realización de trabajo a 
distancia no puede justificar tratos diferentes 
o diferenciados.

El art. 19.1 RDL 28/2020 explicita esta vo-
luntad de prohibir tratos diferentes y mucho 
menos discriminatorios por el solo hecho de 
modalizar la prestación laboral bajo fórmulas 
de presencialidad o a distancia: “Las personas 
trabajadoras a distancia tendrán derecho a 
ejercitar sus derechos de naturaleza colectiva 
con el mismo contenido y alcance que el resto 
de las personas trabajadoras del centro al que 
están adscritas”. La rotundidad de la norma 
imperativa evita considerar la posibilidad de 
aplicar límites, exceptuaciones o restricciones 
al ejercicio de tales derechos por la sola pres-
tación de trabajo a distancia. En todo caso, la 
negociación colectiva va a ser invocada por 
la norma legal para desarrollar una función 
complementaria sometida a la imperatividad 
del mandato de trato igualitario “con respeto 
pleno al principio de igualdad de trato y de 
oportunidades entre la persona trabajadora a 
distancia y la que desempeñe tareas en el esta-
blecimiento de la empresa” (art. 19.1, párrafo 
segundo); dicha función consiste en “establecer 

las condiciones para garantizar el ejercicio de 
los derechos colectivos de las personas traba-
jadoras a distancia, en atención a las singu-
laridades de su prestación” (art. 19.1, párrafo 
segundo). 

Dos son los ámbitos de intervención nego-
cial en esta materia. El primero de ellos, desa-
rrollando una función de “garantía” del ejerci-
cio efectivo de los derechos colectivos, esto es, 
precisando las condiciones bajo las cuales se 
ejercitan los derechos de libertad sindical, es-
pecialmente, los de titularidad individual, así 
como los de representación legal en la empre-
sa y en su caso, las condiciones de ejercicio del 
derecho de huelga (cuya dimensión individual 
–al tratarse de personas que trabajan en con-
diciones de total o frecuente aislamiento– po-
dría ser objeto de atención en la negociación 
colectiva). El segundo alude a la necesidad de 
atender “a las singularidades de la prestación” 
de trabajo a distancia: dichas “singularidades” 
no pueden ser invocadas con el fin de estable-
cer limitaciones, restricciones o exceptuaciones 
de los derechos colectivos –que no se admiten 
por aplicación del principio igualitario–, sino 
su “modulación” al ejercer tales derechos. En 
este punto, la negociación colectiva y los pro-
cedimientos conducentes a alcanzar acuerdos 
colectivos cuentan con un elevado grado de 
autonomía para diseñar los procedimientos y 
los mecanismos que permitan hacer efectivos 
los derechos de libertad sindical (afiliación 
y acción sindical en la empresa), elecciones a 
órganos de representación unitaria y faculta-
des vinculadas a este tipo de representación, 
o asegurar el legítimo ejercicio de acciones de 
conflicto y, en particular, la huelga.

No deja de resultar relevante que el propio 
RDL 28/2020 haya dedicado especial atención 
al ejercicio de los derechos de representación 
colectiva en la empresa, sobre los que ha de-
cidido incluir ciertos mandatos imperativos 
dirigidos a los sujetos negociadores: a) sobre 
los medios indispensables para el desarrollo 
de tales derechos, aspecto sobre el que pesa un 
deber empresarial de “suministrar a la repre-
sentación legal de las personas trabajadoras 
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los elementos precisos para el desarrollo de su 
actividad representativa” constitutivo de un 
deber genérico de información: dichos elemen-
tos, entre otros que pudiera contemplar la ne-
gociación colectiva, comportan “el acceso a las 
comunicaciones y direcciones electrónicas de 
uso en la empresa y la implantación del tablón 
virtual”, si bien el suministro de esta infor-
mación está sometida a unos límites, esto es, 
“cuando sea compatible con la forma de presta-
ción del trabajo a distancia” (art. 19.2, párrafo 
primero); b) sobre la comunicación que ha de 
existir entre quienes trabajan a distancia y 
sus representantes legales: se establece un de-
ber empresarial de vigilancia consistente en 
asegurarse de que no se producen “obstáculos” 
en relación con dicha comunicación (art. 19.2, 
párrafo segundo), por lo que conlleva exigen-
cias materiales como facilitar esos canales de 
comunicación, que por naturaleza deberían 
ser canales telemáticos o informáticos o por 
medio de dispositivos digitales habilitados 
a tal efecto; c) sobre la comunicación que ha 
de existir entre quienes trabajan a distancia 
(total o parcialmente, de forma integral o en 
alternancia) y el resto de personas que lo ha-
cen de forma presencial: un deber empresarial 
cuya finalidad primordial es evitar el aisla-
miento relacional. Este nivel de comunicación 
resulta indispensable especialmente cuando 
se funciona con equipos de trabajo y cuando 
la organización del trabajo parte del principio 
de división de tareas. Trabajar a distancia en 
condiciones de aislamiento constituye, como 
se ha expresado, un factor de riesgo para la sa-
lud, produce mayor vulnerabilidad y expone a 
mayor precarización en las condiciones de tra-
bajo, e impacta igualmente sobre los niveles 
de productividad y de rendimiento; d) sobre la 
participación en la empresa por medio de ac-
ciones colectivas, especialmente, actividades 
de representación de intereses colectivos en la 
empresa: la participación “efectiva” de quienes 
trabajan a distancia “en las actividades orga-
nizadas o convocadas por su representación le-
gal o por el resto de las personas trabajadoras 
en defensa de sus intereses laborales” ha de 
quedar “garantizada” (art. 19.3), lo que impli-
ca su incorporación plena a actividades de re-

unión puesto que forman parte de la asamblea 
(art. 77 LET); e) de forma particular, se asegu-
ra la participación “efectiva presencial” con la 
finalidad de permitir “el ejercicio del derecho a 
voto en las elecciones a representantes legales” 
(art. 19.3): la norma no deja constancia de que 
las personas que trabajan a distancia pueden 
igualmente ser elegibles, pero se trata de un 
aspecto que no puede ser ni limitado ni res-
tringido por el solo hecho de trabajar de forma 
no presencial, conforme se desprende, por una 
parte, del principio de igualdad que inspira 
el reconocimiento de los derechos colectivos 
en esta modalidad de trabajo (art. 19.1 RDL 
28/2020) y por otra, de lo dispuesto con carác-
ter general en el art. 61 LET y de forma más 
precisa, en el art. 69.2 LET. 

12.  FACULTADES DE ORGANIZACIÓN, 
DIRECCIÓN Y CONTROL 
EMPRESARIAL

El ejercicio del poder de dirección en su 
doble vertiente organizativa y de vigilancia 
y control del cumplimiento de la prestación 
laboral aparece teñido en el trabajo a dis-
tancia de una serie de elementos que admi-
ten su “modalización” respecto de lo que con 
carácter general y para el trabajo presencial 
dispone el art. 20 LET. A estas cuestiones 
dedica el RDL 8/2020 su Ca p. IV: “Facul-
tades de organización, dirección y control 
empresarial en el trabajo a distancia”, cu-
yos arts. 20, 21 y 22 contienen el régimen de 
aplicación.

En primer lugar, por lo que a las faculta-
des de dirección se refiere, la empresa dictará 
las instrucciones relativas a la realización del 
trabajo a distancia, que deberán ser cumpli-
das por quienes prestan servicios a través de 
esta modalidad. En este caso, se incide sobre 
dos aspectos diferenciados: a) el marco de la 
legislación sobre protección de datos; b) las 
relativas a la conservación y uso de los dispo-
sitivos informáticos. Por lo que al primero de 
ellos se refiere, el poder de dirección cuenta 
con límites específicos: por una parte, se en-
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cuentra acotado a una materia concreta, como 
es la protección de datos –cuya naturaleza de 
derecho autónomo no le priva de estrechos 
vínculos con la preservación de la intimidad 
de la persona trabajadora–56 y, por otra, no es 
ilimitado, ya que tales instrucciones deben ser 
“participadas”, por cuanto que antes de ser 
emitidas por la empresa deben contar con la 
intervención “de la representación legal de las 
personas trabajadoras” (art. 20.1). No se tra-
taría tan solo de mera información, un mero 
traslado de las mencionadas instrucciones 
con carácter previo para su conocimiento; el 
término “participación” sugiere considerar la 
existencia previa de un proceso de diálogo y 
consulta tendente a alcanzar un consenso en 
torno a cuáles serán las instrucciones que de-
ben cumplir quienes trabajan a distancia para 
preservar la debida protección de datos (pro-
pios, de la empresa, de usuarios, clientes, etc.). 
El poder de dirección así delimitado se encuen-
tra acompañado del correspondiente deber de 
obediencia que adquiere igualmente perfiles 
específicos por el solo hecho de trabajar a dis-
tancia, particularmente en el teletrabajo y se 
extiende a “las instrucciones sobre seguridad 
de la información específicamente fijadas por 
la empresa” (art. 20.2). Por consiguiente, se 
trata de un deber de obediencia de carácter 
específico, propio de estas modalidades de tra-
bajo y requiere, a su vez, de un deber auxiliar: 
quienes trabajan a distancia deben “informar” 
a su representación legal en la empresa de las 
instrucciones recibidas sobre “seguridad de la 
información”. Conclusivamente, dos son las 
funciones diferenciadas de la representación 
legal en relación con este primer ámbito del 
ejercicio del poder de dirección empresarial en 
el trabajo a distancia: de participación en la 
elaboración de las instrucciones a seguir en 
la empresa sobre protección de datos y de in-

56 Vid. ampliamente sobre protección de datos en la 
relación de trabajo, Goñi Sein, J. L. “Vigilancia empresarial 
y protección de datos: doctrina jurisprudencial”. Revista 
del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 
núm. 143, 2019, p. 191 y ss. igualmente, MerCader Uguina, 
J. r., Protección de datos en las relaciones laborales. Madrid: 
Francis Lefebvre, 2018.

formación respecto del cumplimiento de tales 
instrucciones por parte de las personas traba-
jadoras representadas.

En lo que se refiere a las instrucciones 
empresariales relativas a la conservación y 
uso de dispositivos informáticos, el art. 21 RL 
28/2020 impone un deber de cumplimiento 
de las “condiciones e instrucciones” emitidas 
por la empresa al respecto “en relación con 
los equipos e útiles informáticos”. Sobre este 
aspecto confluyen distintas vicisitudes empre-
sariales y laborales, unas relativas al deber de 
mantenimiento y conservación de los mismos, 
otras específicamente referidas a su debido 
“uso” y “conservación”, donde los posibles usos 
a título personal, así como los deberes de dili-
gencia en su manejo y la debida conservación 
en buen estado de los mismos es un aspecto 
contemplado en el marco legal, pero entregado 
a la negociación colectiva para la determina-
ción de sus contenidos y alcance. Por lo que a 
los límites del ejercicio del poder disciplinario 
se refiere, es necesario indicar una cuestión 
nada irrelevante: al establecerse por manda-
to legal un deber de “uso y conservación” de 
los materiales informáticos que la empresa 
pone a disposición, ello supone que su incum-
plimiento podrá ser susceptible de sanción 
empresarial. Las fronteras difusas entre lo 
que puede ser un mal uso o un mal sistema 
de conservación del material informático y lo 
que realmente supone el desgaste por el uso 
del mismo, el carácter desfasado y su inutili-
dad con el paso del tiempo, etc. es algo que la 
negociación colectiva deberá precisar57, a fin 
de evitar excesos en el poder disciplinario que 
abocarían a múltiples supuestos de litigiosi-
dad judicial.

En último lugar, el poder de vigilancia y 
control empresarial regulado en el art. 22 
RDL 28/2020, respecto de lo estipulado con 
carácter general en el art. 20.3 LET, es fiel re-
flejo de lo establecido en la norma estatutaria, 

57 Vid. Valle Muñoz, F.a. “La regulación de las tecnologías 
de la información y de la comunicación por la negociación co-
lectiva”. Temas Laborales, núm. 148, 2019, pp. 15 y ss.
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con un único añadido: la posibilidad de que la 
vigilancia y control puedan ser realizados a 
través de “la utilización de medios telemáti-
cos”. Realmente, la Ley Orgánica 3/2018 (en 
su Disposición final decimotercera) introdujo 
el art. 20 bis LET, adelantando en parte este 
régimen novedoso. En dicho precepto estatuta-
rio se especifica el marco en el cual el derecho 
a la intimidad personal funciona como límite 
específico al ejercicio del poder de vigilancia 
y control empresarial. Entre otros núcleos de 
imputación, tal límite se proyecta sobre el “uso 
de dispositivos de videovigilancia y geolocali-
zación”, cuya concreción se realizará “en los 
términos establecidos en la legislación vigente 
en materia de protección de datos personales y 
garantía de los derechos digitales”, que no es 
otra que la propia Ley Orgánica 3/2018.

Los dispositivos digitales de videovigilan-
cia y geolocalización habrán de preservar la 
privacidad del trabajador58, especialmente 
en lo que se refiere a dos aspectos esencia-
les, como son el espacio y el tiempo en que se 
presta el trabajo a distancia: los espacios de 
su domicilio o lugar de trabajo que no cons-
tituyan “zonas habilitadas” para el trabajo a 
distancia, en coherencia con lo establecido en 
el art. 16 RDL 28/2020; los tiempos de descan-
so y de desconexión digital, que deben ser res-
petados en todo momento. Espacios y tiempo, 
en suma, en los que no cabe expandir el poder 
de vigilancia y control empresarial. En fin, los 
límites legales a estas facultades empresaria-
les en el trabajo a distancia son los mismos 
que los previstos para el trabajo presencial: 
respeto a la dignidad de las personas, esto es, 
respeto al legítimo ejercicio de los derechos 
fundamentales en la relación de trabajo, y res-
peto a la capacidad real de las personas que 
padecen algún tipo de discapacidad (art. 22 

58 Las posibles medidas de vigilancia y control en el traba-
jo a distancia corren el riesgo de resultar, incluso, más invasivas 
de la privacidad de la persona, alemán Páez, F. “especialidades 
de las facultades de control en el trabajo a distancia. aspec-
tos materiales, institucionales y valorativos”. Temas Laborales, 
núm. 153, 2020, p. 33.

RDL 28/2020 en consonancia con lo dispuesto 
en el art. 20.3 LET). 

Es probable que el trabajo a distancia y, en 
particular, el teletrabajo, debido al uso de me-
dios telemáticos y digitales, dé lugar a extrali-
mitaciones en el ejercicio de las facultades em-
presariales, lo que abrirá nuevos escenarios de 
litigiosidad probablemente59. La cultura del 
trabajo se ha basado hasta ahora en un con-
trol presencial, de modo que la adaptación de 
los sistemas tradicionales de vigilancia –aún 
por medio de dispositivos telemáticos y digi-
tales– en relación con la extensión del trabajo 
a distancia constituirá uno de los puntos álgi-
dos de conflictividad en el futuro por cuanto 
en ellos se encuentra implícita la preservación 
de la dignidad humana en el trabajo.

13.  ÁMBITOS DE INTERVENCIÓN  
DE LA NEGOCIACIÓN COLECTIVA 
EN EL TRABAJO A DISTANCIA: 
POTENCIALES DIFICULTADES  
PARA UN DESARROLLO EFICAZ  
DEL MARCO NORMATIVO 

Numerosas son las ocasiones en que la 
norma básica reguladora del trabajo a dis-
tancia remite a la negociación colectiva –ya 
sea en forma de convenios o de acuerdos co-
lectivos– con el fin de que ocupe relevantes 
espacios de regulación de condiciones de tra-
bajo en esta modalidad específica60. La llama-
da a la negociación colectiva es “indistinta” y 

59 es ampliamente conocida la construcción jurispruden-
cial efectuada por el TeDH sobre los límites del ejercicio del 
poder empresarial de vigilancia y control en sentencias que 
han resultado ser muy significativas, especialmente referidas a 
procedimientos de videovigilancia con cámaras (asunto López 
Ribalda, sentencia de 17 de octubre de 2019, que rectifica la de 
9 de enero de 2018) e interceptación y transcripción de conte-
nidos del correo electrónico de la persona trabajadora (asunto 
Barbulescu I y II, sentencias respectivamente de 12 de enero de 
2016 y de 5 de septiembre de 2017).

60 Un análisis específico del papel que ha venido desem-
peñando la negociación colectiva antes de la entrada en vi-
gor del rDL 28/2020, así como del potencial regulador que el 
mismo le ofrece, en Gallego Moya, F. “el trabajo a distancia en 
los convenios colectivos. Primeras experiencias tras el real De-
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“genérica”, acogiendo una acepción “amplia”, 
lo que incluye todo fruto del proceso de ne-
gociación entre los “sujetos con legitimación 
para ello”61. En varias ocasiones se ha llama-
do la atención sobre el potencial que encierra 
la negociación colectiva para regular con es-
pecial grado de adaptación el trabajo realiza-
do a distancia y, en particular, el teletrabajo, 
denunciando el déficit de regulación aprecia-
do hasta ahora62.

Por orden secuencial de presentación de 
sus contenidos, el RDL 28/2020 comienza por 
invocar un eventual “derecho al trabajo a dis-
tancia” configurado a partir de lo dispuesto 
conforme establece el marco legal o median-
te la negociación colectiva (art. 5.1), lo que no 
empecerá en ningún caso el carácter volunta-
rio del trabajo a distancia. Una llamada que 
advierte de su obligada configuración en su 
sola condición de “derecho”, alejada de todo 
“deber” de realizarlo a distancia. 

Es indudable el peso que la negociación co-
lectiva encuentra en el marco normativo regu-
lador del RDL 28/2020. Realmente, el soporte 
normativo resulta en muchas ocasiones abier-
to y orientado a encontrar, unas veces una 
función de concreción y otras, de desarrollo, en 
los convenios y acuerdos colectivos un marco 
nada desdeñable desde el punto de vista de las 
materias que se le atribuyen, de modo que la 
autonomía colectiva se erige en una fuente de 
regulación relevante en torno a múltiples as-
pectos relativos a la ordenación del trabajo a 
distancia y las condiciones bajo las cuales este 
se ha de prestar.

creto-Ley 28/2020”. Trabajo y Seguridad Social (CEF), núm. 457, 
2021, pp. 71-106.

61 Cairós Barreto, D. Mª. “el papel y alcance de la negocia-
ción colectiva en la nueva regulación del trabajo a distancia”. 
Trabajo y Derecho, núm. 75, 2021, p. 9 y ss. Las comillas en 
pp. 10 y 11.

62 Mella Méndez, L. “Las cláusulas convencionales en ma-
teria de trabajo a distancia: contenido general y propuestas de 
mejora”. Revista de Derecho Social y Empresa, núm. 6, 2016, 
p. 1 ss. Más recientemente, GoerliCh, J. Mª. “el trabajo a distan-
cia en la negociación colectiva: primeras experiencias tras el 
rDL 28/2020”, Blog Foro de Labos, entrada 12.4.21

En síntesis, el diálogo y la negociación se-
rán instrumentos imprescindibles para lograr 
acuerdos que permitan producir la necesaria 
concreción de aspectos normativos, básica-
mente apuntados en el texto legal a modo de 
garantía, pero no desarrollados. Por consi-
guiente, el papel de adaptación de los conve-
nios colectivos a la realidad sectorial o de la 
empresa, al definir y concretar determinado 
tipo de condiciones del régimen del trabajo a 
distancia y del teletrabajo, convierte a la nego-
ciación colectiva en instrumento “sumamente 
flexible”63. Otra cosa es que la experiencia 
negocial ponga de manifiesto el interés indis-
pensable para llevar a buen puerto la configu-
ración de un marco completo, adaptado y ade-
cuado de regulación. O que no se incurra en 
la mera transcripción de los preceptos legales 
que, por su propia naturaleza, al configurar 
expectativas y mandatos de desarrollo por los 
negociadores, no alcanzan a definir condicio-
nes específicas de ejercicio de los derechos de 
quienes prestan servicios bajo fórmulas de tra-
bajo a distancia. De no ocuparse debidamente 
la negociación colectiva de cubrir los espacios 
normativos cedidos por la ley pudiera produ-
cirse un resultado final no deseable, como es la 
entrada final de la autonomía individual en la 
determinación de las condiciones específicas 
de trabajo. Esta última opción abriría la puer-
ta a situaciones de inseguridad, desprotección 
y desequilibrio entre las partes del contrato 
de trabajo y constituiría una fuente relevante 
de litigiosidad laboral. Algo que, al parecer, la 
norma básica de regulación del trabajo a dis-
tancia pretende evitar a toda costa impulsan-
do la intervención de soluciones negociadas y 
convencionalmente establecidas.

Un primer error consistiría en que la ne-
gociación colectiva sitúe la ordenación del 
teletrabajo en el ámbito específico de los con-
tenidos relativos a la conciliación de la vida 
personal, familiar y laboral. Ello significaría 
que se estaría operando una reducción drás-

63 GoerliCh Peset, J. Mª. “el trabajo a distancia en la nego-
ciación colectiva: primeras experiencias tras el rDL 28/2020”, 
op. cit., p. 1.
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tica del alcance y posibilidades de ordenar las 
formas de realizar trabajo a distancia o te-
letrabajar. Eso, dicho al margen de que tras 
la tan manoseada fórmula de lo positivo que 
resulta el teletrabajo para conciliar se pue-
de ocultar una odiosa pervivencia de roles 
tradicionales de género femenino: del mismo 
modo que las normas de conciliación origina-
riamente fueron consideradas como especial-
mente indicadas para las mujeres (ellas eran 
las llamadas a conciliar) pudiera ocurrir que 
el teletrabajo termine por quedar asociado a 
“trabajo de mujeres”, mientras que los hom-
bres permanezcan mayoritariamente prestan-
do trabajo presencial. 

Un segundo obstáculo para obtener un 
adecuado y amplio marco de regulación con-
vencional de los derechos laborales relativos 
al trabajo a distancia sería asociarlo y regu-
larlo de forma vinculada con el derecho a la 
desconexión digital, como si de un derecho 
específico y excluyente del teletrabajo se tra-
tara64. Si bien es cierto que la desconexión 
digital forma parte indispensable de las con-
diciones de trabajo propias del teletrabajo 
(art. 18 RDL 28/2020), ya que uno de los fac-
tores para la salud y para el derecho al des-
canso efectivo lo constituye, precisamente, la 
garantía de la desconexión con la empresa y 
la realización del trabajo, no quiere ello de-
cir que la regulación convencional se limite 
a aspectos tan estrictamente puntuales como 
éste. Téngase en cuenta, además, que la inte-
racción entre lo dispuesto en el art 88 de la 
LO 3/2028 y el art. 18 RDL 28/2020 produce 
“un llamativo doble juego de remisiones en 
virtud del cual corresponde a la negociación 
colectiva tanto la garantía del derecho a la 
desconexión de los trabajadores a distancia 
como la exceptuación de su aplicación. Es 

64 el papel protagonista de la negociación colectiva en la 
delimitación y alcance del derecho a la desconexión digital a 
partir de lo dispuesto en el art. 88 de la Ley orgánica 3/2028 fue 
objeto de recepción crítica, Vid. Baylos Grau, a. “Una nota sobre 
el papel de la negociación colectiva en la configuración de los 
derechos derivadas de la Ley de protección de datos personales 
y garantía de derechos digitales en españa”. Ciudad del Trabajo, 
nº 14, 2019, pp. 154-159.

decir, la definición de las situaciones en las 
que cabe imponerles su reconexión fuera de 
la jornada de trabajo”65.

Otro tanto podría producirse en relación 
con la ordenación del registro de jornada, anu-
dando el teletrabajo a este otro deber específi-
co (art. 14). O lo que sería peor aún, limitarse 
a reproducir los pasajes legales que sobre el 
primer asunto aborda el art. 88.3 de la Ley or-
gánica 3/2018 y sobre el segundo, el art. 34.8 
LET, así como lo dispuesto en el art. 34.9 LET 
(aplicable igualmente a quienes realizan tra-
bajo a distancia o teletrabajo).

No menos preocupante sería detectar que 
en los procedimientos de negociación colectiva 
las partes negociadoras se limiten a crear ex-
pectativas de futuro constituyendo órganos de 
desarrollo del convenio colectivo en esta mate-
ria, sin llegar a lograr concreción alguna sobre 
los aspectos que la ley le encomienda abordar 
con una regulación pactada y de forma espe-
cífica. Se observa con frecuencia que las inno-
vaciones legislativas producen en los destina-
tarios de las mesas negociadoras una especie 
de desplazamiento de responsabilidades remi-
tiendo los temas novedosos a órganos de crea-
ción futura: comisiones ad hoc, comisiones de 
desarrollo del convenio, observatorios especí-
ficos, etc. Prácticas de esta naturaleza no solo 
se avienen mal con el protagonismo que la ley 
atribuye a la autonomía colectiva en la orde-
nación del trabajo a distancia, sino que per-
judican claramente las condiciones de certeza 
y de predictibilidad que sobre esta forma de 
prestar trabajo se precisan, a fin de no arrojar 
un insoportable grado de incertidumbre sobre 
determinados extremos que afectan a quienes 
trabajan bajo esta modalidad. En suma, certe-
za y predictibilidad de condiciones de trabajo 
para un trabajo decente a distancia.

Esta forma de prestar trabajo es de ca-
rácter voluntario, una característica que tal 

65 Sanguineti raymond, W. “el derecho a la desconexión 
digital y sus límites en el trabajo a distancia”. Blog NET.21.org, 
entrada 22.4. 2021.
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vez lleve a considerar que para la negocia-
ción colectiva no reviste preocupación esen-
cial regularla, pero ello dependerá del sector 
productivo; en particular, el sector servicios, 
con importantes avances tecnológicos en sus 
prestaciones y el avance de los procesos de 
digitalización puede ser uno de los potencial-
mente llamados a escenificar prácticas nego-
ciales más robustas en esta materia. Por otro 
lado, la negociación de convenios de empresa 
eventualmente podría erigirse en un ámbito 
funcional especialmente apto para regulacio-
nes específicas, pero se corre el riesgo de que 
aquellos convenios empresariales que no son 
objeto de publicación a nivel estatal tengan un 
difícil seguimiento, por lo que resultará difí-
cil conocer debidamente y comprender qué se 
está haciendo y qué no en la negociación colec-
tiva a este respecto.

Como idea conclusiva cabe señalar que, 
dado el juego de relaciones normativas es-
tablecidas entre el RDL 28/2020 y la nego-
ciación colectiva, lo peor que podría ocurrir 
es que esta no lleve a buen término las en-
comiendas de desarrollo complementario que 
le han sido asignadas. La consecuencia más 
grave de ello sería la generación de un marco 
de incertidumbre de condiciones de trabajo, 
condiciones que la ley sí contempla, pero no 
precisa, y el agrandamiento de los espacios 
de la autonomía individual en una clara posi-
ción de desventaja para las personas contra-
tadas bajo modalidad. El momento presente 
es, sin duda, el de un tiempo de fuertes y 
profundos cambios de carácter tecnológico y 
digital en el que probablemente, el trabajo a 
distancia y sus formas telemáticas de pres-
tarlo no solo se consoliden, sino que pasen a 
ser prioritarias, al menos, en determinados 
sectores productivos.

BIBLIOGRAFÍA

Alemán pAéz, F. “Especialidades de las facultades 
de control en el trabajo a distancia. Aspectos 
materiales, institucionales y valorativos”. Te-
mas Laborales, núm. 153, 2020.

Alonso OleA, M. “¿Es de seguridad y salud del me-
dio de trabajo la regulación de la jornada?, Re-
vista Española de Derecho del Trabajo (Civitas), 
número 87, 1998.

ÁlvArez CuestA, H. “Del recurso al teletrabajo 
como medida de emergencia al futuro del traba-
jo a distancia”. Lan Harremanak, núm.  43, 
2020.

ÁlvArez de lA RosA, M. El valor de la igualdad y el 
Derecho del trabajo. Granada: Comares, Colec-
ción Crítica del Derecho, 2020.

ArAGón Gómez, C. “El teletrabajo en la negociación 
colectiva”, Observatorio de la negociación colec-
tiva, nuevas tecnologías y globalización (Escu-
dero RodríGuez, R., Dir.). Madrid: CINCA, 
2010.

BAllester PAstor, I. “Teletrabajo y derechos indi-
viduales: el trazado de nuevos equilibrios”. Do-
cumentación Laboral, núm. 121, 2020, Vol. III, 
p. 13.

BAllester PAstor, Mª A. “De los permisos parenta-
les a la conciliación: expectativas creadas por la 
Directiva 2019/1158 y su transposición al orde-
namiento español”. Derecho de las Relaciones 
Laborales, núm. 11, 2019.

BAylos GrAu, A. “Los derechos digitales y la nego-
ciación colectiva”, Diario La Ley, 19 de diciem-
bre, 2018.

–  “Una nota sobre el papel de la negociación co-
lectiva en la configuración de los derechos de-
rivadas de la Ley de protección de datos perso-
nales y garantía de derechos digitales en 
España”. Ciudad del Trabajo, nº 14, 2019.

BAz RodríGuez, J. “Capitalismo de la vigilancia y 
organización del trabajo: En busca del derecho a 
la ciudadanía digital de la persona trabajadora, 
dentro y fuera del lugar de trabajo, en tiempos 
del Coronavirus”. Trabajo y Derecho, núm.  11 
(monográfico), 2020.

Burriel RodríGuez– DiosdAdo, P. “El impacto del 
teletrabajo “forzoso” en España durante la pan-
demia de la COVID-19”. ADAPT, CIELOLABO-
RAL, Monográfico: Teletrabajo forzoso y conse-
cuencias legislativas, en abierto.

CABezA Pereiro, J. “Trabajo a distancia y relacio-
nes colectivas”, en MellA Méndez, L. (Dir) El 
teletrabajo en España. Aspectos teórico-prácti-
cos de interés. Madrid: La Ley, 2016.

– “La Directiva de conciliación de la vida familiar 
y profesional”. Revista de Derecho Social, 
núm. 92, 2020, pp. 41-80.

CAirós BArreto, D. Mª. “El papel y alcance de la 
negociación colectiva en la nueva regulación del 
trabajo a distancia”. Trabajo y Derecho, núm. 75, 
2021.



eSTUDiOS

178  REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMÍA SOCIAL 149

CArdonA RuBert, Mª B. “Los perfiles del derecho a 
la desconexión digital”, Revista de Derecho So-
cial, núm. 90, 2020.

CAsAs BAAmonde, Mª E. “El Derecho del Trabajo, la 
digitalización del trabajo y el trabajo a distancia”. 
Derecho de las Relaciones Laborales, núm. 11, 2020.

CES: Informe del CES: La digitalización de la eco-
nomía. Informe núm.  01/2021, Madrid: CES, 
p. 57-58.

Cruz VillAlón, J. “Teletrabajo y coronavirus, de la 
emergencia a la permanencia”. Revista de las 
Relaciones Laborales, núm. 4, 2020.

DAns ÁlvArez de SotomAyor, L. “Incidencia de las 
tecnologías digitales en la salud psicosocial de 
los trabajadores”, en RAmos QuintAnA, M.I. 
(Dir.) Riesgos psicosociales y organización de la 
empresa. Pamplona: Thomson-Reuters-Aranza-
di, Ministerio de Economía, Industria y Compe-
titividad, 2017.

– “Riesgos psicosociales y tecnoestrés en el tele-
trabajo dese casa”. Trabajo y Derecho, monográ-
fico 12, 2020.

de lA PueBlA PinillA, A. “Trabajo a distancia y te-
letrabajo: una perspectiva de género”. Labos: 
Revista de Derecho del Trabajo y de Protección 
Social (en abierto), Vol. 1, núm. 3, 2020. 

de lAs HerAs GArcíA, A. El teletrabajo en España: 
análisis crítico de normas y prácticas. Madrid: 
CEF, 2016.

– “Análisis de la nueva regulación del trabajo a 
distancia”. Revista de Trabajo y Seguridad So-
cial. CEF, núm. 452, 2020.

de Vicente PAchés, F. “Teletrabajo y salud laboral 
en la era COVID: el nuevo marco normativo de 
prevención de riesgos laborales en el teletrabajo”. 
Documentación Laboral, núm. 121, 2020, Vol. III.

Fernández Nieto, L. A. “El teletrabajo: de actor se-
cundario a protagonista en el escenario del CO-
VID-19”. Diario La Ley, núm. 9708, 2020.

Fernández Prieto, M. “Conciliación de responsabi-
lidades de progenitores y cuidadores e igualdad 
de oportunidades en la Directiva (UE) 
2019/1158”. Revista Derecho Social y Empresa, 
núm. 12 (monográfico), 2020.

Fernández Prol, F. “Teletrabajo en clave de géne-
ro: ¿Herramienta de corresponsabilidad o foco 
de segregación?” en AA.VV. El futuro del traba-
jo: Cien años de la OIT. XXIX Congreso Anual de 
la Asociación Española de Derecho del Trabajo y 
de la Seguridad Social, Madrid: Ministerio de 
Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2019.

– “Relaciones de trabajo ante el proceso de digita-
lización de la economía: análisis desde una ópti-
ca de género”. Revista de Derecho Social, 
núm. 89, 2020. 

GAllArdo MoyA, R. El viejo y el nuevo trabajo a 
domicilio: de la máquina de hilar al ordenador. 
Madrid: Editorial IBIDEM, 1998.

GAlleGo MoyA, F. “El trabajo a distancia en los con-
venios colectivos. Primeras experiencias tras el 
Real Decreto-Ley 28/2020”. Trabajo y Seguri-
dad Social (CEF), núm. 457, 2021.

GArcíA-Perrote EscArtín, I. y MercAder UGui-
nA, J. “La regulación del trabajo a distancia, un 
modelo en construcción”. Nueva Revista Espa-
ñola de Derecho del Trabajo, núm. 237, 2020.

Goerlich Peset, J. Mª, “El trabajo a distancia en la 
negociación colectiva: primeras experiencias 
tras el RDL 28/2020”, Blog El Foro de Labos, en-
trada 12.4.21.

Gómez ABelleirA, F.J. La nueva regulación del tra-
bajo a distancia. Valencia: Tirant lo Blanch. 2020. 

Goñi Sein, J. L. “Vigilancia empresarial y protec-
ción de datos: doctrina jurisprudencial”. Revista 
del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguri-
dad Social, núm. 143, 2019.

– “Uso de los dispositivos digitales en el ámbito 
laboral”. Trabajo y Derecho, núm. 11 (monográ-
fico), 2020.

IGArtuA Miró, Mª T. “El derecho a la desconexión en 
la Ley orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de 
protección de datos personales y garantía de los 
derechos digitales”. Revista de Trabajo y Seguri-
dad Social (CEF), núm. 452, 2019.

León Llorente, C. (Edit.) Teletrabajo y concilia-
ción en el contexto de la COVID-19. Nuevos re-
tos en el marco de la prevención de la violencia 
de género y la calidad de vida de las mujeres 
(PEVG-2020). Pamplona: Thomson Reu-
ters-Aranzadi, 2020.

LousAdA ArochenA, J. F. “Prevención de riesgos en 
el trabajo a distancia (reconocimiento del dere-
cho y modulaciones en su aplicación; prevención 
del acoso y la violencia de género; riesgos de ex-
posición a pantallas de visualización)”. Revista 
Derecho Social y Empresa, núm.  14, febrero, 
2021.

MArtín Hernández, Mª L. El derecho de los traba-
jadores a la seguridad y salud en el trabajo. Ma-
drid: CES, 2006.

MellA Méndez, L. “La seguridad y salud en el tele-
trabajo” en VillAlBA Sánchez, A. y MellA 
Méndez, L. Trabajo a distancia y teletrabajo: 
estudios sobre su régimen jurídico en el derecho 
español y comparado. Pamplona: Aranza-
di-Thomson-Reuters, 2015.

– “Configuración general del trabajo a distancia 
en el derecho español” en El teletrabajo en Es-
paña: aspectos teórico-prácticos de interés. Ma-
drid: La Ley, 2016.



MARGARITA ISABEL RAMOS QUINTANA 

179REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMÍA SOCIAL 149

– “El trabajo a distancia como medida de flexibilidad 
y conciliación laboral”, Ius Labor, núm. 2, 2017.

MercAder UGuinA, J.R. El futuro del trabajo en la 
era de la digitalización y la robótica. Valencia: 
Tirant lo Blanch, 2017.

– Protección de datos en las relaciones laborales. 
Madrid: Francis Lefebvre, 2018.

MiñArro YAnini, M. “¿Es el teletrabajo una forma 
de empleo verde?”. Trabajo y Seguridad Social 
(CEF), núm. 454, 2021.

MolinA NAvArrete, C. El ciberacoso en el trabajo: 
cómo identificarlo, prevenirlo y erradicarlo en 
las empresas. Madrid: Wolters Kluwer, 2019.

NoGler, L. “Contrato de trabajo y organización”. 
Trabajo y Derecho, núm.11, 2015.

OIT. El teletrabajo durante la pandemia de CO-
VID-19 y después de ella. Guía práctica, Gine-
bra, 2020. Disponible en la web de la OIT.

Poquet CAtAlá, R. El teletrabajo: análisis del nue-
vo marco jurídico, Pamplona: Thomson-Reu-
ters-Aranzadi, 2021.

RAmos QuintAnA, M. I. “El trabajo de las mujeres en 
la economía digital: desigualdad, violencia y este-
reotipos de género en el marco de la nueva Estra-
tegia europea para la igualdad” en RAmos Quin-
tAnA (Dir), La Estrategia Europea para la 
Igualdad de Género 2020-2025. Un estudio inter-
disciplinar. Albacete: Editorial Bomarzo, 2020.

requenA Montes, O. La formación continua de los 
trabajadores. Madrid: AEDTSS-Ediciones CIN-
CA, 2020

RodríGuez González, S. La no discriminación re-
tributiva por causa del sexo y del género. Un 
derecho constitucional laboral específico. Alba-
cete: Editorial Bomarzo, 2020.

RodríGuez-Piñero Royo, M. y Todolí SiGnes, A. 
Trabajo a distancia y teletrabajo: análisis del 
marco normativo vigente. Pamplona: Thomson 
Reuters Aranzadi, 2020.

RoiG, R., y PinedA NeBot, C. “El teletrabajo y la 
conciliación: dos políticas públicas diferentes”. 
GIGAPP, Estudios Working Papers, Vol. 7, 
núm. 182-189, 2020.

SAlA FrAnco, T. El Teletrabajo. Valencia: Tirant lo 
Blanch, 2020.

– Todolí SiGnes, A. y MArtín-Pozuelo López, 
A. El teletrabajo. Valencia: Tirant lo Blanch, 
2020.

SAnGuineti RAymond, W. “¿La hora del teletraba-
jo?”. Trabajo y Derecho, 2020, núm. 66.

– “El derecho a la desconexión digital y sus lími-
tes en el trabajo a distancia”. NET.21.org entra-
da 22.4.21

SelmA PenAlvA, A. “Propuestas y reconsideraciones 
sobre teletrabajo” Anales de Derecho. Universi-
dad de Murcia, núm. 28, 2010.

SerrAno GArcíA, J. Mª. “Tratamiento del teletraba-
jo en el Acuerdo-Marco europeo de 16 de julio de 
2002”. Relaciones Laborales, núm. 2, 2002.

TerrAdillos OrmAetxeA, M. E. “El derecho a la 
desconexión digital en la ley y en la incipiente 
negociación colectiva española: la importancia 
de su regulación jurídica”. Lan Harremanak, 
núm. 42, 2019.

ThiBAult ArAndA, J. El teletrabajo: análisis jurídi-
co laboral. Madrid: CES, 2000.

– “Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a 
distancia”. Trabajo y Derecho, Monográfico, nú-
mero 12, 2020.

– y Pérez de los CoBos Orihuel, F. El trabajo a 
distancia, Madrid: La Ley, 2021.

VAlle Muñoz, F.A. “La regulación de las tecnolo-
gías de la información y de la comunicación por 
la negociación colectiva”. Temas Laborales, 
núm. 148, 2019.



eSTUDiOS

180  REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMÍA SOCIAL 149

RESUMEN  Este artículo aborda el nuevo marco de regulación ordinaria y común del trabajo a dis-
tancia en España. Hasta el año 2020 esta forma de prestar trabajo carecía de regulación 
normativa en nuestro país. Por ello, el análisis jurídico del nuevo marco legal es suscep-
tible de ser realizado atendiendo a distintas variables de las condiciones del trabajo a 
distancia: la reafirmación de la igualdad de condiciones de trabajo con los trabajadores 
presenciales, la ruptura de estereotipos de género que consideran el trabajo a distancia 
como la mejor fórmula para facilitar la conciliación de la vida privada y laboral, los ries-
gos específicos de la seguridad y salud en el trabajo a distancia, la mayor exposición a 
eventuales lesiones de los derechos fundamentales digitales, el ejercicio de los derechos 
colectivos en iguales condiciones que los trabajadores presenciales y, en fin, la relevancia 
de la negociación colectiva para desarrollar el marco legal. 

  La metodología utilizada parte del análisis de la norma relativa al trabajo a distancia 
mediante el recurso a fuentes bibliográficas, fuentes estadísticas e informes oficiales. Dada 
la novedosa regulación en esta materia, la jurisprudencia como fuente de interpretación aún 
carece de entidad para ser manejada. Los resultados y las conclusiones obtenidas indican 
que el régimen del trabajo a distancia en España ha puesto las bases para asegurar un 
trabajo digno, con derechos individuales y colectivos para las personas que trabajan bajo 
esta modalidad. Sin embargo, la negociación colectiva habrá de completar múltiples aspectos 
previstos, pero poco o insuficientemente desarrollados legalmente. Al final de este trabajo 
se plantean algunas de las dificultades con que puede tropezar la negociación colectiva para 
poder cumplir eficazmente la función de desarrollo que le ha sido encomendada por la ley.

  Palabras clave: Trabajo a distancia; Teletrabajo; Nuevas formas de trabajo; Conciliación 
de la vida privada y laboral; Seguridad y salud en el trabajo; Derechos digitales; 
Negociación colectiva.

ABSTRACT  This article addresses the new framework of the ordinary and common regulation of 
remote work in Spain. Until the year 2020 this form of providing work lacked legal 
regulation in our country. For this reason, the legal analysis of the new framework can 
be carried out taking into account different variables of remote working conditions: the 
reaffirmation of equal working conditions with face-to-face workers, breaking gender 
stereotypes that consider remote work as the best way to facilitate the reconciliation 
of private and working life, the specific risks of health and safety in distance work, the 
greatest possible exposure to infringements of digital fundamental rights, the exercise 
of collective rights on equal terms with face-to-face workers and, finally, the relevance of 
collective bargaining to develop the legal framework.

  The methodology used is based on the analysis of the distance work regulation through the 
use of bibliographic and statistical sources and official reports. Given the new regulation in 
this area, jurisprudence as a source of interpretation still lacks entity to be managed.

  The results and conclusions obtained indicate that the regime of remote work in Spain 
has laid the foundations to ensure decent work, with individual and collective rights for 
people working under this modality. However, collective bargaining will have to complete 
many intended aspects, little or insufficient legally developed. At the end of this work, 
there have been raised some of the difficulties that collective bargaining may face in 
order to effectively fulfil the development function entrusted to it by law.

  Keywords: Remote work; Telecommuting; New forms of work; Balance between work 
and family life; Occupational health and safety; Digital rights; Collective bargaining.
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Impacto 
discriminatorio  
de la crisis COVID-19 
y protección de las 
personas trabajadoras 
vulnerables

Discriminatory impact 
of COVID-19 crisis and 
protection of vulnerable 
workers

1.  DIAGNÓSTICO SOBRE EL IMPACTO 
DISCRIMINATORIO DE LA CRISIS 
COVID-19

Una preocupación común a nivel in-
ternacional, europeo y nacional es el 
impacto discriminatorio de la crisis 

de la COVID-19 y su efecto adverso sobre los 
colectivos de personas vulnerables. La ONU 
identificaría como poblaciones que afrontan 
problemas particulares frente a la actual 
pandemia, los niños, las personas mayores, 
las mujeres (también en su calidad de vícti-
mas de la violencia), las personas con disca-
pacidad, los refugiados, los migrantes y los 
desplazados internos1. Este impacto negativo 
especialmente intenso sobre determinados 
grupos de personas ha derivado de la propia 
enfermedad y de las medidas destinadas a 
evitar su propagación. Si la crisis sanitaria ha 
tenido mayor impacto en atención a la edad y 
a las previas situaciones patológicas, las me-
didas destinadas a actuar sobre los factores 
que inciden en su propagación están teniendo 
también un impacto negativo, especialmente 

* Catedrática de DTSS. Universidad de Córdoba.
1 respuesta integral del Sistema de naciones Unidas a la 

COViD-19: Salvar vidas, proteger sociedades, lograr la recupe-
ración y mejorar el mundo, septiembre 2020.

grave, sobre determinados colectivos de per-
sonas. 

Desde una perspectiva general, el impacto 
discriminatorio de la pandemia se ha hecho 
patente, por ejemplo, por razón de nacionali-
dad en la aplicación de las restricciones a la 
libre circulación2, por razones de vulnerabi-
lidad social y económica entre consumidores3 
o personas arrendatarias4, o a través de la 
brecha digital en el acceso a la educación5. 

Desde la perspectiva laboral, la OIT ha 
venido destacando los efectos devastadores y 
sin precedentes sobre el empleo6, recibiendo 
especial atención por este organismo el impac-
to de la pandemia sobre los trabajadores de 
la economía informal, los jóvenes, y las mu-

2 recomendación (Ue) 2020/1475, de 13 de octubre, Un 
enfoque coordinado de la restricción de la libre circulación en 
respuesta a la pandemia de COViD-19.

3 real Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero, de protección 
de los consumidores y usuarios frente a situaciones de vulne-
rabilidad social y económica. 

4 real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que 
se adoptan medidas urgentes complementarias en el ámbito 
social y económico para hacer frente al COViD-19.

5 resolución del Parlamento europeo, de 22 de octubre de 
2020, sobre el futuro de la educación en europa en el contexto 
de la COViD-19.

6 Observatorio de la OiT: La COViD-19 y el mundo del tra-
bajo. Segunda edición, 7/4/2020, p. 2.

CARMEN SÁEZ LARA*
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jeres. La pérdida de ingresos provenientes 
del trabajo está siendo relativamente mayor, 
en efecto, en el caso de las personas trabaja-
doras jóvenes, mujeres, por cuenta propia y 
de media y baja cualificación y la pérdida de 
empleos ha afectado, de forma desproporcio-
nada, a los empleos con menor remuneración 
y baja cualificación7. En este contexto, hemos 
de destacar que la crisis de la COVID-19, por 
su triple dimensión sanitaria, social y econó-
mica, incide particularmente sobre las muje-
res. Además de que entre las ocupaciones más 
afectadas por la crisis se encuentran aquellas 
con elevada presencia de empleo femenino, las 
mujeres continúan realizando la mayor parte 
del trabajo doméstico y de los cuidados de per-
sonas dependientes y, por último, se ha obser-
vado una mayor incidencia de la violencia de 
género en una situación de confinamiento8. 

En definitiva, la presente crisis, con efectos 
heterogéneos en las empresas, en los trabaja-
dores y en sus familias, presenta como deno-
minador común el agravamiento de las dispa-
ridades existentes. Por ello, es necesaria una 
especial atención a los siguientes colectivos: 
las mujeres (sobrerrepresentadas en sectores 
como asistencia sanitaria y social, en prime-
ra línea de respuesta a la crisis, en el sector 
de los servicios informales y en el sector ma-
nufacturero), los trabajadores de la economía 
informal, los trabajadores ocasionales y tem-
porales y de la economía de las plataformas 
digitales, los trabajadores jóvenes, los traba-
jadores de edad, los refugiados y trabajadores 
migrantes (sobrerrepresentados en el trabajo 
doméstico y en la agricultura) y los trabaja-
dores por cuenta propia9. En definitiva, la 
pandemia ha extendido a otras causas, más 
allá de las legalmente establecidas, su impac-
to discriminatorio; junto al impacto adverso 

7 Observatorio de la OiT: La COViD-19 y el mundo del tra-
bajo, séptima edición enero de 2021.

8 Observatorio de la OiT: La COViD-19 y el mundo del tra-
bajo. Quinta edición 30/6/2020, p. 1

9 OiT, Marco de políticas para mitigar el impacto econó-
mico y social de la crisis causada por la COViD-19, Mayo de 
2020, p. 3

sobre mujeres y jóvenes, también existen co-
lectivos de trabajadores vulnerables, afecta-
dos especialmente por la pandemia. Un efecto 
adverso, finalmente, que es imprevisible en su 
extensión e intensidad.

1.1.  Impacto adverso de la pandemia y 
nuevas causas de discriminación

Como acaba de señalarse, la pandemia evi-
dencia con claridad que junto a las causas de 
discriminación vedadas legalmente (género, 
edad o discapacidad) se alzan otras, como la 
vulnerabilidad social y económica y la propia 
enfermedad10. 

La vulnerabilidad se califica de económica 
y social porque engloba problemas de subsis-
tencia que desbordan el ámbito del trabajo y 
la falta de protección de la seguridad social11. 
Por su parte, la enfermedad, como causa de 
discriminación en el ámbito empresarial, se 
ha consumado, en su forma más drástica, me-
diante la decisión de despido por causa de la 
COVID-19. Su consideración necesaria como 
un despido nulo por vulneración de la prohi-
bición de discriminación debe ser avalada le-
galmente a través de integrar la enfermedad 
como criterio vedado de discriminación. En 
efecto, como se sabe, algunas sentencias han 
declarado la nulidad del despido que, bajo una 
causa ficticia, por ejemplo, el bajo rendimien-
to, estaba realmente fundado en la enferme-
dad de la trabajadora, apreciándose discri-
minación al ser tomada en consideración la 
enfermedad (COVID-19) como un elemento de 

10 Un ejemplo de discriminación por razón de edad es 
el resuelto por la SJS núm.1 de Ourense de 5/10/2020 (JUr 
2020\289696) donde se condena a una Universidad que obliga, 
a un profesor de 69 años, que padece una diabetes tipo dos, a 
impartir clases en modalidad presencial, durante la pandemia. 

11 requiriendo nuevos instrumentos de welfare públicos 
y privados, como, por ejemplo, el rDL 11/2020 en materia de 
vivienda, vid., Casas Baamonde, M.e., rodríguez-Piñero y Bra-
vo-Ferrer, M., “Un nuevo Derecho del Trabajo en la emergencia. 
Las medidas laborales y de seguridad social excepcionales en el 
estado de alarma declarado por la crisis sanitaria de COViD-19”. 
revista Derecho de las relaciones Laborales. n. 4 (2020) p. 342. 
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segregación y de estigmatización12. Es por lo 
tanto necesaria, insistimos, la incorporación 
de la enfermedad (sea o no posible su asimila-
ción a la discapacidad y al margen de su efecto 
segregador o estigmatizante) al listado legal 
de causas prohibidas de discriminación. 

En definitiva, y es importante destacarlo, 
la pandemia ha evidenciado el carácter into-
lerable de la desigualdad de las personas por 
su enfermedad y podría así haber acelerado 
el proceso de incorporación de la enfermedad 
como causa de discriminación prohibida legal-
mente13.

1.2.  Los “amortiguadores sociales” 
frente al impacto discriminatorio 
de la pandemia

Tras la declaración de la pandemia provo-
cada por la COVID-19, los estados establecie-
ron medidas de emergencia para proteger la 
salud de la ciudadanía y evitar el colapso de 
la economía y adaptaron con urgencia la nor-
mativa en materia de teletrabajo. Los denomi-
nados por T. TREU “amortiguadores sociales”14 
han sido, fundamentalmente, las suspensio-
nes contractuales y reducciones de jornadas, 
insertas en planes de sustitución de ingresos y 
las medidas de protección social (prestaciones 
de enfermedad y desempleo, y medidas para 
facilitar el acceso a esas prestaciones)15. En 
términos generales, estas medidas extraordi-

12 SJS núm. 9 de Murcia de 10/12/2020, JUr 2021\1928.
13 Tal y como se comprueba en el art. 2.1 del anteproyecto 

de Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminación 
de 2021. en este sentido, a mi juicio, es positiva la previsión 
jurídica de cláusulas discriminatorias abiertas, que faciliten la 
especial protección de nuevas formas de discriminación, auspi-
ciando el desarrollo de una mayor conciencia social hacia des-
igualdades intolerables, como las que afectan a los enfermos, o 
las personas vulnerables económicamente.

14 “Derecho y políticas de trabajo entre dos crisis”. Derecho 
de las relaciones Laborales. n. 4 (2020) p. 370.

15 Para una compilación de ejemplos de intervenciones 
normativas de 35 países, vid. OiT, Proteger la vida y la salud de 
los trabajadores durante la pandemia de COViD-19: Panorama 
general de las respuestas nacionales en materia legislativas y 
de política, enero de 2021.

narias han sido una respuesta rápida e histó-
ricamente amplia y han sido valoradas positi-
vamente por su atención a las personas16. La 
cuestión que suscitan estos amortiguadores 
sociales es si habrían atendido suficientemen-
te a los trabajadores más vulnerables.

A estos efectos, la OIT ha establecido un 
marco general para abordar la crisis de la 
COVID-19, de conformidad con las normas 
internacionales del trabajo, con cuatro pilares 
fundamentales, y cuyo tercer pilar está dirigi-
do a proteger a los trabajadores en el lugar de 
trabajo; estableciendo como objetivo prevenir 
la discriminación y la exclusión17. En igual 
sentido, entre los retos para el futuro, la OIT 
ha establecido el apoyo a los grupos vulnera-
bles y a los más afectados; la pandemia ha 
aumentado la concienciación pública sobre la 
labor, a menudo infravalorada, de determina-
dos grupos que integran la fuerza de trabajo, 
en particular, los trabajadores de los sectores 
sanitario y de atención social y los servicios de 
limpieza, así como los trabajadores domésti-
cos. En consecuencia, los procesos de recupe-
ración deben hacer hincapié de forma explí-
cita en la mejora de la situación de los grupos 
más desfavorecidos y vulnerables18.

Efectivamente, la crisis ha dejado al des-
cubierto las ya denunciadas desigualdades en 
materia de protección laboral y social, deriva-
das de la situación contractual de las perso-
nas trabajadoras. Serán precisos, después de 
la crisis, cambios en el sistema de protección 
social que garanticen la protección de las per-
sonas trabajadoras, independientemente de 
su situación contractual. Pero la OIT también 
considera esencial proteger durante la pande-
mia a los trabajadores de la economía infor-

16 OiT, Marco de políticas para mitigar el impacto econó-
mico y social de la crisis causada por la COViD-19, mayo de 
2020 p. 9. Comunicación de la Comisión relativa a la estrategia 
anual de crecimiento sostenible 2021 Bruselas, 17.9.2020, COM 
(2020) 575 final, p. 9.

17 Observatorio de la OiT: La COViD-19 y el mundo del tra-
bajo. Quinta edición 30/6/2020, p. 15.

18 Observatorio de la OiT: La COViD-19 y el mundo del tra-
bajo. Quinta edición 30/6/2020, p. 18.
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mal, (pues ha aumentado la probabilidad de 
que sean pobres al no poder acogerse a planes 
de sustitución de ingresos y de protección so-
cial) y tener en cuenta a trabajadores migran-
tes a efectos de prestación de apoyo socioeco-
nómico19. Consecuentemente, es necesario un 
enfoque dual que combine la respuesta a la si-
tuación inmediata de emergencia y soluciones 
a medio plazo para la recuperación; un enfo-
que que exige adoptar medidas dirigidas es-
pecíficamente a los grupos vulnerables20. En 
una crisis sin precedentes, Naciones Unidas 
propone una respuesta, a corto y a largo plazo, 
desde la óptica de la protección de los derechos 
humanos, centrada en su afectación sobre los 
grupos más débiles21, pues, efectivamente, las 
limitaciones en derechos fundamentales, que 
implican algunas medidas, deben ajustarse a 
los principios de proporcionalidad y no discri-
minación. 

Por ello, el objeto de este trabajo es anali-
zar, en primer lugar, si las normas laborales 
frente a la COVID-19 han sido sensibles al 
impacto discriminatorio de la actual crisis. 
Dentro de este concepto de impacto discrimi-
natorio incluiremos, en un sentido amplio, el 
efecto negativo de la crisis sobre los colecti-
vos de personas trabajadoras vulnerables22. 
En segundo lugar, será necesario testar si 
existen, y son suficientes, las medidas o nor-
mas a favor de los trabajadores vulnerables, 
en la determinación de las políticas públicas 
que deban generarse para la llamada etapa 
de reconstrucción. En tercer lugar, los rasgos 

19 OiT, Marco de políticas para mitigar el impacto econó-
mico y social de la crisis causada por la COViD-19, mayo de 
2020, p. 14.

20 OiT, Marco de políticas para mitigar el impacto econó-
mico y social de la crisis causada por la COViD-19, mayo de 
2020, p. 13.

21 OnU, La COViD-19 y los derechos humanos. en esto es-
tamos todos juntos, abril de 2020. 

22 Las personas trabajadoras temporales, a tiempo parcial 
o prestadoras de servicios a través de plataformas digitales o 
las que trabajan en la economía informal y ello con indepen-
dencia de la concurrencia de eventuales discriminaciones indi-
rectas, pues, en gran medida, existirá un efecto adverso sobre 
los jóvenes o las mujeres, derivado de su sobre representación 
en estos colectivos de trabajadores vulnerables.

propios del efecto discriminatorio de esta cri-
sis sobre las trabajadoras han determinado su 
tratamiento diferenciado en el presente traba-
jo. Con carácter previo, analizaremos la actua-
ción de la Unión Europea.

2.  RESPUESTAS DE LA UNIÓN EUROPEA 
AL IMPACTO DISCRIMINATORIO DE 
LA PANDEMIA

Frente a los efectos de la crisis COVID-19 
sobre el empleo, la respuesta europea se ha ar-
ticulado a través de orientaciones para las po-
líticas estatales, medidas de apoyo financiero 
y directrices en relación con algunos grupos de 
trabajadores vulnerables, como los trabajado-
res transfronterizos y de temporada, o los tra-
bajadores más jóvenes. El impacto discrimina-
torio de la pandemia ha sido destacado por las 
instituciones de la Unión Europea, que han 
establecido algunas medidas a favor de las 
personas trabajadoras más vulnerables. Des-
de una perspectiva más amplia, en el ámbito 
de respuestas de la UE a esta crisis no puede 
dejar de recordarse el fortalecimiento de la 
ayuda a personas vulnerables, a través de la 
modificación del Fondo de ayuda europea para 
los más necesitados o desfavorecidos (FEAD), 
introduciendo más flexibilidad y liquidez para 
los Estados miembros23. 

A continuación, tras describir las orien-
taciones a las políticas de empleo frente al 
impacto discriminatorio de la pandemia, cen-
traremos nuestra atención en las medidas de 
apoyo financiero al mantenimiento del empleo 
durante la pandemia y a la recuperación fu-
tura, establecidas, respectivamente, por el 
instrumento SURE24 y por el Mecanismo de 

23 La Comisión propone enmiendas al reglamento sobre 
disposiciones comunes y al reglamento FeaD con recursos adi-
cionales para el FeaD, 2020, 2021 y 2022. Comunicación de 
la Comisión relativa al Semestre europeo de 2020: recomen-
daciones específicas por país, Bruselas, 20.5.2020 COM (2020) 
500 final, p. 13.

24 reglamento (Ue) 2020/672 del Consejo, de 19 de mayo 
de 2020, relativo a la creación de un instrumento europeo de 
apoyo temporal para atenuar los riesgos de desempleo en una 
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Recuperación y Resiliencia25. Para finalizar, 
se abordarán específicamente las directrices 
sobre trabajadores fronterizos, temporeros y 
desplazados y sobre los trabajadores jóvenes. 
Comprobaremos que el acierto del diagnósti-
co, como tantas veces, contrasta con la insu-
ficiencia de las repuestas de protección a las 
personas trabajadoras más vulnerables.

2.1.  Las orientaciones para las políticas 
de empleo

La UE, desde sus iniciales orientaciones 
para una respuesta coordinada a la pande-
mia de la COVID-19, ha destacado la urgente 
necesidad de abordar cuestiones inveteradas 
que afectan a la equidad en la sociedad26 y la 
importancia, a fin de atender las necesidades 
de los trabajadores más afectados, de recono-
cer que muchas personas que trabajan en pri-
mera línea (en posiciones críticas frente a la 
pandemia de la COVID-19) se encuentran en-
tre esas categorías de personas vulnerables27. 
La Comisión, que ha valorado positivamente 
las políticas estatales de apoyo a los ingresos 
de los trabajadores, ha señalado guías u orien-
taciones en su actuación, pues es preciso tener 
en cuenta que la recuperación también debe 
tomar en consideración las cuestiones de gé-
nero y aliviar el efecto discriminatorio de la 
crisis; las tres dimensiones del pilar europeo 
de derechos sociales y entre ellas, la igualdad 
de oportunidades, siguen sirviendo de guía a 
la actuación de la UE y de los estados miem-
bros28. Además, a largo plazo, la Comisión 

emergencia (SUre) a raíz del brote de COViD-19. DOUe de 20 
de mayo de 2020.

25 reglamento (Ue) 2021/241 del Parlamento europeo y 
del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el que se establece 
el Mecanismo de recuperación y resiliencia. DOUe de 18 de 
febrero de 2021.

26 Comunicación de la Comisión sobre una respuesta 
coordinada al brote de COViD-19”, del 13 de marzo de 2020.

27 Comunicación presentada por la Comisión europea el 
20/5/2020, en la que se proponen recomendaciones de general 
aplicación para todos los estados miembros.

28 Comunicación de la Comisión relativa al Semestre eu-
ropeo de 2020: recomendaciones específicas por país, Bruse-

insiste que los estados miembros deben res-
paldar cambios estructurales, proporcionando 
unas prestaciones de desempleo adecuadas e 
ingresos de sustitución a todos los trabajado-
res, con independencia de su estatus laboral, 
sin dejar de prestar la debida atención a los 
trabajadores autónomos29.

Como ha podido comprobarse a lo largo de 
los documentos comunitarios señalados, las 
orientaciones de la UE a la respuesta estatal 
coordinada no han ignorado la protección de 
las personas trabajadoras (incluidas por cuen-
ta propia) más vulnerables. 

2.2.  Las medidas de apoyo financiero: el 
instrumento SURE y el Mecanismo 
de Recuperación y Resiliencia

El apoyo económico proporcionado por la 
Unión Europea a las empresas y a los traba-
jadores, para la conservación de los puestos 
de trabajo, está respaldado por los Fondos Es-
tructurales y de Inversión Europeos, y por el 
nuevo Instrumento de Apoyo Temporal para 
Mitigar los Riesgos de Desempleo en una 
Emergencia, el instrumento SURE30. La va-
loración del ya citado Reglamento SURE ha 
sido positiva por su volumen, porque deja a 
la discreción de los estados utilizar los fondos 
para apoyar a las personas más afectadas por 
la emergencia y por la novedad de que, entre 
sus beneficiarios están, no solo los trabajado-
res asalariados, sino también los autónomos; 

las, 20.5.2020 COM (2020) 500 final, p. 10. Orientación 8 de la 
Decisión (Ue) 2020/1512, del Consejo de 13/10/2020, relativa 
a las orientaciones para las políticas de empleo de los estados 
miembros (DOUe L344/23).

29 Comunicación de la Comisión relativa a la estrate-
gia anual de crecimiento sostenible 2021 Bruselas, 17.9.2020 
COM (2020) 575 final, p. 9. Considerando 9 de la Decisión (Ue) 
2020/1512, del Consejo de 13/10/2020, relativa a las orienta-
ciones para las políticas de empleo de los estados miembros 
(DOUe L344/23).

30 Un instrumento de apoyo temporal al empleo a corto 
plazo que ayuda, en definitiva, a los estados miembros a cubrir 
los costes de los planes nacionales de reducción de jornada de 
trabajo y medidas similares que permiten a las empresas prote-
ger los puestos de trabajo.

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/2020-european-semester-csr-comm-recommendation-communication_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/2020-european-semester-csr-comm-recommendation-communication_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/2020-european-semester-csr-comm-recommendation-communication_en.pdf
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novedad que lo distingue de la configuración 
tradicional de las ayudas sociales. Por tales 
caracteres puede ser una medida adecuada 
para apoyar a los grupos de trabajadores más 
desfavorecidos, a los efectos de paliar los ya 
destacados efectos negativos o adversos de la 
pandemia. 

Pero también se ha señalado que el progra-
ma SURE solo proporciona apoyo financiero y 
perpetua las deficiencias estructurales de los 
sistemas nacionales. En este sentido, se ha 
propuesto que la Comisión Europea, al formu-
lar sus directrices para la aplicación correcta 
de este instrumento, indique que los planes 
nacionales de reducción de jornada y medi-
das similares deben abarcar todos los secto-
res, empresas y categorías de trabajadores; 
deben cubrir al menos el 80 % del salario ori-
ginal (con protección especial para los traba-
jadores con bajos salarios); deben extender su 
aplicación más allá del estado de emergencia; 
deben estar condicionados a la prohibición a 
las empresas del pago de dividendos, primas y 
recompra de acciones o tener sede o filiales en 
paraísos fiscales y finalmente deben basarse 
en el acuerdo social31. 

Las medidas de apoyo financiero culmi-
nan con el citado Reglamento (UE) 2021/241 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 
de febrero de 2021, por el que se establece el 
Mecanismo de Recuperación y Resiliencia, 
que es el eje central del Instrumento de Re-
cuperación de la UE (Next Generation EU). 
Sin embargo, se trata de un documento que 
no atiende o considera la perspectiva de la 
igualdad de oportunidades para colectivos 
discriminados o grupos vulnerables en la UE 
y donde ni tan siquiera resulta especialmen-
te relevante la garantía de la igualdad, entre 
mujeres y hombres, una de las señas de iden-
tidad de la UE. Lo analizaremos más tarde, 
al abordar las propuestas a largo plazo, pues 
este instrumento de recuperación de la UE es 

31 Muller, T., SChulte, T., “ensuring fair short-time work – 
a european overview”. european economic, employment and 
Social Policy, eTUi Policy Brief. n. 7 (2020), p. 12.

el marco para elaborar los planes nacionales 
de recuperación y resiliencia. 

2.3.  Apoyo al empleo juvenil: un puente 
hacia el empleo para la próxima 
generación

Los jóvenes se han visto afectados de for-
ma desproporcionada por la crisis COVID-19 
y padecen sus consecuencias adversas en di-
versos ámbitos, desde la interrupción de los 
programas de formación, la pérdida de empleo 
y de ingresos y las mayores dificultades para 
encontrar trabajo. Trabajan en los sectores 
más afectados al surgir la crisis y están so-
bre representados en el sector informal de la 
economía32. Según la OIT la pandemia está 
teniendo un impacto devastador y despropor-
cionado en el empleo juvenil. 

Para compensarlo la Comisión propuso en 
julio de 2020 la iniciativa “Apoyo al empleo ju-
venil: un puente hacia el empleo para la próxi-
ma generación”. El 30 de octubre de 2020, el 
Consejo adoptó la Recomendación propuesta, 
reforzando la Garantía Juvenil existente33. 
El plan de apoyo al empleo juvenil consta de 
cuatro elementos: una garantía juvenil refor-
zada; educación y formación profesional adap-
tada para el futuro; impulso renovado para el 
aprendizaje y medidas adicionales para apo-
yar el empleo juvenil. En virtud de la nueva 
Recomendación, la Garantía Juvenil llega a 
un grupo objetivo más amplio de edades com-
prendidas entre los 15 y los 29 años. También 
adopta un enfoque más personalizado, al pro-
porcionar a los jóvenes, en particular, a grupos 
vulnerables, como las minorías y los jóvenes 
con discapacidad, una orientación especial-
mente adaptada a sus necesidades individua-
les. Igualmente proporcionará formación para 

32 Observatorio de la OiT: La COViD-19 y el mundo del tra-
bajo. Cuarta edición, 27/5/2020, p. 2

33 recomendación del Consejo de 30/10/2020, sobre un 
puente hacia el empleo: refuerzo de la Garantía Juvenil y sus-
titución de la recomendación del Consejo de 22/3/2913, sobre 
el establecimiento de una Garantía Juvenil. 

https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=1079&langId=en
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la transición ecológica y digital de nuestras 
economías, pues hay que asegurar que los 
jóvenes tengan las habilidades digitales ade-
cuadas es una prioridad absoluta.

2.4.  La necesaria protección de 
los trabajadores fronterizos, 
y trabajadores desplazados o 
temporeros

La pandemia de la COVID-19 ha determi-
nado limitaciones de la circulación de perso-
nas, controles en las fronteras y restricciones 
a los desplazamientos no esenciales, que han 
afectado negativamente los trabajadores que 
deben trasladarse a otro Estado miembro, 
como es el caso de los trabajadores fronteri-
zos, y también a los trabajadores desplazados 
o temporeros. Además, la crisis COVID-19 ha 
exacerbado la conocida precariedad que pade-
cen muchos de estos trabajadores móviles de 
los sectores agroalimentario, de la construc-
ción y de la salud de la UE.

Aunque los derechos de los trabajadores 
transfronterizos y temporeros pueden variar 
dependiendo de que sean ciudadanos de la 
Unión o nacionales de terceros países, y, en la 
UE, están amparados por el principio de igual-
dad de trato, por la naturaleza temporal y por 
las particulares circunstancias en las que tra-
bajan, son más vulnerables a sufrir condiciones 
de trabajo y de vida precarias. Los trabajadores 
móviles tienen contratos a corto plazo con poca 
seguridad laboral y cobertura de seguridad so-
cial insuficiente o nula. Además, viven en alo-
jamientos grupales donde las reglas de distan-
ciamiento social son más difíciles de mantener. 
Pues bien, la pandemia COVID-19 ha hecho 
más visibles esas condiciones, y en algunos ca-
sos las ha agravado, y ha demostrado que en 
ocasiones esas condiciones de vida pueden dan 
lugar a una mayor propagación de las enfer-
medades infecciosas y aumentar el riesgo de 
grupos de brotes de COVID-19. 

Esta situación de precariedad contrasta 
con su carácter en muchos casos de trabajado-
res esenciales. Muchos trabajadores móviles 

son esenciales para la provisión de bienes y 
servicios críticos en sectores económicos clave, 
como la agricultura y la producción de alimen-
tos, servicios sociales y de salud, construcción 
y transporte.

Al nivel de la Unión Europea, la Comi-
sión, desde el comienzo de la pandemia ha 
proporcionado medidas de coordinación y 
orientación, aplicables a estos trabajadores, 
pero con el fin de garantizar el funcionamien-
to del mercado interior34. En efecto, en los 
instrumentos citados, la Comisión Europea 
establece una serie de directrices destinadas 
a flexibilizar algunos efectos de las medidas 
limitativas adoptadas, para trabajadores du-
rante la crisis. El enfoque ha sido mantener el 
flujo de estos trabajadores, pero sin ofrecerles 
ninguna protección significativa; los instru-
mentos de la UE se han centrado en la pres-
tación de servicios seguros a los ciudadanos 
y consumidores, más que en la protección de 
estos trabajadores. 

Pero también han existido otros instru-
mentos. La Comisión ha adoptado medidas 
para la protección de los trabajadores trans-
fronterizos y temporeros, en respuesta a la pe-
tición del Parlamento Europeo formulada en 
su Resolución del 19 de Junio de 2020, sobre 
la situación de los trabajadores transfronteri-
zos y estacionales en el contexto de la crisis 
COVID-19 y las condiciones de trabajo preb-
carias y la falta de medidas de seguridad. El 
Parlamento urgió a salvaguardar la salud, la 
seguridad y las condiciones laborales de los 
trabajadores transfronterizos y temporales en 
el contexto de la pandemia y concretamente 

34 Vid. Directrices relativas al ejercicio de la libre circula-
ción de los trabajadores durante la pandemia de COViD-19, de 
30/3/2020 (2020/C 102 i/03); recomendación (Ue) 2020/912 
del Consejo, de 30 de junio de 2020, sobre la restricción tempo-
ral de los viajes no esenciales a la Ue y el posible levantamiento 
de dicha restricción; recomendación (Ue) 2020/1475, de 13 de 
octubre, modificada con fecha de 28/1/2021 sobre “Un enfoque 
coordinado de la restricción de la libre circulación en respuesta 
a la pandemia de COViD-19”. esta última afirma que para limi-
tar la perturbación del mercado interior y de la vida familiar 
durante la pandemia, no debe imponérseles la obligación de 
cuarentena (Vid. apartados 18 y 19).

https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/priorities/respuesta-de-la-ue-ante-el-coronavirus
https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/priorities/respuesta-de-la-ue-ante-el-coronavirus
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solicitaría: más inspecciones laborales nacio-
nales y transfronterizas; condiciones de aloja-
miento dignas, desvinculadas del salario y que 
la Comisión evalué si la legislación vigente es 
adecuada, también ante la pandemia.

La Comisión mediante la Comunicación 
de 16/7/2020 adoptaría estas directrices apli-
cables tanto a los trabajadores temporeros 
de la UE como a los que provienen de terce-
ros países35. En esta Comunicación, aunque 
se insta a los Estados miembros a tomar las 
medidas necesarias para combatir el trabajo 
no declarado de trabajadores temporeros y a 
hacer amplio uso de la Plataforma europea de 
lucha contra el trabajo no declarado, sorpren-
de la naturaleza simplemente propositiva de 
las llamadas a la actuación de los Estados en 
temas de seguridad y salud laboral de estos 
trabajadores. En términos más imperativos 
si se expresa la Comisión cuando insta a los 
Estados miembros a que tomen las medidas 
necesarias para garantizar unas condiciones 
dignas de vida y de trabajo para los trabajado-
res de temporada. La Comisión también pone 
el acento en la necesaria información sobre 
los derechos y obligaciones de los trabajado-
res temporeros y sus empleadores a efectos de 
garantizar su protección. Y ya con perspectiva 
de futuro, la Comisión afirma que reflexionará 
sobre acciones específicas relacionadas con la 
seguridad y la salud de todos los trabajadores, 
incluidos los temporeros, en el contexto del 
próximo marco estratégico de la UE, en mate-
ria de salud y seguridad en el trabajo.

En definitiva, la pandemia de COVID-19 
ha demostrado que estos trabajadores insus-
tituibles están menos protegidos y son más 
vulnerables; ni la legislación preexistente 
de la UE ni las antes citadas orientaciones y 
medidas políticas adoptadas por la Comisión 
Europea les han protegido. Hubieran sido ne-
cesarias medidas de protección a nivel de la 

35 Comunicación de la Comisión sobre directrices relativas 
a los trabajadores de temporada en la Ue en el contexto de la 
pandemia de la COViD-19, Bruselas, 16.7.2020 C (2020) 4813 
final. 

UE, que debería intervenir estableciendo lí-
mites adecuados para el tiempo de trabajo, y 
normas decentes y suficientemente precisas 
sobre las condiciones de vida y de trabajo36. 
En relación con la situación de este grupo 
vulnerable de personas trabajadoras, volve-
remos más adelante al establecer propuestas 
frente al impacto discriminatorio de la pan-
demia.

3.  NORMATIVA LABORAL Y 
DE SEGURIDAD SOCIAL EN 
ESPAÑA FRENTE AL IMPACTO 
DISCRIMINATORIO DE LA PANDEMIA

La normativa laboral y de seguridad social 
para paliar los efectos de la pandemia, cuyos 
objetivos son la protección de la salud y del 
empleo, contiene algunas medidas para paliar 
los efectos discriminatorios detectados sobre 
las personas trabajadoras. Las diversas medi-
das laborales y de seguridad social anti-CO-
VID-19, (desde la suspensión del contrato o la 
reducción de jornada a la protección extraor-
dinaria por desempleo y por cese de actividad 
o el ingreso mínimo vital) se analizarán en es-
tas páginas exclusivamente, desde la perspec-
tiva objeto de este trabajo: la protección de co-
lectivos de personas trabajadoras vulnerables, 
es decir, a los efectos de testar si las mismas 
han prestado atención específica a sus necesi-
dades de tutela.

Si repasamos las exposiciones de moti-
vos de las normas laborales frente a la pan-
demia, podemos comprobar la referencia a 
colectivos vulnerables, como destinatarios de 
las medidas de protección y concretamente a 
las personas trabajadoras vulnerables. Así, 
por ejemplo, se refuerza la protección de los 
trabajadores autónomos, en el RDL 8/202037, 

36 rasnaCa Z., “essential but unprotected: highly mobile 
workers in the eU during the COViD-19 pandemic”. european 
economic, employment and Social Policy. n. 9 (2020), p. 7.

37 real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas 
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econó-
mico y social del COViD-19.
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o se da, en el RDL 11/202038, una respuesta al 
colectivo de las empleadas del hogar, o al de 
las personas trabajadoras cuyo contrato tem-
poral llega a su fin con posterioridad a la de-
claración del estado de alarma. Abordaremos 
a continuación por separado las medidas de 
protección de los trabajadores vulnerables en 
las diversas normas y medidas anticovid-19.

3.1.  Tutela de trabajadores vulnerables 
en las medidas de protección  
del empleo

Como se sabe, la nueva regulación de los 
ERTES de la crisis ha sido la medida estrella 
de la regulación laboral en favor del manteni-
miento del empleo de las empresas39. Aunque 
se trata obviamente de una medida de tutela 
general del mantenimiento del empleo, desde 
la perspectiva que nos ocupa, hay que seña-
lar que en su regulación no habría olvidado 
a ciertos colectivos de trabajadores vulnera-
bles, como es el caso de los fijos discontinuos, 
ni ignorado a los temporales. Esta medida de 
protección de los trabajadores se ha extendido 
efectivamente a los fijos discontinuos40y su 
aplicación determina la interrupción de la du-
ración de los contratos temporales41.

Una medida a favor de trabajadores espe-
cialmente vulnerables podría ser considerada 

38 real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que 
se adoptan medidas urgentes complementarias en el ámbito 
social y económico para hacer frente al COViD-19.

39 CaBeza Pereiro, J. “erTe y garantía de ocupación: incer-
tidumbres y certezas” estudios financieros. revista de trabajo y 
seguridad social. n. 456 (2021) p. 11.

40 La DF 8ª rDL 15/2020 solventa las dudas derivadas de la 
redacción inicial del rDL 8/2020.

41 aunque el rDL 8/2020 no hacía mención del respecto, 
el art. 5 del rDL 9/2020 establece en el caso de erTeS suspen-
sivos (no parece pues en los de reducción de jornada) todos los 
contratos temporales (con inclusión expresa de los formativos, 
de relevo e interinidad) se interrumpen mientras dure la sus-
pensión contractual. Sin embargo, el Criterio de la Dirección 
General de Trabajo del 1 de abril de 2020 (DGT-SGOn850Cra) 
ha interpretado que en los contratos sometidos a condición y 
no a término (obra o servicio o interinidad) no se produce la 
referida interrupción de su duración.

la contratación temporal extraordinaria en el 
sector agrario42, pues en la misma se flexibili-
za la contratación de personas con dificulta-
des de inserción en el mercado laboral, como 
el caso de desempleados, extranjeros cuyo 
permiso de trabajo y residencia esté a punto 
de caducar o extranjeros jóvenes de terceros 
países con residencia legal y, en especial, de 
aquéllas que sean beneficiarias de cualquier 
tipo de prestación o subsidio de desempleo o 
ayudas asimiladas, con la singularidad de 
permitirse la compatibilidad con el salario. Ya 
nos hemos referido a los trabajadores trans-
fronterizos, temporeros y desplazados y a su 
doble condición de trabajadores esenciales y 
especialmente vulnerables en el contexto de 
la actual crisis. Pues bien, en una dirección se-
mejante a lo ya denunciado a nivel de la UE, 
la finalidad declarada de esta medida fue el 
abastecimiento de alimentos de la población, 
tal y como el legislador, “confesaría” en la ex-
posición de motivos. 

En definitiva, vista la regulación en ma-
teria de empleo, puede afirmarse que ha sido 
la regulación de Seguridad Social, dictada du-
rante el estado de alarma la que en mayor me-
dida se ha centrado en algunos de los colecti-
vos más vulnerables, a través de la concreción 
de un régimen excepcional de prestaciones de 
desempleo, respecto a varias situaciones y co-
lectivos de personas asalariadas, así como de 
la prestación por cese en la actividad de las 
autónomas. Además, se ha creado para su per-
manencia futura un nuevo subsidio asisten-
cial, el ingreso mínimo vital.

Antes de abordar esas medidas, hemos de 
destacar también el reconocimiento de la si-
tuación de incapacidad temporal a favor de 
personas especialmente sensibles frente a la 
exposición al SARS-Cov-2, aunque se trate de 
un reconocimiento que carece de una previsión, 

42 real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se 
adoptan determinadas medidas urgentes en materia de empleo 
agrario y real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que 
se adoptan medidas complementarias en materia agraria, cien-
tífica, económica, de empleo y Seguridad Social y tributarias 
para paliar los efectos del COViD-19.
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cobertura o regulación legal. En efecto, junto 
a la regulación legal sobre la extensión de la 
incapacidad temporal a las situaciones de ais-
lamiento o contagio, ha concurrido, por lo que 
interesa destacar, en la práctica, otra situación 
causante, no prevista legalmente: la de aque-
llas personas trabajadores calificadas como “es-
pecialmente sensibles”, es decir, las afectadas 
por cardiopatías, diabetes, hepatopatías e insu-
ficiencias renales crónicas, EPOC, inmunodefi-
ciencias, cáncer, mayores de sesenta años, obe-
sidad mórbida y trabajadoras embarazadas43. 

3.2.  El refuerzo de la protección de 
desempleo en favor de colectivos 
vulnerables

Centrando ya nuestra atención sobre el 
refuerzo de la protección por desempleo como 
medida anti-COVID-19, esta opción legislati-
va de mantenimiento de los ingresos ha estado 
referida, desde su inicio, no solo a las personas 
asalariadas sino también a las autónomas; 
habiéndose establecido, además, prestaciones 
extraordinarias para ciertos colectivos labo-
rales vulnerables. En primer lugar, debemos 
hacer referencia a una nueva prestación de 
desempleo extraordinaria para personas tra-
bajadoras fijas discontinuas y fijas periódicas, 
creada por el art. 9 RDL 30/202044 y el esta-
blecimiento de un subsidio de desempleo ex-
cepcional por fin de contrato temporal (art. 33 
RDL11/2020), pues se dirige a proteger a 
aquellas personas trabajadoras cuyo contrato 
temporal llega a su fin con posterioridad a la 
declaración del estado de alarma45. Igualmen-

43 esta medida procedería en aquellos casos en los que 
no sea posible la adaptación del puesto de trabajo al riesgo 
derivado de los factores existentes y concurriera informe de los 
servicios de prevención al facultativo de atención primaria para 
que cursara la baja. Vid. anexos iV y V del “Procedimiento de 
actuación para los servicios de prevención de riesgos laborales 
frente a la exposición al SarS-CoV-2” editado por el Ministerio 
de Sanidad.

44 real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de me-
didas sociales en defensa del empleo.

45 el art. 33.1 rDL 11/2020 establecería dos requisitos: a) 
existencia previa de un contrato temporal incluidos los con-

te, atendiendo a la vulnerabilidad económica 
de sus destinatarios, se establecería un subsi-
dio especial de desempleo de carácter extraor-
dinario por agotamiento previo de una presta-
ción o subsidio46.

En segundo lugar, a los efectos de nuestro 
análisis, destacaríamos la fijación de un subsi-
dio extraordinario por falta de actividad en el 
sistema especial de personas empleadas del ho-
gar. La cobertura de la prestación de desempleo 
ha constituido una antigua reivindicación de 
este colectivo, tradicionalmente marginado en 
derechos laborales y de seguridad social y que 
ha sido reconocida por el citado RDL 11/2020, 
a través de un subsidio extraordinario por falta 
de actividad a las personas de alta, en el Siste-
ma Especial de Empleados del Hogar del Régi-
men General de la Seguridad Social47. 

En tercer lugar, hemos de destacar que 
el acceso a la prestación de desempleo se ha 
flexibilizado en aras de la protección de colec-
tivos de trabajadores de ciertas actividades, 
como es el caso de los artistas en espectáculos 
públicos. La protección de este colectivo no ha 
consistido pues en una prestación extraordi-
naria sino en lo que se califica como un acceso 
extraordinario a la prestación de desempleo48. 

tratos de interinidad, formativos y de relevo, cuya duración 
mínima hubiera sido de dos meses (la resolución SePe de 1 de 
mayo, ampliaría esta previsión a que a lo largo de dicho contra-
to existiera la obligación de cotizar por la contingencia de des-
empleo). b) La extinción del contrato debía de ser posterior a la 
entrada en vigor del rD 463/2020, por tanto, al 14 de marzo.

46 el art. 1 rDL 32/2020, (en cumplimiento de la Da 4ª 
rDL 24/2020) vino a reconocer el derecho a un subsidio espe-
cial para quiénes entre el momento de declaración del estado 
de alarma y el 30 de junio hubieran finalizado el derecho a la 
prestación de desempleo en su nivel contributivo, asistencial o 
extraordinario, así como a la renta activa de inserción. Para este 
nuevo subsidio no se exige la carencia de rentas ni la existencia 
de responsabilidades familiares.

47 este subsidio, sin embargo, estaría limitado por tres 
exigencias: a) concurrencia de alta en el sistema anterior al 
momento de la declaración del estado de alarma; b) vigencia 
temporal limitada a la situación de urgencia sanitaria; y c) nexo 
directo entre el hecho causante de la falta de actividad y la 
crisis sanitaria.

48 regulado por el art. 2 del rDL 17/2020, precepto que 
fue modificado por la DF 12ª rDL 19/2020 y cuya vigencia am-
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Los profesionales taurinos también han sido 
protegidos a través de un acceso extraordina-
rio a la prestación por desempleo49. Más tar-
dío fue el reconocimiento de un subsidio por 
desempleo excepcional para el personal técni-
co y auxiliar del sector de la cultura, por el 
RDL 32/202050, con el claro objetivo de ayudar 
a un colectivo que, por las peculiaridades del 
desempeño ordinario de su profesión, tienen 
dificultades para acogerse a los mecanismos 
generales de cobertura.

La protección, vía prestaciones sociales, de 
algunos de los colectivos más vulnerables se ha 
realizado también a través de la prestación por 
cese en la actividad de las personas trabajado-
ras autónomos. Además, se ha creado para su 
permanencia futura un nuevo subsidio asisten-
cial, el ingreso mínimo vital. A ambas medidas 
nos referiremos en los siguientes epígrafes.

3.3.  Protección social de personas 
trabajadoras autónomas

 La pandemia ha mostrado la fragilidad del 
trabajo autónomo, vinculada precisamente a su 
mayor exposición a las turbulencias del merca-
do51. La garantía de cobertura de prestaciones 
públicas, que se ha conectado con la decisión 
gubernamental de paralizar gran parte de las 
actividades económicas y productivas, también 
ha sido aplicada desde los inicios de la pande-
mia al trabajo autónomo. Se han establecido así 

plió el art. 2 rDL 32/2020. el rDL 17/2020 reconoce el acceso 
a una prestación excepcional y temporal de desempleo sin que 
sea exigible el alta, y exige encontrarse en situación legal de 
desempleo e inscripción como demandante de empleo, una 
carencia mínima de veinte días de alta con actividad y tener 
cubierto el período mínimo de cotización, siempre que no estén 
percibiendo o hayan optado por la prestación contributiva por 
desempleo ordinaria. 

49 Vid. artículo 4 del rDL 32/2020.
50 real Decreto-ley 32/2020, de 3 de noviembre, por el 

que se aprueban medidas sociales complementarias para la 
protección por desempleo y de apoyo al sector cultural.

51 en italia el Decreto 18/2020 incluye un apoyo específico 
a los ingresos de los trabajadores por cuenta propia, aunque en 
menor medida y configurados de forma diferente a los emplea-
dos, T. Treu, op. cit., p. 372.

prestaciones de cese de actividad para quienes 
se vieron obligados a suspender su actividad o 
vieron afectados sus negocios, por una reduc-
ción considerable en la facturación, de modo 
que se ponía en riesgo no solo la permanencia 
de su actividad, sino también la propia estabi-
lidad económica de sus familias. 

A lo largo de esta crisis su situación se está 
viendo agravada, pues junto con las iniciales 
medidas frente a la pandemia se han ido suce-
diendo otras nuevas, más restrictivas, que han 
tenido un especial impacto en los ámbitos de 
la hostelería, la restauración y el ocio, donde la 
mayor parte de los empresarios integrantes de 
dichos sectores son autónomos. Ello ha deter-
minado un panorama dinámico y cambiante; 
una sucesión de diversas prestaciones por cese 
de actividad para las personas trabajadoras 
autónomas. En primer lugar, el legislador re-
conoció así, con carácter excepcional y vigencia 
limitada, una prestación autónoma y diferen-
ciada de la general por cese en la actividad 
para las personas autónomas52. Posteriormen-
te, tras finalizar la vigencia de esta prestación 
extraordinaria, se reconocería una prestación 
temporal por cese de actividad a la que se apli-
ca el marco ordinario de la LGSS53, y una pres-
tación temporal extraordinaria de “autónomos 
de temporada”. Ambas medidas, establecidas 
por el RDL 24/202054, fueron prorrogadas por 
el ya citado RDL 30/2020, que a su vez regu-
laría nuevas prestaciones extraordinarias. 
Efectivamente, se han reconocido dos nuevas 
prestaciones extraordinarias por suspensión 
de la actividad; una prestación extraordinaria 
por suspensión de la actividad, consecuencia de 
resolución de contención de la propagación del 
virus (art. 13.1 RDL 30/2020) y una prestación 

52 Con vigencia temporal hasta el 30/6/2020, dicha pres-
tación fue contemplada en el art. 17 rDL 8/2020, modificado 
sucesivamente por la DF 1ª 8 rDL 11/2020, por la DF 2ª rDL 
13/2020 y por la DF 8ª rDL 15/2020. 

53 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.

54 real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas 
sociales de reactivación del empleo y protección del trabajo au-
tónomo y de competitividad del sector industrial. 
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extraordinaria para las personas autónomas, 
que no tuvieran derecho a la ordinaria (bien 
sea por falta de carencia, bien porque aún no 
hayan formalizado la integración en la presta-
ción ordinaria) (art. 13.2 RDL 30/2020).

Estas medidas, que se configuraron en 
su mayoría para permanecer hasta el 31 de 
enero de 2021, han debido ser ampliadas y 
prorrogadas por la gravedad de la incidencia 
de la pandemia. Así, el RDL 2/202155 llevo a 
cabo nuevas modificaciones, que afectarían 
a la prestación extraordinaria por cese de 
actividad, la prestación extraordinaria para 
trabajadores autónomos de temporada y la 
ampliación de la prestación ordinaria de cese 
de actividad, compatible con el trabajo por 
cuenta propia56. Finalmente, el RDL 3/2021 
también ha facilitado el acceso de las personas 
trabajadoras autónomas a las prestaciones57.

3.4.  Ingreso mínimo vital  
para la población vulnerable

Como medida en favor de colectivos vulne-
rables hemos de citar el ingreso mínimo vital, 
establecido por el citado RDL 20/2020, de 29 de 
mayo. La protección de los más desfavorecidos 
se presenta como un objetivo inaplazable, sobre 
todo, en estos momentos en los que crisis sani-
taria ha derivado en una crisis económica. Se 
trata de un mecanismo a favor de quienes ca-
recen de unos ingresos mínimos o de cobertura 
de prestaciones o subsidios, con la finalidad de 

55 real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y 
consolidación de medidas sociales en defensa del empleo.

56 en favor de las personas trabajadoras autónomas que 
no hubiesen accedido a ella con arreglo al real Decreto-ley 
24/2020, incluyendo el mantenimiento del acceso a la pres-
tación de cese de actividad de aquellos trabajadores que, por 
tener carencia, la vienen percibiendo hasta el 31 de enero de 
2021.

57 real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se 
adoptan medidas para la reducción de la brecha de género y 
otras materias en los ámbitos de la Seguridad Social y econó-
mico, que modifica el art. 5.9 del rDL 2/2021, para facilitar a las 
personas trabajadoras autónomos que tributen por estimación 
objetiva la prueba de la caída de ingresos estableciéndose una 
presunción al efecto.

prevenir el riesgo de pobreza y exclusión social 
de las personas que vivan solas o integradas 
en una unidad de convivencia, cuando se en-
cuentren en una situación de vulnerabilidad 
por carecer de recursos económicos suficientes 
para la cobertura de sus necesidades básicas. 
Con una finalidad más social que laboral, este 
mecanismo de lucha contra la pobreza se con-
figura como una prestación económica en su 
modalidad no contributiva, inserta dentro del 
sistema de la Seguridad Social (art. 41 CE), de 
conformidad con el art. 2.2 RDL 20/2020. Será 
precisa, como admite la exposición de motivos 
del citado RDL, una progresiva reorganización 
de las prestaciones no contributiva con el obje-
tivo de permitir una focalización en colectivos 
particularmente vulnerables que contribuya a 
una mayor redistribución de la renta y la ri-
queza en nuestro país. El periodo de puesta en 
marcha de la prestación ha hecho evidente la 
necesidad de mejorar algunos aspectos de esta, 
para permitir que se dé cobertura al mayor nú-
mero de personas y se puedan incluir algunas 
situaciones que no se contemplaban y que per-
mitan incorporarlas correctamente a la presta-
ción. Esta mejora se ha realizado a través del 
ya citado RDL 3/2021.

3.5.  Prevención de riesgos laborales 
y protección de grupos sensibles 
frente a la COVID-19

Por lo que respecta a las medidas de pre-
vención de riesgos laborales, estando en el con-
texto de esta crisis sanitaria la salud laboral 
vinculada con la salud pública, la regulación 
de la prevención de riesgos laborales ha de 
adoptar medidas preventivas de determinados 
colectivos profesionales, con mayor peligro de 
contagio (especialmente cuando el riesgo epide-
miológico no se incluía en preceptos previos)58. 

58 Sobre medidas adoptadas para protección de trabaja-
dores pertenecientes a grupos de riesgo vid., OiT, Proteger la 
vida y la salud de los trabajadores durante la pandemia de 
COViD-19: Panorama general de las respuestas nacionales en 
materia legislativas y de política, enero de 2021, p. 9.
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En el ámbito comunitario59 puede destacarse 
la Directiva (UE) 2020/33960, por su inclusión 
del SARS-CoV-2 en la lista de agentes bioló-
gicos, que son patógenos humanos conocidos, 
pero que, sin embargo, no introduciría previ-
sión alguna sobre colectivos vulnerables, por 
razón de edad o enfermedad, como acontece 
en relación con la COVID-19. Ciertamente en 
su considerando número seis si reconoce que 
el SARS-CoV-2 representa, en particular, un 
grave peligro para los trabajadores de mayor 
edad y para los que tienen un problema médico 
o una enfermedad crónica subyacente.

La empresa en el cumplimiento de sus 
obligaciones preventivas habría de adoptar 
medidas específicas para las personas espe-
cialmente sensibles. A estos efectos, el Minis-
terio de Sanidad ha definido como grupos vul-
nerables para la COVID-19 las personas con 
enfermedad cardiovascular, incluida hiperten-
sión, enfermedad pulmonar crónica, diabetes, 
insuficiencia renal crónica, inmunodepresión, 
cáncer en fase de tratamiento activo, enferme-
dad hepática crónica severa, obesidad mórbi-
da (IMC>40), embarazo y mayores de 60 años. 
Por ello, el servicio sanitario del servicio de 
prevención de riesgos laborales debe evaluar 
la presencia de personas trabajadoras espe-
cialmente sensibles, en relación con la infec-
ción de coronavirus SARS-CoV-2, establecer 
la naturaleza de especial sensibilidad de la 
persona trabajadora y emitir un informe so-
bre las medidas de prevención, adaptación y 
protección y teniendo en cuenta la existencia 
o inexistencia de unas condiciones, que per-
mitan realizar el trabajo sin elevar el riesgo 

59 Declaración de la Comisión tras la presentación de la 
Directiva (Ue) 2020/739 de la Comisión al Parlamento europeo 
y al Consejo en lo que respecta a la prevención y la protección 
de la salud y la seguridad de los trabajadores expuestos o que 
puedan estar expuestos al SarS-CoV-2.

60 Directiva por la que se modifica el anexo iii de la Di-
rectiva 2000/54/Ce del Parlamento europeo y del Consejo, en 
lo que respecta a la inclusión del SarS-CoV-2 en la lista de 
agentes biológicos que son patógenos humanos conocidos. 
esa modificación de la Directiva ha sido traspuesta en nuestro 
ordenamiento por la Orden TeS/1180/2020 siguiendo idéntica 
lógica.

propio de la condición de salud de la persona 
trabajadora61.

3.6.  Valoración de las medidas, desde 
una perspectiva antidiscriminatoria 

El anterior análisis nos lleva a concluir 
que la normativa laboral y de seguridad social 
no ha ignorado a los colectivos de personas 
trabajadoras más vulnerables. De una parte, 
es preciso destacar positivamente la atención 
prestada a las personas trabajadoras autóno-
mas, pero, de otra parte y negativamente, re-
saltar la falta de atención legal prestada a la 
protección de trabajadores transfronterizos y 
desplazados.

El impacto discriminatorio de la crisis se 
ha tratado de combatir fundamentalmente con 
prestaciones extraordinarias de desempleo. 
Ello es así, aunque la crisis desencadenada por 
la COVID-19 evidencia las sombras del siste-
ma protección social para las personas traba-
jadoras vulnerables, autónomas, temporales, 
a tiempo parcial y migrantes, entre otras. En 
España, la Seguridad Social se ha extendido a 
trabajadoras vulnerables, así los subsidios ex-
traordinarios excepcionales por pérdida de ac-
tividad para las personas empleadas de hogar 
y por fin de contrato, para trabajadores tempo-
rales, sin la cotización necesaria para acceder 
a otra prestación o subsidio. Desde un primer 
momento, el citado RDL 8/2020 previó una 
prestación extraordinaria por cese de actividad 
para los trabajadores autónomos que, sin em-
bargo, no constituye una medida positiva para 
un colectivo de personas trabajadoras especial-
mente vulnerable. 

Ahora bien, de otra parte, los trabajadores 
transfronterizos y desplazados han quedado 
fuera de las medidas estatales de protección 
durante esta crisis de salud pública, incre-

61 recomendaciones del Ministerio de Sanidad relativas al 
Procedimiento de actuación de los Servicios de Prevención de 
riesgos Laborales frente a la exposición al SarS-CoV-2, de 8 
de junio de 2020. 
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mentándose su marginalidad, lo que se agrava 
cuando proceden de terceros países fuera de 
la UE. Ya hemos destacado, además, que tam-
poco durante la pandemia de COVID-19, la 
legislación preexistente de la UE ni las orien-
taciones y medidas políticas adoptadas por la 
Comisión Europea les ha protegido. Tanto en 
la UE, como en nuestro país, se ha favorecido 
la apertura de la frontera sin ningún cambio 
en el sistema de protección de la seguridad 
social; estando las medidas adoptadas más 
orientadas a proteger a la población local de la 
propagación del virus que a los propios traba-
jadores. Son precisas pues medidas de emer-
gencia específicas, que incluyan tanto normas 
de apoyo, como de protección para este grupo 
de trabajadores, idealmente a nivel de la de la 
UE o, si no es posible, a nivel nacional62. 

Por ello, hemos de valorar positivamente 
la regulación establecida en el RDL 7/202163, 
en la medida que favorece la aplicación de la 
mayor parte de la legislación laboral española 
a los desplazamientos superiores a 12 meses, 
en concreto, a las condiciones de alojamiento 
y a los complementos o reembolso de gastos 
de viaje, alojamiento y manutención previstos 
para las personas trabajadoras; la exigencia 
de transparencia en cuanto a la naturaleza 
del complemento por desplazamiento y la pre-
sunción de la naturaleza extrasalarial; y la 
tipificación de las infracciones que se derivan 
de tales incumplimientos legales.

3.7.  Respuestas a largo plazo al impacto 
discriminatorio de la crisis: algunas 
propuestas

Como decíamos en las páginas iniciales de 
este trabajo, a largo plazo, deben solventarse 

62 rasnaCa Z., op. cit., p. 8.
63 real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril (BOe del 28 de 

abril) que incorpora al derecho español, entre otras, la Directiva 
(Ue) 2018/957 del Parlamento europeo y del Consejo, de 28 
de junio de 2018, que modifica la Directiva 96/71/Ce sobre el 
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una 
prestación de servicios.

los defectos estructurales del sistema de pro-
tección social, a través de una redefinición de 
estos, que los haga más inclusivos de los colec-
tivos laborales vulnerables. Esta crisis ha evi-
denciado, con especial crudeza, algunas defi-
ciencias estructurales, como el desajuste entre 
el mercado de trabajo y el sistema de protec-
ción social, que deja fuera de cobertura a una 
parte significativa de trabajadores, cuyo cali-
ficativo de no convencionales o atípicos, cada 
día, resulta menos acertado dado el incremen-
to constante en su número y diversidad. Es 
preciso seguir insistiendo en la configuración 
del sistema de protección que incluya todas 
las personas trabajadoras, con independencia 
del tipo de trabajo prestado (asalariado, autó-
nomo, temporal, a tiempo parcial, trabajo en 
plataformas..) y examinar el sistema de apoyo 
a ingresos del estado del bienestar, a la luz de 
los cambios que definirán el escenario postcri-
sis. En este contexto, la insuficiencia del sis-
tema de protección social frente al riesgo de 
pobreza ha llevado al reconocimiento del in-
greso mínimo vital, que debe estar vinculado 
a la incentivación del trabajo decente, al valor 
del trabajo en la sociedad pospandemia64.

La pregunta es si existen y son suficientes 
las medidas a favor de los trabajadores vul-
nerables en la determinación de las políticas 
públicas que deben generarse para la llamada 
etapa de reconstrucción. Por ello, debemos ha-
cer referencia, en primer lugar, al Reglamento 
(UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el que se 
establece el Mecanismo de Recuperación y Re-
siliencia, que es el eje central del Instrumento 
de Recuperación de la UE (Next Generation 
EU). Se trata de un documento, como ya ade-
lantamos, que, a nuestro juicio, no atiende 
o considera la perspectiva de la igualdad de 
oportunidades para colectivos discriminados o 
grupos vulnerables en la UE y donde no resul-

64 T. Treu (op. cit., p. 372) señala que la revisión de los 
amortiguadores sociales es uno de los temas más conflictivos 
del welfare en italia donde a pesar de los intentos de raciona-
lizar el sistema sigue con fuertes desigualdades entre las diver-
sas categorías de trabajadores incluso subordinados.
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ta especialmente relevante la garantía de la 
igualdad entre mujeres y hombres. 

En la exposición de motivos, si pueden en-
contrarse algunas referencias a reformas ne-
cesarias en cohesión social (que deben contri-
buir a la lucha contra la pobreza o el desempleo 
a la creación de puestos de trabajo estables y 
de calidad) a la inclusión e integración de los 
grupos desfavorecidos, así como al refuerzo 
de los sistemas de protección social (Conside-
rando 14). Más concretamente, se apela a las 
inversiones en la juventud, al programa de in-
tegración de desempleados, a las políticas de 
inversión para mejorar las oportunidades de 
acceso al empleo, y a la reducción de la brecha 
generacional, en consonancia con los objetivos 
de la Garantía Juvenil (Considerando 16). Y, 
finalmente, también se afirma que la igualdad 
de género e igualdad de oportunidades deben 
tenerse en cuenta y fomentarse a lo largo de 
la preparación y la ejecución de los planes de 
recuperación y resiliencia presentados en vir-
tud del presente Reglamento (Considerando 
28). Sin embargo, en el texto del Reglamento, 
falta una referencia a la igualdad de oportuni-
dades, a la inclusión y a la integración de los 
grupos más desfavorecidos, en sus primeros 
artículos, así entre los seis pilares definidos 
por el artículo 3, donde solo se incluye la co-
hesión social; o entre los objetivos del art. 4, 
donde, de nuevo, sólo se alude al fomento de 
la cohesión social, mitigando el impacto social 
y económico de dicha crisis, en particular en 
las mujeres, contribuyendo a la aplicación del 
pilar europeo de derechos sociales.

Pues bien, esta omisión puede resultar re-
levante, toda vez que los Estados elaborarán 
los planes de recuperación y resiliencia nacio-
nales65, dentro del ámbito de aplicación esta-
blecido en el artículo 3, y para alcanzar los ob-
jetivos establecidos en el artículo 4 (art. 17.1). 

65 entre nosotros, los Proyectos estratégicos para la recu-
peración y Transformación económica (PerTeS) previstos por 
el real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se 
aprueban medidas urgentes para la modernización de la admi-
nistración Pública y para la ejecución del Plan de recuperación, 
Transformación y resiliencia.

Por ello, es preciso buscar argumentos que 
adjuren una recuperación que desatienda las 
graves consecuencias derivadas del impacto 
discriminatorio de la pandemia. En este sen-
tido, a favor de la inclusión de la perspectiva 
de la igualdad de oportunidades, debe tener-
se presente que estos planes de recuperación 
y resiliencia serán coherentes con los retos 
y prioridades específicos de cada país, deter-
minados en el marco del Semestre Europeo 
(art. 17.3). Y en el marco del Semestre Euro-
peo, el Consejo ha formula a España, entre 
otras recomendaciones, reforzar la protección 
por desempleo, especialmente para los traba-
jadores atípicos y mejorar la cobertura y la 
adecuación de los regímenes de renta mínima 
y de apoyo a la familia66. En definitiva, es pre-
ciso que la igualdad de género y la inclusión 
de los trabajadores vulnerables se sitúe entre 
los objetivos de los planes de recuperación y 
resiliencia.

Y desde esta perspectiva hemos de valo-
rar positivamente el Plan de Recuperación, 
Transformación y Resiliencia de España de 
13/4/2021, cuyo cuarto eje se centra en la 
igualdad de género a través de medidas trans-
versales dirigidas a elevar la tasa de empleo 
femenino, mejorar y reorganizar el sistema 
de cuidados de larga duración y alcanzar la 
igualdad de oportunidades. Y esta primera 
valoración positiva obedece a que el plan in-
troduce la dimensión de género y de igualdad 
de oportunidades en todos los procedimientos 
que se desarrollen en el marco de las reformas 
e inversiones de este plan de recuperación. El 
principio de transversalidad de género se ex-
tiende ahora a la igualdad de oportunidades, 
lo que al margen de la necesaria reflexión teó-
rica resulta un objetivo acertado, atendiendo a 
los destacados efectos de la pandemia. 

Finalmente, queda pendiente de resolver 
la situación de precariedad de los trabajadores 

66 recomendación del Consejo relativa al Programa na-
cional de reformas de 2020 de españa y por la que se emite un 
dictamen del Consejo sobre el Programa de estabilidad de 2020 
de españa Bruselas, 20.5.2020 COM (2020) 509 final.
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transfronterizos, que precisarían de una red de 
seguridad social europea, para situaciones de 
crisis, y con cobertura como mínimo de una licen-
cia por enfermedad pagada, en cualquier país de 
acogida, que les proteja frente a la pérdida de 
su empleo. En segundo lugar, es también precisa 
una regulación que garantice unos estándares 
mínimos sobre las condiciones de trabajo y de 
vida en toda la UE, cuyo cumplimiento garanti-
ce la Autoridad Laboral Europea. Además, a lar-
go plazo, para mejorar la protección de los traba-
jadores con gran movilidad, es necesario lograr 
una mayor convergencia de las normas sociales 
y laborales entre países y para los distintos gru-
pos de trabajadores y una convergencia de re-
muneración y condiciones de trabajo en toda la 
UE67. Solo así estos trabajadores podrán alcan-
zar una cobertura de protección social adecuada 
contra todos los riesgos, incluida la enfermedad 
y el desempleo y unas condiciones de trabajo y 
de vida de vida dignas, independientemente de 
que se produzca o no una nueva crisis. 

4.  IGUALDAD DE GÉNERO Y LA CRISIS 
COVID-19

Como ya se ha destacado, la crisis de la 
COVID-19, por su triple dimensión sanitaria, 
social y económica, incide particularmente 
sobre las mujeres. Según la OIT, en lo relati-
vo a la disparidad de género en el mercado de 
trabajo, la crisis ha incidido en cuatro esferas 
de forma desproporcionada sobre las muje-
res68. En primer lugar, una gran proporción 
de mujeres trabaja en sectores muy afectados 
por la crisis69. En segundo lugar, las mujeres 
que trabajan en el sector de los servicios do-
mésticos han sido muy vulnerables frente a 
las medidas de contención70. En tercer lugar, 

67 rasnaCa, Z., op. cit. p. 9. 
68 Observatorio de la OiT: La COViD-19 y el mundo del tra-

bajo. Quinta edición 30/6/2020, p. 10.
69 Hostelería, comercio y también en artes y espectáculos, 

o en sectores como la confección también frágil por la inte-
rrupción de las cadenas de suministro.

70 especialmente en el caso de ser migrantes con mayor riesgo 
de pérdida de empleo y de ingresos y restricciones de movilidad).

las mujeres son mayoritarias en el sector 
sanitario y de asistencia social71. En cuarto 
lugar, el aumento de la demanda de servicios 
de atención social se ha distribuido de forma 
dispar, incidiendo desproporcionadamente 
sobre las mujeres72, que continúan realizan-
do la mayor parte del trabajo doméstico y 
de los cuidados de personas dependientes, lo 
que las posiciona en una situación de mayor 
riesgo y dificulta la conciliación familiar. En 
efecto, una de las características de esta pan-
demia (y de otras que la precedieron) es la 
centralidad de la tarea de cuidados, que las 
mujeres continúan asumiendo en mayor me-
dida que los hombres. 

Ante los datos sobre el empeoramiento de 
la situación laboral de la mujer, la OIT alerta 
sobre el retroceso en los avances en igualdad 
de género logrados y las tendencias negativas 
susceptibles de exacerbar la disparidad de gé-
nero. En anteriores crisis se ha comprobado 
que la pérdida de empleo para las mujeres 
conllevó un aumento de carga de trabajo no 
remunerado; con el consiguiente retroceso en 
la distribución del trabajo de prestación de 
cuidados no remunerados73. Igualmente, las 
enseñanzas de otras crisis por pandemias han 
demostrado sus efectos profundos y de larga 
duración sobre la igualdad de género, y el 
error de adoptar un enfoque neutro al género 
en su abordaje74.

71 en puestos menos cualificados y peor remunerados: 
vid., World Health Organisation “Gender equity in the health 
workforce: analysis of 104 countries”, Health Workforce Wor-
king paper, n. 1 (2019); World Health Organisation, “Delivered 
by women, led by men: a gender and equity analysis of the glo-
bal health and social workforce”, Human resources for Health 
Observer Series, n. 24 (2019).

72 el tiempo de prestación de cuidados no retribuidos o no 
remunerados ha aumentado, siendo más compleja la situación 
para las familias monoparentales. encuestas a nivel europeo 
señalan, por ejemplo, que un 10,6 % de las encuestadas afir-
maba la imposibilidad de trabajar por las responsabilidades 
familiares frente al 6,7 % de los hombres encuestados. Vid. 
eurofound, Living working and COViD-19, 2020.

73 Observatorio de la OiT: La COViD-19 y el mundo del tra-
bajo. Quinta edición 30/6/2020, p. 12.

74 Como el Ébola en 2014, el Zika en 2015-2016 y las más 
próximas del SarS: Smith, J., “Overcoming ‘the tyranny of the 
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Pero, de otra parte, en relación con la ac-
tual pandemia también existen análisis que 
destacan otros datos que pueden actuar en 
favor de la igualdad de género en el mercado 
laboral, pues, como en la mayoría de las crisis, 
la alteración del statu quo también ofrece a las 
organizaciones oportunidades de un cambio 
positivo. En primer lugar, las empresas están 
adoptando rápidamente acuerdos de trabajo 
flexible, que probablemente persistirán. A me-
dida que el trabajo a distancia se generaliza, 
podría reducirse el estigma asociado al tra-
bajo a distancia, para muchas mujeres como 
medida para conciliar, lo que puede ser positi-
vo para las madres trabajadoras. En segundo 
lugar, también hay muchos padres que ahora 
han asumido la responsabilidad principal del 
cuidado de los hijos, lo que puede erosionar las 
normas sociales (que actualmente conducen a 
una distribución asimétrica de la división del 
trabajo en el hogar y el cuidado de los hijos)75. 
Con el aumento de la importancia de las cues-
tiones relacionadas con la familia y el trabajo 
y la mayor visibilidad de los cuidados no re-
tribuidos es probable que los hombres estén 
más dispuestos a participar en la política em-
presarial sobre conciliación entre la familia y 
el trabajo.

Además, las redes de conexiones perso-
nales derivadas de la comunicación directa o 
personal que, frecuentemente, perjudican la 
promoción profesional de las mujeres también 
se han visto afectadas por la pandemia pues 
el trabajo a distancia expone la fragilidad de 
las conexiones personales en las redes; lo que 

urgent’: integrating gender into disease outbreak, prepared-
ness and response”. Journal of Gender and Development. n. 20 
(2019); LeWis, H., “The coronavirus is a disaster for feminism”. 
The atlantic. n. 19 (2020).

75 La caída del empleo relacionada con las medidas de 
distanciamiento social tiene un gran impacto en los sectores 
con altas cuotas de empleo femenino y los cierres de escuelas 
y guarderías han aumentado masivamente las necesidades de 
cuidado de los niños, lo que tiene un impacto especialmente 
grande en las madres trabajadoras: Muller, T., SChulte, T. “en-
suring fair short-time work – a european overview”. european 
economic, employment and Social Policy, eTUi Policy Brief. n. 
7 (2020), p. 1.

puede favorecer la creación de redes más in-
clusivas. La reducida frecuencia de la comu-
nicación cara a cara en este periodo, junto con 
el potencial de aumento de los conflictos entre 
trabajo y familia y el debilitamiento de las co-
nexiones personales de la red, pueden tener 
un impacto diferenciado en las carreras de los 
hombres y las mujeres76. 

En definitiva, la crisis COVID-19 ha pues-
to de manifiesto las desigualdades de género 
y ha planteado los posibles retrocesos en los 
avances en materia de igualdad, si las muje-
res soportan el peso de las pérdidas de empleo 
y siguen enfrentándose a una mayor carga de 
cuidados; pero, al mismo tiempo, la crisis ha 
demostrado el potencial de cambio y de de-
sarrollo de nuevas políticas. La pandemia no 
sólo ha provocado la rápida difusión del tele-
trabajo (incluso en estados en los que antes 
era infrecuente) sino que también ha plantea-
do cuestiones relativas a la equidad de las es-
tructuras salariales existentes y la necesidad 
de que la recuperación no se dirija a restaurar 
los anteriores sistemas de protección social, 
sino a hacerlos más inclusivos77. Para Nacio-
nes Unida, y para la OIT las mujeres están en 
el epicentro de la respuesta a la crisis, pues la 
pandemia ha puesto de manifiesto que el tra-
bajo de cuidados (remunerado y no remune-
rado) y una sólida economía de prestación de 
cuidados son vitales y lo serán en el futuro78. 
Igualmente, desde la Comisión de la Unión 
Europea se ha afirmado que, para la cohesión 
social, es necesario luchar contra las elevadas 
y persistentes brechas laboral y salarial en-
tre mujeres y hombres79. Todo ello evidencia 

76 Milliken, F.J., KneelandB, M.K., Flynna, e., “implications 
of the COViD-19 Pandemic for Gender equity issues”. Work, 
Journal of Management Studies. n. 57 (2020), pp. 1767 a 1771.

77 ruBery. J., Tavora, i. The COViD-19 crisis and gender 
equality: risks and opportunities: aaVV, Social Policy in the Eu-
ropean Union: State of play, 2020, p. 88. 

78 OiT, Marco de políticas para mitigar el impacto econó-
mico y social de la crisis causada por la COViD-19, mayo de 
2020, p. 13.

79 Comunicación de la Comisión relativa a la estrategia 
anual de crecimiento sostenible 2021 Bruselas, 17.9.2020 COM 
(2020) 575 final, p. 9.
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la necesidad de incorporar la perspectiva de 
género como un eje transversal en el diseño de 
las actuaciones, para hacer frente a la crisis 
económica y social, y así evitar que se profun-
dicen las desigualdades de género80.

Ante la unanimidad del anterior diagnósti-
co sobre la necesidad de integrar esta perspec-
tiva en las respuestas a la pandemia, analiza-
remos, en primer lugar, las medidas adoptadas, 
entre nosotros, frente a este impacto de género 
de la pandemia y, en segundo lugar, las políti-
cas necesarias a largo plazo para adjurar las 
predicciones negativas sobre la igualdad entre 
los hombres y las mujeres en el mundo del tra-
bajo. La cuestión clave es si los estereotipos y 
roles de género se verán reforzados por la cri-
sis; si las medidas frente a la crisis determinan 
su continuación o impulsan cambios en esta 
distribución desigual entre hombres y mujeres, 
cuestionando esos roles de género asentados 
socialmente. En todo caso, es preciso seguir in-
sistiendo en la necesidad de que los datos re-
copilados, incluso los relativos a la pandemia, 
estén desglosados por género, a fin de compren-
der cómo distintos factores afectan de manera 
diferente a los hombres y a las mujeres. 

4.1.  Respuestas a corto plazo frente al 
impacto de género de la pandemia

Como hemos analizado en el anterior epí-
grafe del presente trabajo, las medidas adop-
tadas para abordar la pandemia y su respues-
ta no han incorporado, de manera explícita, 
medidas a favor de las mujeres, aunque ana-
lizaremos en este epígrafe medidas dirigidas 
a favorecer la conciliación de la vida familiar 
y profesional, así como el complemento de las 
pensiones contributivas, para reducir la brecha 
de género81. Una cuestión diversa sería com-

80 Plan de recuperación, Transformación y resiliencia, 
Presidencia del Gobierno Madrid, octubre de 2020, p. 8.

81 Un análisis sobre las principales normas en materia de 
conciliación y corresponsabilidad aprobadas por las comunida-
des autónomas, a raíz de la crisis sanitaria de la COViD 19, en 
nuñez-Cortés Contreras, P., “Conciliación y corresponsabilidad 

probar el impacto de género de las diversas 
medidas laborales frente a la pandemia, que 
analizamos en el epígrafe tercero, atendiendo 
a la proporción de mujeres que trabajan en em-
pleos temporales, a tiempo parcial o en la eco-
nomía irregular o son trabajadoras autónomas. 
Ya hemos destacado la novedad de los planes 
nacionales de apoyo a ingresos a los trabajado-
res, al extenderse más allá de los trabajadores 
tradicionalmente incluidos, e igualmente, a ni-
vel teórico, hemos de valorar positivamente esa 
extensión, desde una perspectiva de género. 
En la práctica, habrá de realizarse en el futuro 
una valoración final sobre los datos del impacto 
en las mujeres trabajadoras de esta pandemia. 

Analizaremos ahora, entre las respuestas 
normativas a la pandemia, el denominado 
Plan MECUIDA, dirigido a facilitar la conci-
liación entre la vida profesional y familiar y la 
priorización del trabajo a distancia, una me-
dida que, aunque estuvo dirigida fundamen-
talmente a alcanzar objetivos de salud de los 
trabajadores y de continuidad de la actividad 
productiva, puede favorecer la conciliación. 
Previamente, analizaremos la modificación 
del complemento por maternidad en las pen-
siones contributivas82, ahora llamado para la 
reducción de la brecha de género, establecida 
en el ya citado RDL 3/2021. 

4.1.1.  Complemento de pensiones contributivas 
para la reducción de la brecha de género

Aunque se trate de un complemento que 
había sido cuestionado desde la normativa de 
la Unión Europea, y el RDL 3/2021 respondió 
a la STJUE de 12/12/2019, que declararía la 
anterior regulación contraria a la normativa 
europea83, es también necesario destacar la 

durante la pandemia: el caso de la Comunidad de Madrid”. re-
vista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 
n. 58 (2021).

82 art. 60 del texto refundido de la Ley General de la Segu-
ridad Social, aprobado por el real Decreto Legislativo 8/2015, 
de 30 de octubre (LGSS, en adelante).

83 La STJUe de 12/12/2019 (asunto Wa), declararía el 
art 60 LGSS, sobre el complemento por maternidad en las pen-
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oportunidad de su mantenimiento y de su re-
configuración como medida de acción positiva a 
favor de la mujer, en el contexto de una crisis, 
que, por su impacto negativo de género, precisa 
de la adopción de respuestas de esta naturale-
za84. Como afirma la exposición de motivos del 
RDL 3/2021, no es exagerado afirmar que la 
brecha de género constituye la principal insufi-
ciencia en la acción protectora de la Seguridad 
Social en el ámbito de las pensiones, como refle-
jo de una discriminación histórica y estructural 
de las mujeres en el mercado de trabajo, por la 
asunción del rol de cuidadoras de los hijos e hi-
jas. Por ello, este complemento se redefine como 
un instrumento para la reducción de la brecha 
de género. Las mujeres que hayan tenido uno 
o más hijos o hijas y que sean beneficiarias de 
una pensión contributiva de jubilación, de in-
capacidad permanente o de viudedad, tendrán 
derecho a un complemento por cada hijo o hija, 
debido a la incidencia que, con carácter gene-
ral, tiene la brecha de género en el importe de 
las pensiones contributivas de la Seguridad So-
cial de las mujeres. El derecho al complemento 
por cada hijo o hija se reconocerá o mantendrá 
a la mujer siempre que no medie solicitud y 
reconocimiento del complemento en favor del 
otro progenitor y si este otro es también mu-
jer, se reconocerá a aquella que perciba pensio-
nes públicas cuya suma sea de menor cuantía 
(art. 60.1 LGSS).

Se trata de una medida de acción positiva, 
apelándose así, en la exposición de motivos del 
RDL 3/2021, al Auto del Tribunal Constitucio-
nal 119/2018, de 13 de noviembre, relativo a 
la constitucionalidad de las acciones positivas, 

siones contributivas del sistema era contrario a la Directiva 
79/7/Cee del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a 
la aplicación progresiva del principio de igualdad de trato en-
tre hombres y mujeres en materia de seguridad social. resulta 
discriminatorio, se afirma, reconocer un derecho a un comple-
mento de pensión por aportación demográfica para las mujeres 
(con al menos dos hijos), “mientras que los hombres que se 
encuentran en una situación idéntica no tienen derecho a tal 
complemento”.

84 Pues la citada STJUe de 12/12/219 ha puesto de mani-
fiesto la defectuosa configuración legal del citado complemen-
to en tanto compensación por aportación demográfica.

en favor de la mujer. Considero oportuno re-
cordar que, en este Auto, en primer lugar, el 
TC ha señalado sobre la constitucionalidad de 
acciones positivas en favor de la mujer, las si-
guientes notas definitorias: a) su fundamento 
constitucional es el artículo 9.2 CE, y su límite 
el derecho a la no discriminación del artículo 
14 CE; b) una necesaria concreción normativa 
previa; c) su proporcionalidad; d) su vigencia 
temporal hasta que desaparezca la situación 
de desigualdad material que la propició. En 
segundo lugar, el citado auto se ha basado 
en la doctrina del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea sobre acción positiva, centra-
da en el acceso al empleo público85, y que ha 
declarado que una acción positiva es compa-
tible con el Derecho comunitario, cuando no 
conceda una preferencia a la mujer de modo 
automático e incondicional, concurra igual ca-
pacitación y las candidaturas sean objeto de 
una apreciación objetiva, que tenga en cuen-
ta las situaciones particulares de naturaleza 
personal de todos los candidatos.

A mi juicio, sin embargo, esta resolución 
constitucional ha sido una oportunidad pér-
dida para construir de forma más amplia la 
doctrina constitucional sobre las acciones posi-
tivas. Se sigue manteniéndose una concepción 
de las acciones positivas como derogaciones del 
principio de igualdad de trato cuando, tras la 
concepción de la igualdad ya formulada por 
el Tratado de Ámsterdam, las acciones positi-
vas son también herramientas para alcanzar 
la igualdad, de conformidad con el vigente 
art. 157.4 del Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea (TFUE). El TC debería haber 
realizado un análisis de las medidas de acción 
positiva que actualizará la doctrina del TJUE, 
de conformidad con el vigente marco normati-
vo europeo. No se trataría de conceptuar estas 

85 Sentencia de 17 de octubre de 1995, eckhard Kalanke 
contra Freie Hnasestadt Bremen (asunto C-450/93); Sen-
tencia Marschall contra Landnordrhein-Westfalen, (asunto 
C-409/95); Sentencia Badeck y otros (asunto 158/97); Sen-
tencia abrahamsson y anderson contra Fogelqvist (asunto 
C-407/98); Sentencia Lommers contra Minister Van Landbouw, 
natuurbeheer en Visserij (asunto C-476/99); Sentencia Brihe-
vhe contra Ministre de LŽinterieur (asunto C-319/03).
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medidas positivas solo como medidas tempora-
les en favor de las mujeres, en tanto permanez-
can la realidad de desigualdad real de las mis-
mas en el empleo, sino también como medidas 
estructurales para la participación paritaria 
de hombres y mujeres, exigencia derivada del 
principio de igualdad entre hombres y mujeres. 

En todo caso, es preciso concluir con una 
valoración positiva del mantenimiento de esta 
medida de acción positiva para la mujer, en el 
contexto de la actual crisis, pues su impacto 
negativo de género hace necesaria la adopción 
de respuestas de esta naturaleza.

4.1.2.  Teletrabajo como medida de 
conciliación y su impacto de género

El cambio histórico en el modo de traba-
jar que implica el desarrollo generalizado de 
fórmulas de trabajo a distancia está ya indi-
solublemente unido a la crisis COVID-19. La 
humanidad, ha afirmado la OIT, está en medio 
del primer experimento mundial de teletraba-
jo masivo, pues, de forma generalizada, entre 
las respuestas nacionales a la pandemia se 
encuentra la promoción del teletrabajo. Con-
ceptualmente el teletrabajo ha sido, funda-
mentalmente, un medio de modernizar la or-
ganización del trabajo y, entre nosotros, desde 
2019, también es considerado una medida de 
conciliación entre trabajo y familia86. 

En la fase inicial de la pandemia, el ya citado 
RDL 8/2020 estableció el carácter preferente del 
trabajo a distancia, frente a las medidas de regu-
lación temporal de empleo, al margen del princi-
pio de voluntariedad (si bien de forma temporal, 

86 el real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas 
urgentes para garantía de la igualdad de trato y de oportuni-
dades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación, 
modificó el art. 34.8 LeT, anticipándose al contenido de la Di-
rectiva 2019/1158 (Ue) del Consejo, de 20 de junio de 2019, 
relativa a la conciliación de la vida familiar y la vida profesional 
de los progenitores y los cuidadores, en la cual se establece un 
auténtico derecho a la conciliación de la vida laboral y familiar 
a través del uso de las formas flexibles de trabajo, incluidas la 
fórmulas de trabajo a distancia.

vinculada a la situación de crisis sanitaria y a la 
declaración del estado de alarma)87. Garantizar 
la continuidad de la actividad empresarial y las 
relaciones laborales y reducir la expansión del 
COVID-19 son las dos finalidades declaradas de 
la priorización del trabajo a distancia88. Final-
mente, hemos también de considerar la regula-
ción establecida en el Real Decreto-ley 28/2020, 
de 22 de septiembre, de trabajo a distancia pues 
puede considerarse como una norma inserta en 
el contexto de la crisis de la COVID-1989. Como 
justifica en su preámbulo, la crisis sanitaria ha 
hecho que el trabajo a distancia se mostrara 
como el mecanismo más eficaz para asegurar el 
mantenimiento de la actividad durante la pan-
demia y para garantizar la prevención frente al 
contagio90. 

En definitiva, es una medida que durante 
la pandemia se ha mostrado como un eficaz 
instrumento para prevenir contagios y man-
tener empleo, pero el trabajo a distancia tam-
bién puede y debe ser analizado desde una 
perspectiva de género. 

De partida, hemos de recordar que en el 
Plan MECUIDA (al igual que en la regula-

87 Durante la pandemia, la mayoría de los países han per-
mitido que los empleadores impongan el teletrabajo unilate-
ralmente, el “teletrabajo obligatorio”, por ejemplo, en Bélgica, 
Bulgaria, Croacia, españa, Georgia, Hungría, italia, indonesia, 
Panamá, Portugal, rumania y San Marino, entre otros países. 
OiT, Proteger la vida y la salud de los trabajadores durante la 
pandemia de COViD-19: Panorama general de las respuestas 
nacionales en materia legislativas y de política, enero de 2021, 
p. 11.

88 Vid., Preámbulo del real Decreto-ley 8/2020, de 17 de 
marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente 
al impacto económico y social del COViD-19.

89 aunque Disposición transitoria tercera establezca que 
al trabajo a distancia implantado excepcionalmente en aplica-
ción del artículo 5 del real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, 
o como consecuencia de las medidas de contención sanitaria 
derivadas de la COViD-19, y mientras estas se mantengan, le 
seguirá resultando de aplicación la normativa laboral ordinaria.

90 Según la encuesta de eurofound “Living, working and 
COViD-19”, casi cuatro de cada diez personas trabajadoras (un 
treinta y siete por ciento) empezaron a teletrabajar a causa de 
la pandemia (un treinta por ciento en españa). esto ha contri-
buido a que el número de horas trabajadas haya disminuido 
menos en aquellos países en que el teletrabajo ha aumentado 
en mayor proporción. 
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ción común) el derecho a la adaptación de la 
jornada incluye el cambio desde el trabajo 
presencial al trabajo a distancias. Dadas las 
circunstancias previstas en el art. 6 del cita-
do RDL 8/2020, el trabajador podría exigir la 
adaptación incluido el trabajo a distancia y el 
empresario podría oponerse si la medida no 
está justificada o resulta irrazonable o des-
proporcionada, resolviéndose la discrepancia 
judicialmente91. También el RDL 28/2020, en 
su exposición de Motivos, apela a las ventajas 
que el teletrabajo ofrece para la conciliación 
de la vida personal, familiar y laboral y la ne-
cesidad de evitar que la regulación del tele-
trabajo en los acuerdos y convenios colectivos 
perpetúen los roles de género. En el texto de la 
norma, igualmente, evitar un impacto adverso 
sobre las mujeres es un objetivo implícito en 
sus preceptos (arts. 4 y 8.3, por ejemplo).

En efecto, la generalización del trabajo a 
distancia por la pandemia ha avivado el debate 
sobre su impacto de género. De hecho, el tele-
trabajo está determinando, desde la perspec-
tiva de la igualdad entre mujeres y hombres, 
análisis contradictorios que tanto alertan sobre 
los eventuales perjuicios para la igualdad de 
género, como ven una oportunidad de cambio 
a favor de la mujer. Así, se ha afirmado que si 
las mujeres siguen siendo quienes hacen un 
uso mayoritario del trabajo a distancia y de los 
derechos de conciliación; el riesgo es evidente, 
pues el teletrabajo puede impactar de forma 
especialmente negativa, poniendo en riesgo los 
avances conseguidos durante las últimas dé-
cadas en materia de igualdad de género92. Sin 
embargo, el dato de mayor presencia de la mu-
jer en formas de trabajo a distancia no parece 
que conecte con las trabajadoras más vulnera-
bles y con mayores dificultades para la concilia-

91 esta regulación contrasta con el carácter prioritario y 
obligatorio del trabajo a distancia para todos los trabajadores, 
con independencia de sus responsabilidades familiares. Desde 
una interpretación sistemática de estas previsiones tendrían 
prioridad las personas trabajadoras con responsabilidades fa-
miliares de acceder al trabajo a distancia.

92 de la pueBla, a., “Trabajo a distancia y teletrabajo: una 
perspectiva de género”. Labos: revista de Derecho del Trabajo y 
Protección Social. n. 3 (2020), p. 8.

ción o aquellas en las que la conciliación tenga 
mayor impacto sobre su carrera profesional, si 
atendemos a algunas cifras sobre el teletraba-
jo. La tasa de utilización del teletrabajo varía 
según los sectores, las ocupaciones, las regiones 
y el tamaño de las empresas; siendo los traba-
jadores de menor nivel educativo y en empleos 
de menores ingresos los que prestan servicios 
en ocupaciones no aptas para el trabajo a dis-
tancia93. Junto con las mujeres, son las perso-
nas trabajadoras blancas con un alto nivel de 
cualificación y de altos ingresos las que poseen 
mayores índices de cambio al teletrabajo94.

Como ha señalado la OIT, el mundo del tra-
bajo, incluso el teletrabajo, se divide según el 
género y, a mi juicio, el impacto de género del 
teletrabajo se conecta con sus efectos sobre la 
conciliación y la corresponsabilidad. Como nos 
recuerda la OIT, las consecuencias que genera 
el teletrabajo en la conciliación de vida laboral 
y personal depende de muchos factores, entre 
ellos el marco jurídico y normativo establecido, 
la división del trabajo en función del género que 
predomina, la cultura organizativa, las políticas 
y las prácticas de su empleador95. Por ello, son 
los planes de igualdad los instrumentos centra-
les en las empresas para medir el impacto de 
género del teletrabajo. Será preciso, con carácter 
previo a su elaboración, realizar un diagnóstico 
y analizar la proporción de mujeres y hombres, 
en relación con las necesidades de conciliar de 
ambos grupos, así como su incidencia sobre la 
promoción profesional y salarial de los mismos.

4.1.3.  Plan MECUIDA frente al impacto de 
género de la pandemia

Desde el inicio de la pandemia se estable-
cieron medidas para favorecer la conciliación 

93 Mongey, S., WeinBerg, a. Characteristics of workers in 
low work-from-home and high personal-proximity occupa-
tions: Becker Friedman institute for economic, 2020.

94 BiCk, a., Blandin, a., Mertens, K., Work from Home After 
the COVID-19 Outbreak: Federal reserve Bank of Dallas, 2020.

95 OiT, el teletrabajo durante la pandemia de COViD-19 y 
después de ella, 2020.
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laboral de los trabajadores por cuenta ajena, 
que acreditasen deberes de cuidado a perso-
nas dependientes, por las circunstancias ex-
cepcionales relacionadas con la prevención de 
la extensión del COVID-19. En concreto, se 
ampliarían los derechos a acceder a la adap-
tación o reducción de su jornada, con la consi-
guiente disminución proporcional del salario. 
La pandemia evidenciaría las denunciadas 
insuficiencias de las medidas de conciliación 
ante necesidades no regulares; la ausencia, 
entre nosotros, de un cuadro completo de de-
rechos de conciliación, frente a las diversas 
exigencias familiares que pueden plantearse 
a los trabajadores (ordinarias, extraordinarias 
y de emergencia). 

El art. 6 RDL 8/2020, ante la crisis de la 
COVID-19, establecería una regulación es-
pecial de los derechos a acceder a la adapta-
ción de la jornada y/o a la reducción hasta el 
100 % de la misma. Estos derechos recibieron 
la nueva rúbrica de Plan MECUIDA y fueron 
prorrogados por el RDL 15/202096. Según este 
precepto, las personas trabajadoras por cuen-
ta ajena que acrediten deberes de cuidado res-
pecto del cónyuge o pareja de hecho, así como 
respecto de los familiares por consanguinidad 
hasta el segundo grado, tendrán derecho a ac-
ceder a la adaptación de su jornada y/o a la 
reducción de esta, cuando concurran circuns-
tancias excepcionales relacionadas con las ac-
tuaciones necesarias para evitar la transmi-
sión comunitaria del COVID-19.

Se trata de medidas de carácter excepcional 
de vigencia temporal sobre las medidas de con-
ciliación ordinarias y cuya utilidad para conci-
liar en tiempos de pandemia ha estado cues-
tionada. Desde una primera valoración son 
medidas insuficientes pues los desafíos para 
las familias durante la crisis actual no tienen 
precedentes, son graves y recaen de manera 
desproporcionada sobre los que tienen menor 

96 a la fecha de entrega de este trabajo el referido plan 
sigue vigente pues la D.a. 3ª del rDL 2/2021 prorroga, hasta el 
31 de mayo de 2021, el artículo 6 rDLL 8/2020, de 17 de marzo, 
en el que se regula el Plan MeCUiDa.

capacidad de respuesta, como las madres solte-
ras con bajos ingresos. Abordar los desafíos es-
pecíficos de esta crisis hubiera exigido, a corto 
plazo, otras medidas entre las que se encuen-
tran, por ejemplo, subsidios gubernamentales 
para sustituir el salario de los trabajadores que 
necesiten cuidar de sus hijos durante la crisis, 
unido a la suspensión y posterior continuidad 
de la relación laboral o ampliar las prestaciones 
de desempleo a los trabajadores que se separen 
voluntariamente de su empleo para dedicarse 
al cuidado de los niños97. En definitiva, siguen 
faltando un régimen completo de medidas de 
conciliación ante necesidades extraordinarias 
y de emergencia con base en la negociación co-
lectiva e individual.

4.2.  Respuesta a largo plazo desde una 
perspectiva de género

El impacto negativo de género de la an-
terior crisis económica de 2008, ya destaca-
do desde la OIT, y el efecto adverso sobre las 
mujeres de anteriores pandemias, también 
documentado por numerosos análisis, deben 
impulsar una respuesta diversa a la actual cri-
sis, una respuesta con perspectiva de género98. 
Esta crisis, que será global y duradera en el 
tiempo, es una oportunidad, pues podría ser la 
primera pandemia en la que los impactos dis-
tintos en hombres y mujeres sean tenidos en 
cuenta por parte de las decisiones políticas99. 
A largo plazo, se afirma desde la OIT, es pre-
ciso dedicar mayor inversión presupuestaria 
en infraestructuras y servicios asistenciales y 

97 Muller, T., SChulte, T., op. cit., p. 25.
98 algunas políticas prioritarias en materia de igualdad 

quedaron “canceladas” en crisis anteriores, generando efectos 
de larga duración, difíciles de revertir en el corto o el medio 
plazo: OnU Mujeres (2020), “atender las necesidades y el lide-
razgo de las mujeres fortalecerá la efectividad de la respuesta 
frente al COViD-19”, 19/iii/2020

99 Para ello, será necesario asegurar la disponibilidad de 
datos desagregados por sexo de los impactos económicos, la 
carga de cuidados diferenciados y la incidencia de violencia 
de género; incluir personas expertas de género en los planes 
de respuesta. Solanas Cardín, M. La crisis del COViD-19 y sus 
impactos en la igualdad de género: real instituto elcano, 2020.
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mejorar condiciones de trabajo de los trabaja-
dores del cuidado (con contratos temporales o 
de cero horas)100. Igualmente, desde la Comi-
sión de la Unión Europea se ha afirmado, que 
para la cohesión social, es necesario luchar 
contra las elevadas y persistentes brechas la-
boral y salarial entre mujeres y hombres; es 
fundamental apoyar adecuadamente políticas 
eficaces de conciliación de la vida familiar y la 
vida profesional, garantizar el acceso a guar-
derías de calidad, reformas del sistema de pro-
tección social y del sistema tributario que des-
placen la presión fiscal sobre el trabajo hacia 
impuestos menos distorsionantes101.

En consecuencia, es necesario integrar ac-
tivamente la perspectiva de género en el pro-
grama de recuperación de la Unión Europea, 
aplicando los cuatro ejes de la Estrategia de 
Igualdad de Género de la UE 2020-2025, ya 
conocidos: el aumento del empleo femenino, la 
igualdad salarial, la igualdad de género en los 
cuidados y la mayor independencia económica 
para las mujeres102. En este sentido, es preciso 
aprovechar el potencial de cambio que la cri-
sis COVID-19 ha demostrado, en materia de 
igualdad. Ya hemos destacado que, además de 
la rápida difusión del trabajo a distancia, se 
han establecido esquemas de ayuda económi-
ca o protección social a favor de trabajadores 
tradicionalmente excluidos (como los autóno-
mos); es decir se ha avanzado, en pocos meses, 
hacia sistemas de protección social más inclu-
sivos. Igualmente existen datos favorables, ya 
destacados, para promover un reparto más 
equilibrado del trabajo remunerado y del tra-
bajo de cuidados no remunerado. 

100 OiT, Marco de políticas para mitigar el impacto eco-
nómico y social de la crisis causada por la COViD-19 mayo de 
2020, p. 13.

101 Comunicación de la Comisión relativa a la estrategia 
anual de crecimiento sostenible 2021 Bruselas, 17.9.2020 COM 
(2020) 575 final, p. 9.

102 en cuanto a la independencia económica de las muje-
res, sigue siendo necesario avanzar en la ampliación del acceso 
a la protección social, pues las sombras en la protección social 
siguen asociadas a la concentración de mujeres en los empleos 
con pocas horas de trabajo, con bajos ingresos y en la econo-
mía irregular.

De esta forma, va surgiendo la idea y la 
propuesta de que la experiencia de los planes 
nacionales de trabajo reducido, utilizados en la 
pandemia (entre nosotros el sistema de los ER-
TES) pueden ser exportables para avanzar en 
la conciliación y en la igualdad de género. Es-
tos sistemas de trabajo a tiempo reducido, con 
apoyo salarial o de protección social por parte de 
los estados, deberían ser un instrumento para 
avanzar hacia un trabajo a tiempo completo más 
corto y flexible, que permita una mayor partici-
pación en el cuidado de personas dependientes, 
tanto de mujeres como de hombres, al tiempo 
que se crean las condiciones para avanzar hacia 
una jornada laboral más larga para los que tie-
nen trabajos más ocasionales y a tiempo parcial, 
con el fin de promover una mayor independen-
cia económica de las mujeres, que suelen estar 
sobrerrepresentadas en estos empleos103. 

En definitiva, es preciso que la igualdad de 
género esté en la agenda, no solo en tiempos 
de crecimiento sino, sobre todo, en momentos, 
como el presente, de recuperación frente a una 
crisis, sin precedentes, para que no se perpe-
túe su impacto negativo sobre la igualdad de 
género en el mundo del trabajo. 
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RESUMEN  Una preocupación común a nivel internacional, europeo y nacional es el impacto discri-
minatorio de la crisis de la COVID-19 y su efecto adverso sobre los colectivos de personas 
vulnerables. Desde la perspectiva laboral, la OIT ha venido destacando el impacto de la 
pandemia sobre los trabajadores de la economía informal, los jóvenes, y las mujeres. Las 
personas trabajadoras temporales, a tiempo parcial o prestadoras de servicios a través de 
plataformas digitales y las migrantes integran también colectivos vulnerables. La pande-
mia evidencia con claridad que junto a las causas de discriminación vedadas legalmente 
(género, edad o discapacidad) se alzan otras, como la vulnerabilidad social y económica y 
la propia enfermedad.

  El objeto de este trabajo es analizar, en primer lugar, si las normas laborales frente a 
la COVID-19, han sido sensibles al impacto discriminatorio de la actual crisis. Dentro 
de este concepto de impacto discriminatorio incluiremos, en un sentido amplio, el efecto 
negativo de la crisis sobre los colectivos de personas trabajadoras vulnerables. En segundo 
lugar, será necesario testar si existen, y son suficientes, las medidas o normas en favor 
de los trabajadores vulnerables, en la determinación de las políticas públicas que deban 
generarse para la llamada etapa de reconstrucción. En tercer lugar, los rasgos propios del 
efecto discriminatorio de esta crisis sobre las mujeres han determinado su tratamiento 
diferenciado en el presente trabajo. Con carácter previo, hemos analizado la actuación de 
la Unión Europea. En este análisis comprobaremos que el acierto del diagnóstico, como 
tantas veces, contrasta con la insuficiencia de las respuestas de protección a las personas 
trabajadoras más vulnerables.

  Palabras clave: Crisis COVID-19; Impacto discriminatorio; Personas trabajadoras 
vulnerables; Igualdad de género.

ABSTRACT  A common concern at the international, European and national levels is the discriminatory 
impact of the COVID-19 crisis and its adverse effect on vulnerable groups. From a labor 
perspective, the ILO has been highlighting the impact of the pandemic on workers in 
the informal economy, youth, and women. Temporary workers, part-time workers or 
service providers through digital platforms and migrants are also vulnerable groups. The 
pandemic clearly shows that in addition to the legally prohibited causes of discrimination 
(gender, age or disability), there are others, such as social and economic vulnerability and 
the disease itself.

  The purpose of this paper is to analyze, firstly, whether labor regulations in the face of 
COVID-19 have been sensitive to the discriminatory impact of the current crisis. Within 
this concept of discriminatory impact we will include, in a broad sense, the negative effect 
of the crisis on vulnerable groups of workers. Secondly, it will be necessary to test whether 
measures or regulations in favor of vulnerable workers exist and are sufficient when 
determining the public policies to be generated for the so-called reconstruction stage. 
Thirdly, the specific features of the discriminatory effect of this crisis on women workers 
have determined its differentiated treatment in this paper. Previously, we have analyzed 
the actions of the European Union. In this analysis we will see that the correctness of the 
diagnosis, as so often, contrasts with the inadequacy of the responses to protect the most 
vulnerable workers.

 Keywords: COVID-19 crisis; Discriminatory impact; Vulnerable workers; Gender equality.
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Medidas de Economía 
Social durante el 
estado de alarma 
(Cooperativas y 
Sociedades Laborales)*

Social economy measures 
during the estate  
of alarm (Cooperatives 
and Worker-owned 
Companies)

1.  INTRODUCCIÓN

La pandemia protagonizada por el co-
ronavirus ha tenido en España, como 
en el resto de los países de la Unión 

Europea, un impacto enorme en todos los sec-
tores económicos. La rapidez de su expansión 
y el parón en la actividad económica provoca-
do por el confinamiento –sobre todo durante 
la primera ola, pero también en las sucesi-
vas– ha lastrado las cuentas de muchas em-
presas y ha incidido de manera desalmada en 
el mercado de trabajo, en especial del sector 
servicios y de la industria1. No obstante, como 

* el presente trabajo se enmarca en el Proyecto titulado 
“empresas de economía social y nuevos modelos de negocio” 
(Der2017-87895-r), del Programa estatal de investigación, 
desarrollo e innovación orientada a los retos de la sociedad 
(convocatoria 2017).

** Catedrática de Derecho Mercantil. Universidad de 
Murcia.

1 Según datos del Banco de españa, la disminución del 
número de empresas ha sido mucho más pronunciada en las 
actividades productivas y en las áreas geográficas más afecta-
das por el COViD-19. Por ramas, los descensos más acusados se 
han observado en los servicios más directamente perjudicados 
por las diferentes medidas de contención de la pandemia. en 
concreto, la reducción del número de empresas con respecto al 
nivel precrisis supera actualmente el 8 % en la hostelería y en las 
actividades artísticas y recreativas. De modo análogo, se obser-
van también pautas muy dispares por comunidades autónomas, 
con una disminución del número de empresas mucho mayor en 

normalmente todo tiene su cara y su cruz, la 
situación también ha tenido efectos benefi-
ciosos en algunos escenarios, como en el co-
mercio electrónico y las plataformas digitales, 
los servicios de paquetería y logística y todo 
lo relacionado con las actividades y servicios 
esenciales. 

Por otro lado, y desde otra perspectiva, la 
pandemia ha servido para poner a prueba (de 
nuevo, como en tantas otras crisis) algunos 
modelos de negocio y validarlos o ponerlos en 
cuestión. En este sentido, el modelo propio de 
las empresas de economía social se ha reafir-
mado pues éstas, en general, han resistido en 
este contexto mejor que otras empresas del 
mismo sector de actividad pero pertenecientes 
a un modelo de gestión distinto. Esta es una 
conclusión que cabe extraer a la vista de los 
diversos informes que van siendo publicados2.

determinadas regiones, como las insulares, con caídas del 6,7 % 
y del 6,6 % en las islas Baleares y en Canarias, respectivamente, 
en consonancia con el mayor peso en su estructura productiva 
de las actividades de servicios más afectadas. Véase recuadro 7 
del Informe Trimestral de la Economía Española, Boletín Econó-
mico 1/2021, del Banco de españa, elaborado por izquierdo, M., 
“La creación y destrucción de empresas desde el principio de la 
pandemia”, pp. 36-39.

2 Fiorelli, J./GaFForio, L., “The impact of COViD-19 on Social 
economy enterprises”, 2020 Report / Social Economy Europe, 
june 2020, 20 páginas.

ROSALÍA ALFONSO SÁNCHEZ**
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En general, cabría afirmar que las empre-
sas de economía social parecen haber reaccio-
nado bien a la crisis del COVID-19, trabajan-
do de una manera eficiente y comprometida. 
Son varios los ejemplos en los que la economía 
social ha sido claramente protagonista duran-
te la alarma sanitaria. Así, las cooperativas de 
consumo y alimentación han respondido a un 
desafío sin precedentes: garantizar el abaste-
cimiento de la población superando los pro-
blemas logísticos, garantizar la protección de 
los trabajadores y mantener las tiendas como 
espacios seguros y libres de transmisión3. Por 
su parte, el sector del comercio de frescos, por 
ejemplo, tuvo que adaptarse a las necesidades 
de muchos de sus clientes, que no podían salir 
de casa, e innovaron para poder distribuir sus 
productos a domicilio y mantener los pues-
tos de trabajo (y, en ocasiones, incluso reali-
zar nuevas contrataciones para ofertar este 
servicio)4. A la resiliencia de las cooperativas 
agroalimentarias ha contribuido el hecho de 
su diversidad; no hay un único modelo empre-
sarial, hay grandes entidades dedicadas a la 
exportación y otras más pequeñas encaradas 
al producto de proximidad, al consumidor fi-
nal. Y en ambos modelos se ha trabajado para 
hacer llegar los productos a los destinatarios 
finales5. Destacable es también su colabora-
ción en la desinfección de instalaciones y ca-
lles en diversas localidades6. Desde el sector 
industrial, la red de cooperativas de la Corpo-

3 informe HiSPaCOOP: Medidas adoptadas por las coo-
perativas de consumidores y usuarios ante el COVID-19, 
Confederación española de Consumidores y Usuarios, res-
catado de http://cooperativesdeconsum.coop/wp-content/
uploads/2020/09/Medidas_Cooperativas_Consumo_COViD.pdf

4 informe HiSPaCOOP: Medidas adoptadas por las coope-
rativas de consumidores, cit.

5 Montoriol, J., “resiliencia y crecimiento del sector agroa-
limentario durante la pandemia” Resumen ejecutivo. Informe de 
Caixabank sobre la situación del sector agroalimentario. rescatado 
de file:///D:/Mis%20documentos/Trabajo/KinGSTOn-1/arT%C3%-
8DCULOS%20MiOS/2021%20revista%20del%20MTrabajo%20
y%20eco%20Social/informe_sector_agroalimentario_20243.pdf

6 informe CePeS: Iniciativas y actuaciones de las em-
presas de economía social ante la COVID-19, Confederación 
empresarial española de la economía Social. rescatado de 
file:///D:/Mis%20documentos/Downloads/archivo_600014b-
3b625a.pdf

ración Mondragón ha desempeñado un papel 
muy importante durante la crisis. A petición 
del gobierno español, ha producido 340 millo-
nes de mascarillas para profesionales sanita-
rios durante el año 20207. Las cooperativas de 
crédito, por su lado, no sólo han sabido respon-
der a los problemas transitorios de liquidez de 
las empresas vinculadas al sector turístico y 
les han ayudado a mitigar su situación, sus-
cribiendo líneas del Instituto de Crédito Ofi-
cial (ICO), como por ejemplo Cajamar8. Pero, 
también por la pandemia, las cooperativas de 
crédito han activado y acelerado sus proyectos 
y planes de digitalización, llegando a resulta-
dos para los que se hubieran necesitado dos 
o tres años (caso de Caixa d’Enginyers9). La 
finalidad era (y es) ayudar a los clientes a que-
darse en casa y ofrecerles la opción de usar 
para sus consultas y transacciones canales 
remotos, ya sea banca electrónica, app.  banca 
telefónica. Desde otra perspectiva, la pande-
mia también ha evidenciado la importancia 
de las empresas dedicadas a la llamada econo-
mía de los cuidados, ese trabajo invisible que, 
sin embargo, sostiene a toda la sociedad, y en 
cuyo sector están presentes muchas empresas 
de economía social10. Y, en fin, las cooperati-
vas eléctricas, las de energías renovables, y, 

7 Véase https://cincodias.elpais.com/cincodias/2020/06/14/
companias/1592170599_185639.html

8 Véase https://www.elespanol.com/invertia/20200509/
cajamar-propone-creditos-prestamos-recuperar-normali-
dad-posible/487702043_0.html

9 Véase, https://revistas.eleconomista.es/catalunya/2021/
enero/las-cooperativas-muestran-sus-fortalezas-ante-el-co-
vid-eH5845215

10 espinel ValleJo, M., “Geografía política de los cuidados 
(O por qué la pandemia del coronavirus confinó a buena par-
te del norte global)”, Geopolítica(s): revista de estudios sobre 
espacio y poder, Vol. 11, nº. extra 0, 2020 (ejemplar dedicado 
a: Geopolítica de la pandemia de COViD-19), pp. 127-140. OiT: 
“el trabajo de cuidados y los trabajadores del cuidado para un 
futuro con trabajo decente”, Resumen ejecutivo. Rescatado 
de https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/-
--dcomm/---publ/documents/publication/wcms_633168.pdf. 
en españa, durante la pandemia, el trabajo de los cuidados 
a personas se ha considerado actividad esencial, primero por 
el real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo (ya derogado), y 
ahora por la Ley 4/2021, de 12 de abril, por la que se regula un 
permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras 
por cuenta ajena que no presten servicios esenciales con el fin 
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lógicamente las sanitarias, han trabajado sin 
descanso para garantizar el bienestar de los 
ciudadanos. 

Son diversos los informes, bases de datos y 
sitios web en los que se ha reflejado la actua-
ción de las empresas de economía social duran-
te la pandemia11. Con relación a España, ya he-
mos hecho referencia, entre otros, al Informe de 
la Confederación Empresarial Española de la 
Economía Social sobre las “Iniciativas y actua-
ciones de las empresas de economía social ante 
la COVID-19”. En el ámbito europeo, destaca 
la Carta Abierta de Social Economy Europe a 
las instituciones europeas, titulada “Una crisis 
sin precedentes que requiere una respuesta 
sin precedentes de la UE para restablecer el 
progreso económico y social”12, y desde la pers-
pectiva institucional, la Dirección General de 
Mercado Interior, Industria, Emprendimiento 
y PYME de la Comisión Europea, activó en su 
web “Social Economy Community” un espacio 
para el intercambio de experiencias e informa-
ción sobre el coronavirus13. A nivel internacio-
nal, destaca la web de la Organización Interna-
cional del Trabajo dedicada a la “Respuestas de 
las cooperativas y de la economía social ante la 
crisis del COVID-19 y medidas gubernamenta-
les que se están desplegando”14.

Las cuestiones precedentes evidencian 
la actitud proactiva de las empresas de eco-

de reducir la movilidad de la población en el contexto de la 
lucha contra el COViD-19.

11 Sobre el particular, Chaves Ávila, r., “Crisis del COViD-19: 
impacto y respuesta de la economía Social”, Noticias de la 
Economía Pública, Social y Cooperativa, nº 63, 2020, pp. 28-
51, pp. 32-36.

12 Carta fechada el 6 de abril de 2020. rescatada de https://
www.socialeconomy.eu.org/wp-content/uploads/2020/04/
Carta-abierta-de-See-a-los-l%C3%aDderes-europeos-Tiem-
po-para-la-solidaridad-1.pdf

13 el espacio se denomina “Social economy in the fight 
against coronavirus”. De interés también la sección “Social Eco-
nomy Diaries de la web. Véase https://webgate.ec.europa.eu/
fpfis/wikis/display/SeC/Social+economy+Community.

14 Para el acceso a la web, indicar el título en inglés “Coo-
peratives and wider SSE enterprises respond to COVID-19 disrup-
tions, and government measures are being put in place”, https://
www.ilo.org/global/topics/cooperatives/news/WCMS_740254/
lang--en/index.htm

nomía social en tiempos de coronavirus en 
pro del bienestar general. No obstante, como 
sujetos de derecho, como personas jurídicas 
y como empresas actuantes en el mercado se 
han visto precisadas (como el resto de for-
mas sociales) de medidas excepcionales que 
les permitieran, desde diversas perspecti-
vas, enfrentarse a los efectos negativos de 
la crisis sanitaria y económica. El legislador, 
sin embargo, no disponía de un plan previo 
de política jurídica racionalmente articula-
do para una situación como la presente y 
su reacción normativa se caracteriza por la 
urgencia, la excepcionalidad y la tempora-
lidad, materializada a través del recurso al 
Real Decreto-ley15. El repertorio normativo 
de la época COVID-19, pues, no está elabo-
rado con sosiego pero –aún así– pretende e 
intenta servir de remedio a la situación crí-
tica a la que se enfrenta. Además, el legis-
lador se ve obligado a un ajuste constante 
de las normas a las circunstancias que éstas 
deben regular16 y que se suceden y prolon-
gan en el tiempo, habida cuenta que desde 
la declaración del primer estado de alarma 
el 14 de marzo de 2020 han transcurrido ya 
más de dieciséis meses17.

En el presente trabajo nos detendremos, 
tan sólo, en las medidas excepcionales de 
mantenimiento del empleo a las que se han 
podido acoger las cooperativas y sociedades 
laborales así como en las previsiones relacio-

15 en palabras de emBid iruJo, J.M. (“Derecho “de” la crisis 
y derecho “para” la crisis”, Rincón de Commenda, 11-5-2020, 
pp. 1-5) “una reacción intensa del legislador con aportación 
de instrumentos y técnicas diversos, no siempre congruentes”. 
rescatado de https://www.commenda.es/rincon-de-commen-
da/derecho-de-la-crisis-y-derecho-para-la-crisis/

16 Zapatero Miguel, P., “el real Decreto Ley 16/2020: le-
gislar en tiempos de pandemia”, Diario La Ley, nº 9679, 2020.

17 Como es sabido, el Gobierno español ha declarado el 
estado de alarma para todo el territorio del estado en dos oca-
siones, la primera mediante el real Decreto 463/2020, de 14 de 
marzo (para la gestión de la situación de crisis sanitaria deriva-
da de la pandemia del COViD-19) y la segunda a través del real 
Decreto 926/2020, de 25 de octubre (por el que se declara el 
estado de alarma para contener la propagación de infecciones 
causadas por el SarS-CoV-2), prorrogado por el real Decreto 
956/2020, de 3 de noviembre, hasta el 9 de mayo de 2021.
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nadas con el mantenimiento de la actividad 
societaria interna. 

2.  SOBRE LAS MEDIDAS EXCEPCIONALES 
PARA EL MANTENIMIENTO DEL 
EMPLEO EN COOPERATIVAS Y 
SOCIEDADES LABORALES

Ha sido un gran desafío para las empresas 
de economía social, aunque no exclusivo de és-
tas, el hecho de seguir funcionando pese a la 
situación sanitaria y económica y proteger a 
todas las partes implicadas (socios, trabajado-
res y comunidad en la que se asientan) y, como 
vemos, muchas lo han conseguido.

Pero también hemos de asumir que en 
muchos sectores (los no esenciales), no sólo 
los trabajadores de las empresas de econo-
mía social sino también los propios socios 
trabajadores (y de trabajo, en su caso) de 
cooperativas y sociedades laborales18, se han 
visto expuestos a expedientes de regulación 
temporal de empleo (ERTEs). Así, por ejem-
plo, con relación al ejercicio 2020, la Confe-
deración Española de Cooperativas de Tra-
bajo Asociado afirma que el sector servicios 
ha sido uno de los más afectados, pertene-
ciendo a dicho ámbito el 90 % de las coope-
rativas de trabajo que solicitaron ERTEs, 
aunque (afortunadamente) un 76 % había 
salido ya de esa situación a finales de año 
sin realizar despidos posteriores19. 

Por el momento desconocemos estadísti-
cas que arrojen datos sobre el volumen de es-
tos expedientes que puedan haber afectado a 
las empresas de economía social en compara-
ción con los que se hayan producidos en otros 

18 en el presente trabajo el sustantivo masculino “socio” 
se emplea para designar la clase que corresponde a todos los 
individuos de la especie, sin distinción de sexos, y no solo para 
referirse a los individuos de ese sexo (Gramática, rae, 2009). 

19 Para la organización, estos datos evidencian que el 
mantenimiento del empleo, incluso en condiciones tan extre-
mas como las vividas, es una prioridad en las cooperativas de 
trabajo asociado. Véase, https://www.coceta.coop/noticias/ar-
chivos/COCeTa_Cooperativas_2020_12abr2021.pdf

modelos de empresa, por lo que no es posible 
aún extraer conclusiones objetivas al respec-
to20. Se ha de tener en cuenta, además, que 
en fechas recientes se ha concedido la quinta 
prórroga respecto de esta medida excepcional 
(con vigencia hasta el 30 de septiembre de 
2021), a través del Real Decreto-ley 11/2021, 
de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para 
la defensa del empleo, la reactivación econó-
mica y la protección de los trabajadores au-
tónomos, por lo que todavía es pronto para el 
estudio de la incidencia de esta medida en las 
empresas de economía social.

En cualquier caso, el Servicio Esta-
tal Público de Empleo (SEPE) dejó claro 
desde el primer momento que las mismas 
medidas excepcionales que estaban previs-
tas para los trabajadores afectados por un 
ERTE se aplicarían a los socios trabajado-
res de sociedades laborales y de cooperati-
vas que hubieran cotizado por desempleo21. 
En tal sentido, las asociaciones del sector 
han prestado asesoría y acompañamiento 
a las empresas que se han encontrado en 
estas situaciones. 

Una de las cuestiones más conflictivas ha 
tenido que ver con la competencia para acor-
dar un ERTE en el caso de las cooperativas 
pues, salvo previsión estatutaria en contra, 
es la Asamblea General la competente para 
acordar la suspensión total o parcial de la 
actividad de los socios trabajadores o de tra-
bajo en caso de fuerza mayor (o por causas 
económicas, técnicas, organizativas o de pro-
ducción)22. Sin embargo, el Real Decreto-ley 

20 Por ejemplo, según la Consellería de economía Soste-
nible de la Generalitat Valenciana, el número de solicitudes de 
erTe de fuerza mayor presentados por cooperativas ascendía, 
a fecha 2 de julio de 2020, a 300, lo que implicaba el 0,5 % del 
total de solicitudes presentadas (véase Chaves Ávila, r., “Crisis 
del COViD-19”, cit., p. 40).

21 Véase, https://sepe.es/HomeSepe/COViD-19/medi-
das-COViD-19.html. Se trata de las cooperativas en las que sus 
socios están en el régimen General de la Seguridad Social y 
las que tengan socios en el régimen de autónomos si tienen 
trabajadores contratados.

22 así lo prevé el art. 85 LCoop y los preceptos concordan-
tes de las leyes autonómicas.
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9/2020, de 27 de marzo –primero– y la Ley 
3/2021, de 12 de abril –después– han dispues-
to, como medida extraordinaria (art. 4)23, que 
pueda el Consejo Rector asumir la competen-
cia para aprobar la suspensión total o parcial 
de la prestación de trabajo de los socios cuan-
do, por falta de medios adecuados o suficien-
tes, la Asamblea General de las sociedades 
cooperativas no pueda ser convocada para 
su celebración a través de medios virtuales. 
En tal caso, el Consejo Rector emitirá tam-
bién la certificación necesaria para tramitar 
la suspensión citada (en los términos de los 
artículos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, 
de 17 de marzo, de medidas urgentes extraor-
dinarias para hacer frente al impacto econó-
mico y social del COVID-1924), certificación 
que, en otras condiciones, debería procurar la 
Asamblea general. Téngase en cuenta que el 
presupuesto básico para que la competencia 
pueda asumirla el Consejo Rector es la “fal-
ta de medios adecuados o suficientes” para la 
celebración virtual de Asamblea General, de 
modo que tal falta o insuficiencia de medios 
habrá de ser probada (y no sólo alegada) por 
el Consejo Rector para evitar tanto el ries-
go de que la Autoridad laboral no autorice el 
ERTE como el de que cualquier socio pueda 
impugnar el acuerdo.

Se suscita en este marco una duda deri-
vada del sistema de distribución de compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas en materia de cooperativas, y no 
es otra que la planteada por la previsión en 
una ley estatal de una medida excepcional 
dirigida a las sociedades cooperativas y, en 

23 real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se 
adoptan medidas complementarias, en el ámbito laboral, para 
paliar los efectos derivados del COViD-19, derogado implícita-
mente por la Ley 3/2021, de 12 de abril, por la que se adoptan 
medidas complementarias, en el ámbito laboral, para paliar los 
efectos derivados del COViD-19.

24 el erTe del art. 22 está previsto para los supuestos de 
fuerza mayor del COViD-19 (las actividades económicas), y el 
del art. 23 procede en los procedimientos de suspensión o re-
ducción temporal de la jornada por causas productivas, técni-
cas y organizativas relacionadas con el COViD-19 en sectores 
económicos no citados en el art. 22.

consecuencia, la posibilidad de que la misma 
resulte aplicable a todas las cooperativas, con 
independencia de la ley a la que estén someti-
das, o por el contrario sólo a las cooperativas 
que caen bajo el paraguas de la Ley 27/1999, 
de 16 de julio, de Cooperativas (arts. 2 y 3). 
Las interpretaciones al respecto pueden ser 
variadas25. Pero quizá la interpretación fa-
vorable al carácter general o universal de la 
medida venga de la mano del procedimiento 
específico aplicable para la tramitación, pre-
visto en el Real Decreto 42/1996, de 19 de ene-
ro, que además, da nueva redacción al art. 4.4 
del Real Decreto 1043/1985, de 19 de junio, en 
el que se exige que la cooperativa acompañe, 
entre otros documentos, “la Certificación lite-
ral del acuerdo de la asamblea general de la 
suspensión total y/o parcial, o cese definitivo, 
de la prestación de trabajo de los socios tra-
bajadores”. Con respecto a este requisito, la 
propia Dirección General de Trabajo Autóno-
mo, Economía Social y Responsabilidad Social 
de las Empresas del Ministerio de Trabajo y 
Economía Social, ante la posibilidad de que la 
Asamblea general no pudiera reunirse presen-
cialmente para alcanzar el acuerdo por la pan-
demia, recomendó que fuera el Consejo Rector 
quien emitiera el correspondiente Certificado, 
asumiendo la correspondiente responsabi-
lidad respecto a los socios trabajadores que 
integran la Asamblea General26. Entendemos, 

25 en la región de Murcia, por ejemplo, la medida excep-
cional se asume como solución propia, sin plantear dudas com-
petenciales (véase el documento Respuesta a las preguntas de 
las empresas de economía social de la Dirección General de 
Economía Social, trabajo Autónomo y Responsabilidad So-
cial de las empresas, en file:///D:/Mis%20documentos/Down-
loads/162010-20200324%20GUia%20Preguntas%20frecuen-
tes%20econom%C3%aDa%20Social.pdf).

26 Recomendación de la Dirección General de Trabajo 
autónomo, economía Social y responsabilidad Social de las 
empresas, en relación con la aplicación de los arts. 22 y 23 del 
RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraor-
dinarias para hacer frente al impacto económico y social del 
COVID-19 a la tramitación de los expedientes de suspensión de 
contratos y reducción de jornada que afecten a los socios tra-
bajadores de cooperativas de trabajo asociado incluidos en el 
régimen General de la Seguridad Social o en algunos de los re-
gímenes especiales que protejan la contingencia de desempleo 
(22-3-2020). rescatado de https://www.cooperativestreball.
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por tanto, que la excepcionalidad de la medida 
ha de contemplarse no desde la perspectiva 
de la legislación cooperativa (y el problema de 
distribución competencial) sino desde su con-
sideración como circunstancia procedimental 
y de seguridad social y, por tanto, extensible 
a todas las cooperativas que se encuentren en 
tal situación (con independencia de que estén 
sujetas a la ley estatal o la autonómica corres-
pondiente).

Por otra parte, los socios trabajadores o 
de trabajo dados de alta en el Régimen de 
Autónomos de las cooperativas que vieran 
suspendidas sus actividades por el Real De-
creto 463/2020, de 14 de marzo, de declara-
ción del estado de alarma, o que vieran sus-
pendida su facturación, con o sin suspensión 
de actividad, en un 75 %, han tenido abierta 
la posibilidad de pedir la prestación extraor-
dinaria por cese de actividad con los mismos 
requisitos y en las mismas condiciones que 
el resto de autónomos, correspondiendo la 
gestión de la ayuda a las mutuas colabora-
doras con la Seguridad Social27. La medida 
continúa abierta hasta el 30 de septiem-
bre, según la previsión del Real Decreto-ley 
11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas ur-
gentes para la defensa del empleo, la reacti-
vación económica y la protección de los tra-
bajadores autónomos.

Finalmente, a los socios trabajadores o 
de trabajo de las sociedades cooperativas no 
les afectó la medida consistente en el permi-
so retribuido recuperable que, con carácter 
obligatorio y limitado en el tiempo, se es-
tableció, entre los días 30 de marzo y 9 de 
abril de 2020 (ambos incluidos), para el per-
sonal laboral por cuenta ajena que prestara 
servicios en empresas o entidades dedicadas 
a actividades no esenciales (RDLey 10/2020, 
de 29 de marzo). La exclusión de los socios 
trabajadores y de trabajo de las cooperati-

coop/sites/default/files/recomendacion_certificado_suspen-
sion_actividad.pdf

27 el socio percibirá la prestación y, pese a o tener que 
abonar las cotizaciones, se entenderá que ha cotizado.

vas de tal medida fue expresamente confir-
mada por la Dirección General del Trabajo 
Autónomo, de la Economía Social y la Res-
ponsabilidad Social de las Empresas en su 
Criterio Interpretativo 1-2020, dictado el 1 
de abril de 202028, siguiendo la línea mani-
festada anteriormente en tal sentido por la 
Orden SND/307/2020, de 30 de marzo29.

La razón para tal exclusión estriba en 
la relación jurídica que vincula a los socios 
trabajadores y de trabajo con la cooperati-
va a la que pertenecen que, como es sabido, 
es societaria, según establece el art. 80 de 
la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Coopera-
tivas y la variada normativa autonómica. 
En consecuencia, estos colectivos pudieron 
seguir desempeñando su actividad en la coo-
perativa sin más restricciones de movilidad 
que las recogidas en el RD 463/2020, de 14 
de marzo, por el que se declaró el estado de 
alarma. 

Ahora bien, el centro Directivo reconocía 
que también sería ajustado a Derecho y al 
propio espíritu de protección de la salud pú-
blica y mantenimiento del empleo inherente 
a las sucesivas normas promulgadas con mo-
tivo de la situación derivada del COVID-19, 
la articulación por parte de las sociedades 
cooperativas (en el marco de su capacidad de 
autogestión) de medidas análogas a las con-
tenidas para las personas trabajadoras por 
cuenta ajena en el citado Real Decreto-Ley 
10/2020, pero referidas a la relación societa-
ria de sus socios trabajadores y de trabajo. 

28 De hecho, el real Decreto-Ley 10/2020 establece que 
es de aplicación a personas trabajadoras por cuenta ajena que 
presten servicios en empresas o entidades de sector público o 
privado y cuya actividad no haya sido paralizada como con-
secuencia de la declaración del estado de alarma (art. 1). el 
criterio interpretativo puede verse en https://www.coopera-
tivestreball.coop/sites/default/files/nota_interpretativa_dg-
taesyrse_real_decreto-ley_10-2020.pdf

29 Orden por la que se establecen los criterios interpreta-
tivos para la aplicación del real Decreto-ley 10/2020, de 29 de 
marzo, y el modelo de declaración responsable para facilitar los 
trayectos necesarios entre el lugar de residencia y de trabajo.
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3.  LAS MEDIDAS SOCIETARIAS 
EXCEPCIONALES: UN INESPERADO 
EFECTO “POSITIVO” DEL COVID-19

3.1.  Medidas para coadyuvar al 
funcionamiento de los órganos 
sociales de cooperativas y 
sociedades laborales

Dos de los aspectos más singulares de la 
crisis provocada por el estallido de la pande-
mia del COVID-19 tienen que ver con el des-
pliegue de unas medidas de confinamiento 
sin apenas precedentes históricos en nuestro 
país para intentar controlar la expansión de la 
pandemia, así como con la drástica reducción 
de la movilidad de las personas. Ciertamente, 
como evidencian algunos informes, la mayor 
parte de la caída en la actividad económica 
desde el comienzo de la crisis sanitaria puede 
explicarse por las reducciones observadas en 
la movilidad30.

Desde el punto de vista societario, es in-
negable que las restricciones y reducciones de 
movilidad impuestas a la población repercu-
ten de forma indirecta en el normal funciona-
miento de los órganos sociales de cooperativas 
y sociedades laborales al impedir la asistencia 
de los socios a las asambleas o juntas gene-
rales y de los miembros del consejo rector o 
de administración a sus sesiones. Obviamen-
te, el problema apuntado no es exclusivo de 
las entidades de economía social en particular 
sino, en general, de las sociedades mercantiles 
y otras personas jurídicas de derecho privado. 

A esta situación quiso dar respuesta el 
art. 40 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de 

30 Ghirelli, C./Gil, M./Hurtado, S./Urtasun, a., “relación 
entre las medidas de contención de la pandemia, la movilidad 
y la actividad económica”, Banco de España, Documentos oca-
sionales, nº 2109, 2021, 24 páginas. en el estudio se evidencia 
que en las fases iniciales de la pandemia la reducción de la 
movilidad fue superior a la que se desprendería de las restric-
ciones aprobadas (una suerte de reducción de la movilidad de 
carácter voluntario). Sin embargo, tras la desescalada, el com-
portamiento de la movilidad se ajustó más al explicado por las 
medidas de contención en vigor.

marzo, modificado hasta en cinco ocasiones31, 
en el que se diseñaron diversas medidas cuya 
pretensión era coadyuvar al funcionamiento 
de los órganos sociales de las personas jurídi-
cas de derecho privado (a efectos del presente 
trabajo, cooperativas y sociedades laborales) 
entre otras cuestiones.

Una de ellas, la medida contenida en los 
apartados 1 y 2 del precepto citado, concedía 
facilidades para la celebración de asambleas o 
juntas generales de socios o sesiones de con-
sejos rectores o de administración de forma 
telemática o no presencial durante el esta-
do de alarma y hasta el 31 de diciembre de 
2020. Pero, además, ante la persistencia de la 
situación de crisis sanitaria y las restriccio-
nes a la movilidad, el art. 3 del Real Decre-
to-ley 34/2020, de 17 de noviembre32, vino a 
dar continuidad a las primeras previsiones 
reseñadas disponiendo otras similares en su 
esencia para su aplicación durante el ejercicio 
2021. Este precepto sufriría dos modificacio-
nes significativas y necesarias en muy breve 
espacio de tiempo (en 4 meses) al haber “ol-
vidado” el legislador la inclusión de aspectos 
contenidos en el art. 40 del Real Decreto-ley 
8/2020, de 17 de marzo. Gracias a la primera 
reforma se introdujo en el precepto su actual 
apartado 4 (por la Disposición final séptima 
del Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero33) 
relativo a las sesiones por videoconferencia o 
por conferencia telefónica múltiple del órgano 
de administración34. Merced a la segunda, se 

31 La primera modificación se hace por la DF 1.13 del rD-
ley 11/2020, de 31 de marzo y afecta a diversos apartados. Más 
tarde, los apartados 3 y 5 se modifican por la DF 8.3 y 4 del rD-
ley 19/2020, de 26 de mayo; los apartados 1 y 2 se modifican 
por la DF 4.1 del rD-ley 21/2020, de 9 de junio; el apartado 8 
se modifica por la DF 4.3 del rD-ley 25/2020, de 3 de julio; de 
nuevo los apartados 1 y 2 se modifican por la DF 4.1 de la Ley 
2/2021, de 29 de marzo.

32 real Decreto-ley 34/2020, de 17 de noviembre, de me-
didas urgentes de apoyo a la solvencia empresarial y al sector 
energético, y en materia tributaria. 

33 real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y 
consolidación de medidas sociales en defensa del empleo.

34 este “olvido” del legislador supuso que desde el 1 de 
enero de 2021 no fuera posible, sin previsión estatutaria al res-
pecto, celebrar sesiones de los órganos de administración por 
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modificó la letra a) de su apartado 1 (por la 
Disposición final octava del Real Decreto-ley 
5/2021, de 12 de marzo35) relativo a asistencia 
por medios telemáticos y voto a distancia, así 
como junta por vía exclusivamente telemática 
para sociedades anónimas36.

Pese a lo que pudiera parecer, no es fácil ha-
cer un seguimiento lineal del contenido de las 
normas citadas pues, tal y como viene siendo 
característico de la legislación para la pande-
mia, pecan aquéllas de incongruencia y vola-
tilidad37. Muestra manifiesta de la afirmación 
que se acaba de realizar, es la Ley 2/2021, de 29 
de marzo38 que (según declara), por una parte 
modifica los apartados 1 y 2 del art. 40 del Real 
Decreto-ley 8/2020 (DF4.1), cuando en realidad 
se limita a reproducir lo que ya dispuso el Real 
Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio (DF4.1), pro-
vocando este dato, además, el sinsentido de que 
las medidas que [supuestamente] modifica se 
extinguieron a 31 de diciembre de 2020. Y por 
otra parte, porque dice incorporar al Real De-
creto-ley 8/2020 un contenido (el de la DF4.3) 
que no asigna a precepto concreto y que [resul-
ta] estaba ya vigente en el art. 3 del Real De-
creto-ley 34/2020 (tras sus modificaciones por 
los Reales Decretos-ley 2/2021 y 5/2021). En 
definitiva, todo un desatino.

videoconferencia ni la adopción de acuerdos en su seno por 
escrito y sin sesión. La posibilidad volvió a abrirse el día 26 de 
enero de 2021, fecha de entrada en vigor del real Decreto-ley 
2/2021, de 26 de enero.

35 real Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo, de medi-
das extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en 
respuesta a la pandemia de la COViD-19.

36 La nueva redacción del precepto ha sido objeto de una 
aclaración a través de un Comunicado Conjunto del Colegio 
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles y la Comisión 
Nacional del Mercado de Valores, de fecha 18-3-2021. Puede 
verse en el https://www.cnmv.es/portal/verDoc.axd?t=%7B-
fe0c2948-c941-4863-bf32-cb27b78a1165%7D.

37 Crítica que realiza GarCía ValdeCasas, J.a., “Derecho 
líquido y derecho volátil: la regulación de las juntas telemáti-
cas en el rDLey 34/2020”, Notarios y Registradores, 8-4-2021, 
pp. 1-13, https://www.notariosyregistradores.com/web/seccio-
nes/oficina-notarial/otros-temas/regulacion-juntas-telemati-
cas-rdley-34-2020/

38 Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de 
prevención, contención y coordinación para hacer frente a la 
crisis sanitaria ocasionada por el COViD-19.

Analizaremos el régimen excepcional vi-
gente en la actualidad (desde el 13 de marzo 
hasta el 31 de diciembre de 2021), con las indi-
caciones o referencias que en su caso procedan 
al régimen que estuvo vigente desde el 17 de 
marzo de 2020 el 31 de diciembre de 2020.

3.1.1.  Régimen excepcional para los órganos 
de la sociedad cooperativa

A.  Régimen excepcional para la asamblea 
general

Excepcionalmente, y aunque los estatu-
tos no lo tengan previsto, durante todo el año 
2021 las asambleas generales de las socieda-
des cooperativas podrán celebrarse por video-
conferencia o por conferencia telefónica múl-
tiple39. Para ello es imprescindible, por una 
parte que todas las personas con derecho de 
asistencia o quienes las representen dispon-
gan de los medios necesarios40; y por otra que, 
el secretario del órgano reconozca la identidad 
de tales personas, y así lo exprese en el acta, 
que remitirá de inmediato a las direcciones de 
correo electrónico41 (art. 3.2 RDLey 34/2020 
y DF4.1 Ley 2/2021). La medida es conti-
nuista con respecto a la línea marcada por el 
art. 40.1.2º del Real Decreto-ley 8/2020 desde 
el 17 de marzo al 31 de diciembre de 2020 (con 
sus modificaciones). 

Lo que no se contempla en la norma es 
la posibilidad de que los acuerdos se adop-
ten mediante votación por escrito y sin sesión 
asamblearia (por ejemplo, mediante correo 

39 La redacción originaria de la medida se refería a “vi-
deoconferencia que asegure la autenticidad y la conexión bi-
lateral o plurilateral en tiempo real con imagen y sonido de los 
asistentes en remoto” (art. 40.1 real Decreto-ley 8/2020 en su 
primera versión).

40 La pregunta en este punto es quién ha de proveer a los 
socios (o quienes les representen) de tales medios necesarios, 
si se trata de una diligencia exigible al socio o a la propia coo-
perativa, como garante de los derechos políticos de los socios.

41 Sobre el acta de la asamblea, véase art. 29 LCoop, cuyo 
contenido habrá de adaptarse a la modalidad telemática de 
celebración.
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electrónico sucesivamente transmitido a to-
dos los socios). La omisión no parece acertada, 
por una parte porque no se ajusta al ánimo 
del legislador de facilitar la celebración de 
las asambleas y juntas de socios (ánimo que 
presumimos)42, y por otra porque todavía son 
muchas las sociedades cooperativas –y los 
socios– que carecen de los medios necesarios 
para celebrar asambleas a través de los sis-
temas dichos (videoconferencia o conferencia 
telefónica múltiple).

Ciertamente, la admisibilidad de la adop-
ción de acuerdos por la asamblea general por 
escrito y sin sesión en el marco de las socieda-
des cooperativas de elevado número de socios 
y/o afectados por la brecha digital, en especial 
en el sector agrario, solucionaría problemas a 
estas entidades. Muchas de ellas no han po-
dido celebrar asambleas presenciales al ha-
berse visto afectadas por concretas medidas 
de restricción de movilidad y/o de exigencia 
de distancia física mínima interpersonal que 
dificultan o impiden la concentración numero-
sa de personas en un mismo lugar, según Co-
munidad Autónoma, provincia o municipio, y 
tampoco virtuales, por carecer los socios de los 
medios técnicos necesarios. Y dicha realidad 
está imposibilitando la aprobación de cuen-
tas, la renovación de cargos, etc43. Veremos a 
continuación cómo este sistema se admite, en 
cambio, expresamente para el caso del consejo 
rector de las cooperativas44. 

42 Críticamente sobre esta omisión, Farrando Miguel, i., 
“La rectificación del art. 40 rD-L 8/2020 en materia de medi-
das extraordinarias aplicables a las sociedades de capital (ii)”, 
Almacén de Derecho, 2-4-2020, rescatado de https://alma-
cendederecho.org/la-rectificacion-del-art-40-rd-l-82020-en-
materia-de-medidas-extraordinarias-aplicables-a-las-socie-
dades-de-capital-ii

43 ante la imposibilidad de celebrar la asamblea general 
ordinaria por estos medios y tampoco de forma presencial, 
porque la crisis sanitaria así lo impidiera, surge la duda de si el 
plazo para su celebración quedaría suspendido, reanudándose 
después.

44 Sobre esta cuestión, véase la resolución de la Dirección 
General de Seguridad Jurídica y Fe Pública, de 19-11-2020 (BOe 
7-12-2020).

B.  Régimen excepcional para el consejo 
rector

Las sesiones del consejo rector de las socie-
dades cooperativas también podrán celebrarse 
por videoconferencia o por conferencia telefó-
nica múltiple durante el año 2021, excepcio-
nalmente, aunque los estatutos no lo hubieran 
previsto, y se entenderán celebradas en el do-
micilio social. Para ello todos los miembros del 
consejo rector han de disponer de los medios 
necesarios y el secretario del consejo ha de re-
conocer la identidad de los consejeros, expre-
sándolo así en el acta45, que remitirá de in-
mediato a las direcciones de correo electrónico 
de cada uno de los concurrentes46 (art. 3.4.1º 
RDLey 34/2020 –introducido por el Real De-
creto-ley 2/2021– y DF4.3 Ley 2/2021). La me-
dida sigue el criterio del art. 40.1.1º del Real 
Decreto-ley 8/2020 desde el 17 de marzo al 31 
de diciembre de 2020 (con sus modificaciones). 

Los acuerdos del consejo rector de las so-
ciedades cooperativas también podrán adop-
tarse mediante votación por escrito y sin 
sesión, aunque los estatutos no lo hubieran 
previsto, siempre que lo decida el presidente. 
Además, la norma dispone que los acuerdos 
deberán adoptarse de esa forma cuando lo 
soliciten, al menos, dos de los miembros del 
consejo rector47. En cualquier caso, la sesión 
se entenderá celebrada en el domicilio social. 
A estos acuerdos les será de aplicación lo es-
tablecido en el art. 100 del Reglamento del 
Registro Mercantil “aunque no se trate de so-
ciedades mercantiles”, tal y como dispone la 
norma (art. 3.4.2º RDLey 34/2020 –introdu-
cido por el Real Decreto-ley 2/2021– y DF4.3 
Ley 2/2021). La medida sigue el criterio del 
art. 40.2 del Real Decreto-ley 8/2020 desde el 

45 Sobre el acta del consejo, véase art. 36.5 LCoop, cuyo 
contenido habrá de adaptarse a la modalidad telemática de 
celebración.

46 La medida será de aplicación a las comisiones delegadas 
y a las demás comisiones obligatorias o voluntarias que tuviera 
constituidas la cooperativa.

47 ambas reglas sirven para las comisiones delegadas y 
a las demás comisiones obligatorias o voluntarias que tuviera 
constituidas.
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17 de marzo al 31 de diciembre de 2020 (con 
sus modificaciones). 

Conforme al art. 100 RRM –adaptándolo al 
marco cooperativo– en el caso de los acuerdos 
del consejo rector adoptados por escrito y sin 
sesión, las personas con facultad de certificar 
expresarán en el acta que ningún miembro 
del consejo se ha opuesto a este procedimiento 
y dejarán constancia de los acuerdos adopta-
dos, expresando el nombre de los consejeros, el 
sistema seguido para formar la voluntad del 
consejo y el voto emitido por cada consejero. 
En este caso, se considerará que los acuerdos 
han sido adoptados en la fecha de recepción 
del último de los votos emitidos (que deberá 
remitirse en 10 días desde la petición de voto). 

3.1.2.  Régimen excepcional para los órganos  
de las sociedades laborales

A.  Régimen especial para la junta general  
o junta de socios

Excepcionalmente, durante el año 2021, a 
las sociedades laborales se les aplicarán las 
siguientes medidas: 

a) En el caso de las sociedades anónimas 
laborales, aunque no exista previsión estatu-
taria al respecto, el consejo de administración 
podrá prever en la convocatoria de la junta 
general la asistencia por medios telemáticos 
y el voto a distancia en los términos previstos 
en los arts. 182 y 189 del Real Decreto Legis-
lativo 1/2010, de 2 de julio48, así como la ce-
lebración de la junta en cualquier lugar del 
territorio nacional. Además, el órgano de ad-
ministración podrá acordar en el anuncio de 
convocatoria la celebración de la junta por vía 

48 La redacción del art. 182 LSC sobre “asistencia telemá-
tica” ha sido modificada por el art. 3.1 de la Ley 5/2021, de 
12 de abril (por la que se modifica el TrLSC y otras normas 
financieras, en lo que respecta al fomento de la implicación a 
largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas), y el 
art. 3.2 de la misma norma ha añadido un art. 182.bis LSC de-
dicado a la “Junta exclusivamente telemática”, aplicable tanto 
a sociedades anónimas como limitadas.

exclusivamente telemática, esto es, sin asis-
tencia física de los socios o de sus represen-
tantes. Esta medida será posible siempre que 
se acompañe de garantías razonables para 
asegurar la identidad del sujeto que ejerce 
su derecho de voto y se ofrezca la posibilidad 
de participar en la reunión por todas y cada 
una de estas vías: (i) asistencia telemática; 
(ii) representación conferida al Presidente de 
la Junta por medios de comunicación a distan-
cia y (iii) voto anticipado a través de medios de 
comunicación a distancia49. Los administrado-
res podrán asistir a la reunión, que se con-
siderará celebrada en el domicilio social con 
independencia de donde se halle el Presidente 
de la Junta, por audioconferencia o videocon-
ferencia (art. 3.1.a) Real Decreto-ley 34/2020). 

b) También en el caso de las sociedades li-
mitadas laborales la junta de socios se podrá 
celebrar por videoconferencia o por conferen-
cia telefónica múltiple, aunque los estatutos 
no lo hubieran previsto, siempre que todas las 
personas que tuvieran derecho de asistencia o 
quienes los representen dispongan de los me-
dios necesarios, el secretario del órgano reco-
nozca su identidad, y así lo exprese en el acta, 
que remitirá de inmediato a las direcciones de 
correo electrónico (art. 3.1.b) Real Decreto-ley 
34/2020).

Se ha de advertir que este régimen excep-
cional convive desde el 3 de mayo de 2021 (fe-
cha de la entrada en vigor de la Ley 5/2021, 
de 12 de abril) con un nuevo régimen dise-
ñado para todas las sociedades de capital en 
materia de asistencia telemática a las juntas 
generales (reforma del art. 182 LSC) y de cele-
bración de juntas exclusivamente telemáticas 

49 Según la aclaración contenida en el Comunicado Con-
junto del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles y la Comisión Nacional del Mercado de Valores, de fecha 
18-3-2021 (cit), “en la medida en que existen sociedades que 
tenían convocadas juntas generales previendo la posibilidad de 
celebración de forma exclusivamente telemática como conse-
cuencia de la situación derivada del COViD-19, y en función de 
la evolución de la misma, dicha posibilidad deberá concretarse, 
(…), mediante anuncio complementario con al menos cinco 
días de antelación a la fecha fijada para la reunión. 
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(nuevo art. 182.bis LSC). Sobre este régimen 
se volverá infra.

B.  Régimen excepcional para el órgano  
de administración 

Excepcionalmente durante el año 2021, 
aunque los estatutos no lo hubieran previsto, 
las sesiones del órgano de administración de 
las sociedades anónimas y limitadas labora-
les, podrán celebrarse por videoconferencia 
o por conferencia telefónica múltiple, enten-
diéndose celebradas en el domicilio social. 
Para ello, todos los miembros del órgano han 
de disponer de los medios necesarios y el se-
cretario del órgano ha de reconocer su iden-
tidad, expresándolo así en el acta, que remi-
tirá de inmediato a las direcciones de correo 
electrónico de cada uno de los concurrentes50 
(art. 3.4.1º RDLey 34/2020).

Con la misma excepcionalidad, y sin nece-
sidad de previsión estatutaria, los acuerdos de 
los órganos de administración de las socieda-
des anónimas y limitadas laborales, podrán 
adoptarse mediante votación por escrito y sin 
sesión siempre que lo decida el presidente y 
deberán adoptarse así cuando lo soliciten, al 
menos, dos de los miembros del órgano51. La 
sesión se entenderá celebrada en el domici-
lio social52. Será de aplicación a todos estos 
acuerdos lo establecido en el artículo 100 del 
Reglamento del Registro Mercantil (art. 3.4.2º 
RDLey 34/2020).

50 La misma regla será de aplicación a las comisiones dele-
gadas y a las demás comisiones obligatorias o voluntarias que 
tuviera constituidas.

51 La misma regla será de aplicación a las comisiones dele-
gadas y a las demás comisiones obligatorias o voluntarias que 
tuviera constituidas.

52 este mecanismo ya está contemplado para las socie-
dades anónimas en el art. 248.2 LSC (“En la sociedad anónima 
la votación por escrito y sin sesión sólo será admitida cuando 
ningún consejero se oponga a este procedimiento”). La nota 
diferenciadora del régimen previsto para 2021 es que la deci-
sión ha de partir del presidente del consejo de administración 
o, en su caso, venir provocada por la solicitud de al menos dos 
de los miembros del consejo (con independencia de los cargos 
que ocupen en él), supuesto éste en que el mecanismo deviene 
obligatorio.

Conforme al art. 100 RRM, el secretario 
dejará constancia en acta de los acuerdos 
adoptados, expresando el nombre de los admi-
nistradores, y el sistema seguido para formar 
la voluntad del órgano, con indicación del voto 
emitido por cada uno de ellos. En este caso, se 
considerará que los acuerdos han sido adop-
tados en el lugar del domicilio social y en la 
fecha de recepción del último de los votos emi-
tidos. Si se tratare de acuerdos adoptados por 
escrito y sin sesión, se expresará, además, que 
ningún miembro se ha opuesto a este procedi-
miento. Salvo disposición contraria de la escri-
tura social, el voto por correo deberá remitirse 
dentro del plazo de diez días a contar desde la 
fecha en que se reciba la solicitud de emisión 
del voto, careciendo de valor en caso contrario.

3.1.3.  Sobre la oportunidad de que la medida 
excepcional se convierta en regla

La regulación societaria improvisada por 
el legislador estatal en el marco de la crisis 
sanitaria provocada por el COVID-19 se ha 
orientado, como hemos visto, hacia la digita-
lización y la búsqueda de soluciones tecnoló-
gicas. La experiencia resultante de la puesta 
en práctica de las medidas excepcionales ha 
subrayado la utilidad del recurso a la tecnolo-
gía para la agilización del funcionamiento de 
las cooperativas y sociedades laborales y para 
el mantenimiento de su actividad orgánica, 
sin que los derechos políticos de los socios se 
hayan visto afectados de manera negativa53.

Las previsiones de política legislativa para 
tiempos de “normalidad”, entonces, deberían 

53 Como afirma Hernando CeBriá, L. (asistencia telemática, 
juntas generales exclusivamente telemáticas y juntas virtua-
les”, Commenda digital, 7-5-2021, pp. 1-6, p. 3), “el recurso a 
medios electrónicos, telemáticos y electrónicos para el funcio-
namiento de los órganos sociales ha devenido, con motivo de la 
situación generada por la epidemia sanitaria, una “condición de 
necesidad” para el mantenimiento de la actividad organizativa 
de las sociedades y de otras personas jurídicas”. Puede verse en 
https://www.commenda.es/commenda-digital/asistencia-tele-
matica-juntas-generales-exclusivamente-telematicas-y-jun-
tas-virtuales/
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tender a la consolidación del uso de las nuevas 
tecnologías en la organización y en el funciona-
miento de los órganos de cooperativas y socie-
dades laborales (y otras entidades de economía 
social). Ahora bien, no es preciso esperar a que 
el legislador tome la iniciativa e incorpore a las 
normas reguladoras de las distintas formas so-
ciales estas previsiones pues tales medidas po-
drían incorporarse sin problema a los estatutos 
sociales.

El legislador de sociedades de capital ha 
dado un primer paso en este sentido. La Ley 
5/2021, de 12 de abril54 ha ampliado la posi-
bilidad de asistencia telemática a las juntas 
generales a todas las sociedades de capital –y 
no sólo a las anónimas– en el art. 182 LSC, 
y ha admitido, también para todas las socie-
dades de capital, las juntas exclusivamente 
telemáticas, cuyo régimen se añade en un 
nuevo artículo 182.bis LSC55. De estas medi-
das se benefician, lógicamente, las sociedades 
laborales56.

54 Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley 
de Sociedades de Capital, y que trae causa de las medidas ar-
monizadoras para el fomento de la implicación a largo plazo de 
los accionistas en las sociedades cotizadas.

55 Para las sociedades cotizadas la reforma se refleja en el 
art. 521.3 LSC. Para la junta general exclusivamente telemática 
exige, de una parte, el reconocimiento de la delegación o el 
ejercicio anticipado del voto, y de otra, la redacción de acta no-
tarial. Si con la primera de esta medidas, se busca maximizar las 
posibilidades de participación de los accionistas en la reunión, 
para el caso en el que no asistan telemáticamente, mediante la 
segunda, el legislador trata de ofrecer a los accionistas un me-
dio más garantista de sus derechos (Hernando CeBriá, L., “asis-
tencia telemática, juntas generales exclusivamente telemáticas 
y juntas virtuales”, cit., p. 5).

56 La regulación que contiene el art. 182.bis LSC está pen-
sada para la sociedad anónima, extendiendo luego en el nú-
mero 7 del precepto las previsiones a la sociedad limitada. Lo 
cual puede plantear problemas como, por ejemplo, en cuanto a 
cómo computar la mayoría precisa para la modificación esta-
tutaria que autorice la convocatoria de juntas exclusivamente 
telemáticas, pues el número 2 del art. 182.bis se refiere a “so-
cios que representen al menos dos tercios del capital presente 
o representado en la reunión”. Sobre las posibles interpretacio-
nes y sus problemas, Martín Martín, a.J., “Junta de Sociedad 
Limitada exclusivamente telemática”, Notarios y Registradores, 
4-5-2021, pp. 1-8, https://www.notariosyregistradores.com/
web/secciones/oficina-notarial/otros-temas/junta-sociedad-li-
mitada-telematica/.

a) Así, para el supuesto de que los estatutos 
prevean la posibilidad de asistencia a la junta 
por medios telemáticos57, en la convocatoria, se 
describirán los plazos, formas y modos de ejerci-
cio de los derechos de los socios que los adminis-
tradores han previsto para permitir el adecuado 
desarrollo de la junta. En particular, podrán 
determinar que las intervenciones y propuestas 
de acuerdos que tengan intención de formular 
quienes vayan a asistir por medios telemáti-
cos, se remitan a la sociedad con anterioridad 
al momento de la constitución de la junta. Las 
respuestas a los socios o sus representantes 
que, asistiendo telemáticamente, ejerciten su 
derecho de información durante la junta se pro-
ducirán durante la propia reunión o por escrito 
durante los siete días siguientes a la finalización 
de la junta58. Los administradores tendrán que 
velar porque los medios que se utilicen garanti-
cen debidamente la identidad del sujeto.

b) Por su parte, para las juntas exclusi-
vamente telemáticas, se establecen ciertas 
cautelas relacionadas con la necesidad de 
procurar a los socios herramientas digitales. 
Entre ellas, la utilización de medios de comu-
nicación a distancia apropiados que permitan 
a los asistentes ejercitar en tiempo real sus 
derechos de palabra, información, propues-
ta y voto, así como seguir las intervenciones 
del resto de asistentes. A tal efecto, se auto-
riza la utilización de audio o video, que en su 
caso puedan ser complementados con mensa-
jes escritos durante el transcurso de la junta 
a través de “chats”. Se trata, en definitiva, de 
asegurar la interacción entre los miembros de 
la Junta, a fin de equiparar el desarrollo de la 

57 Se ha criticado esta opción de política jurídica, por en-
tender más razonable que las juntas telemáticas se hubieran 
establecido como norma y no como excepción, evitando así 
la necesidad de modificar estatutos para admitirlas. Tal mo-
dificación debería realizarse, por el contrario, para excluir su 
aplicación (GarCía ValdeCasas, J.a., ¿Hacia Juntas Generales 
totalmente telemáticas?, Notarios y Registradores, 10-3-2021, 
pp. 1-17, p. 6, https://www.notariosyregistradores.com/web/
normas/futuras-normas/juntas-generales-telematicas/).

58 no sólo se admite el voto a distancia sino también 
la asistencia telemática, en cuyo caso el voto se producirá en 
la misma junta.



ROSALÍA ALFONSO SÁNCHEZ 

219REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMÍA SOCIAL 149

reunión a través de los medios tecnológicos al 
seguido en las juntas presenciales59.

Cabe afirmar que la incorporación de los 
medios electrónicos, informáticos y telemáti-
cos de comunicación ofrece nuevas opciones 
para la mejora del funcionamiento de los órga-
nos sociales en las cooperativas y sociedades 
laborales siempre que se respete el principio 
de igualdad en el trato a los socios. Incluso sin 
necesidad de previsión estatutaria, pues esta 
exigencia puede resultar especialmente rígida 
cuando la asistencia telemática sea aceptada 
por todos los miembros del órgano de que se 
trate o, al menos, cuando ninguno manifieste 
su oposición con la antelación suficiente para 
que deba procederse a una reunión presen-
cial60. El proceso de digitalización de las so-
ciedades es ya una realidad. 

3.2.  Flexibilización de requisitos 
para la calificación laboral de las 
sociedades laborales 

El Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de 
abril61, tras manifestar en su preámbulo el con-
vencimiento de que las sociedades laborales 
son instituciones clave para la economía social 
y la generación de empleo, flexibiliza de forma 
temporal y extraordinaria algunos de los requi-
sitos que permiten a las sociedades anónimas o 
de responsabilidad limitada obtener (y mante-
ner) la calificación de sociedad laboral

En concreto, el art. 14, procede a prorrogar 
por 12 meses, el plazo de 36 meses contemplado 
en el art. 1.2.b) de la Ley 44/2015, de 14 de oc-
tubre, de Sociedades Laborales y Participadas, 
para alcanzar el límite previsto en dicha letra, 
esto es, que ningún socio sea titular de accio-

59 Hernando CeBriá, L., “asistencia telemática, juntas ge-
nerales exclusivamente telemáticas y juntas virtuales”, cit., p. 4; 
GarCía ValdeCasas, J.a., ¿Hacia Juntas Generales totalmente te-
lemáticas?, cit., p. 8.

60 Hernando CeBriá, L., “asistencia telemática, juntas ge-
nerales exclusivamente telemáticas y juntas virtuales”, cit., p. 6.

61 real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas 
urgente complementarias para apoyar la economía y el empleo.

nes o participaciones sociales que representen 
más de la tercera parte del capital social62, o 
lo que es lo mismo, el plazo para la incorpora-
ción de un tercer socio en las sociedades labora-
les constituidas con dos personas.

Esta prórroga de 12 meses sólo resultaba 
aplicable a las sociedades laborales constitui-
das durante el año 2017, para las cuales ven-
cía en 2021 el plazo de 36 meses referido. Sin 
embargo, el Real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de 
mayo63, ha procedido a prorrogar 24 meses más 
este plazo y lo ha hecho extensible a las socie-
dades laborales constituidas durante 2017, 
2018 y 2019 (art. 11).

El objetivo de las prórrogas indicadas no 
es otro que apoyar las iniciativas empresaria-
les articuladas a través de sociedades labora-
les, extendiendo en el tiempo la posibilidad de 
mantener tal calificación con sólo dos socios y 
evitando así las consecuencias que comporta-
ría la descalificación de las que no hayan po-
dido adaptarse a los límites legales en el plazo 
máximo por causa de la pandemia.

3.3.  Aplazamientos relativos a las cuentas 
anuales

El Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de mar-
zo, en su artículo 40, vino a alterar de forma 

62 art. 1.2.b) LSLLyPP: “Podrán obtener la calificación de 
“sociedad laboral” las SA o SRL que cumplan los siguientes re-
quisitos: b) Que ninguno de los socios sea titular de acciones o 
participaciones sociales que representen más de la tercera par-
te del capital social, salvo que: i) La sociedad laboral se consti-
tuya inicialmente por dos socios trabajadores con contrato por 
tiempo indefinido, en la que tanto el capital social como los 
derechos de voto estarán distribuidos al cincuenta por ciento, 
con la obligación de que en el plazo máximo de 36 meses se 
ajusten al límite establecido en este apartado. ii) Se trate de 
socios que sean entidades públicas, de participación mayori-
tariamente pública, entidades no lucrativas o de la economía 
social, en cuyo caso la participación podrá superar dicho lí-
mite, sin alcanzar el cincuenta por ciento del capital social.”

63 real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se 
adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y juris-
diccional, a aplicar tras la finalización de la vigencia del estado 
de alarma declarado por el real Decreto 926/2020, de 25 de 
octubre.
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temporal determinados aspectos del régimen 
legal de formulación, verificación y aproba-
ción de las cuentas anuales de las sociedades 
(apartados 3 a 6.bis)64. 

La obligación de formular las cuentas 
anuales en el plazo de tres meses a contar des-
de el cierre del ejercicio social (y, cuando fuere 
legalmente exigible, el informe de gestión y 
demás documentos exigibles según la legisla-
ción de sociedades) quedó suspendida hasta el 
1 de junio de 2020, y se reanudó de nuevo por 
otros tres meses a contar de esa fecha (hasta 
el 1 de septiembre de 2020). Nada impedía, sin 
embargo, la formulación de las cuentas duran-
te el estado de alarma.

La verificación contable también podía 
realizarse dentro del plazo legalmente pre-
visto o, acogiéndose a la prórroga derivada 
del estado de alarma, dos meses después de 
finalizar dicho estado. Para el caso de que las 
cuentas del ejercicio 2019 se hubieran formu-
lado a la fecha de declaración del estado de 
alarma o durante su vigencia, el plazo para la 
verificación –tanto si la auditoría fuera obliga-
toria como voluntaria-se entendía prorrogado 
por dos meses a contar desde la finalización 
del estado de alarma.

En cuanto a la aprobación de las cuentas 
del ejercicio 2019, la junta general ordinaria 
se debía reunir (necesariamente) dentro de 
los dos meses siguientes la finalización del 
plazo para formular las cuentas anuales. Las 
normas excepcionales también contemplaban 
otros situaciones, como que la convocatoria de 
la junta general se hubiera publicado antes 
de la declaración del estado de alarma pero 
el día de celebración fuera posterior a esa de-
claración, o las cuestiones relacionadas con la 

64 ni el real Decreto-ley 34/2020, de 17 de noviembre, de 
medidas urgentes de apoyo a la solvencia empresarial y al sec-
tor energético, y en materia tributaria ni la Ley 2/2021, de 29 de 
marzo, de medidas urgentes de prevención, contención y coor-
dinación para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por 
el COViD-19, han previsto más aplazamientos en esta materia.

sustitución o retirada de la propuesta de apli-
cación del resultado65.

Hay que advertir, en cualquier caso, que 
la alteración del ciclo contable no supuso una 
modificación de la regla de duración anual del 
ejercicio contable, por lo que el ejercicio 2019 
se entendió cerrado –en el supuesto de cierre 
contable ordinario a falta de pacto estatutario 
en contra– el 31 de diciembre de 2019, comen-
zando el siguiente ejercicio –en cómputo ordi-
nario– el 1 de enero de 2020 (y terminando el 
31 de diciembre)66.

4.  MEDIDAS EXCEPCIONALES 
FAVORABLES PARA LA SOLVENCIA 
DE COOPERATIVAS Y SOCIEDADES 
LABORALES

4.1.  Medidas excepcionales relativas  
a los derechos de separación y baja 
de los socios

Los apartados 8 y 9 del art. 40 del Real De-
creto-ley 8/2020, de 17 de marzo, dispusieron 
medidas excepcionales relacionadas con el de-
recho de separación del socio en las sociedades 
de capital y con la baja del socio en las socie-
dades cooperativas.

En el primer caso (art. 40.8), aunque con-
curriese causa legal o estatutaria, los socios de 
las sociedades de capital no podían ejercitar el 
derecho de separación hasta que finalizara el 
estado de alarma y las prórrogas del mismo 
que, en su caso, se acordaran. Se trataba del 
estado de alarma declarado por el Real Decre-
to 463/2020, de 14 de marzo, que finalizó –tras 
seis prórrogas– el 21 de junio de 202067.

65 Sobre la reforma del art. 40 del real Decreto-ley en ma-
teria de formulación y verificación de las cuentas anuales, Fa-
rrando Miguel, i., “La rectificación del art. 40 rD-L 8/2020”, cit.

66 Fernández del Pozo, L., “el desplazamiento del ciclo con-
table como consecuencia de la pandemia”, La Ley Mercantil, 
nº 70, junio 2020.

67 Prórrogas aprobadas por el Pleno del Congreso de los 
Diputados en sesiones de 25 de marzo, 9 de abril, 22 de abril, 6 
de mayo, 20 de mayo y 3 de junio de 2020.



ROSALÍA ALFONSO SÁNCHEZ 

221REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMÍA SOCIAL 149

Las situaciones podían ser diversas: a) 
que la causa de separación fuese anterior al 
estado de alarma y hubiera transcurrido par-
cialmente el plazo para su ejercicio, en cuyo 
caso una vez superado el estado de alarma se 
reanudaría el plazo por el tiempo restante; b) 
que la causa de separación concurriese una 
vez declarado el estado de alarma, comenzan-
do entonces el plazo para el ejercicio del de-
recho de separación una vez finalizado aquél 
(aunque la causa se hubiera producido entre 
los días 14 y 17 de marzo de 2020, fechas de 
declaración del estado de alarma y de entrada 
en vigor de la norma que prohibía el ejercicio 
del derecho de separación, respectivamente).

El objetivo de esta medida parece tener 
que ver con la pretensión de demorar el es-
trés financiero que comporta para la sociedad 
el pago al socio de la cuota de separación68. Y 
la misma razón subyace en la suspensión del 
derecho de separación previsto en los aparta-
dos 1 y 4 del art. 348.bis LSC, hasta el 31 de 
diciembre de 2020, dispuesta también por el 
art. 40.8 del Real Decreto-ley 8/2020, que res-
ponde al intento de no agravar la posible si-
tuación financiera de muchas sociedades que 
se produciría si no pudieran retener el divi-
dendo.

La finalidad indicada se corrobora en el 
apartado 9 del art. 40 del real Decreto-ley 
8/2020, cuando dispone que “(e)l reintegro de 
las aportaciones a los socios cooperativos que 
causen baja durante la vigencia del estado de 
alarma queda prorrogado hasta que transcu-
rran seis meses a contar desde que finalice el 
estado de alarma”. Se entiende que se refie-

68 así, Farrando Miguel, i., “La rectificación del art. 40 
rD-L 8/2020”, cit. Sobre el derecho de separación en las socie-
dades laborales, alFonso SánChez, r., “Causas de separación de 
socios en las sociedades laborales: entre la Ley de sociedades 
de capital y la de sociedades laborales y participadas”, aa.VV., 
Derecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de 
capital, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 329-354; idem, 
“Separación y exclusión de socios en la sociedad laboral”, aa.
VV., El régimen jurídico de las Sociedades Laborales (Dir. an-
dreu Martí), ed. Thomson reuters-aranzadi, Cizur Menor, 2017, 
pp. 135-183.

re al plazo de reembolso de las aportaciones 
de los socios que causen baja por cualquier 
motivo (voluntaria u obligatoria, justificada 
o no justificada), pero, a nuestro juicio, no se 
extiende al resto de partidas que integran la 
cuota del socio que causa baja en la coopera-
tiva69. La razón de este diferente tratamiento 
estriba en el hecho de que mientras que para 
las aportaciones la Ley 27/1999, de 16 de ju-
lio, de Cooperativas establece un plazo para 
el reembolso en beneficio de la cooperativa 
deudora (art. 51.5)70 cuya finalidad es evitar 
su descapitalización si tuviera que proceder 
a su inmediato reintegro –aunque deba abo-
narse anualmente al menos una quinta parte 
de la cantidad a reembolsar y la demora con-
ceda al socio el derecho a percibir un interés 
(art. 51.4)71–, por el contrario nada se indica 
para el resto de partidas de la cuota del socio. 
Esto hace que puedan ser reivindicadas por el 
socio en cualquier momento a partir de la baja 
sin que la cooperativa pueda demorar el pago, 
salvo pacto válido y anterior al respecto72.

Por otra parte, cabe observar que el art. 40.9 
del Real Decreto-ley 8/2020 se refiere al “rein-
tegro de las aportaciones a los cooperativistas 

69 no se extendería pues, a la parte proporcional que co-
rrespondiera al socio en los fondos de reserva repartibles, los 
intereses devengados por las aportaciones y retorno coopera-
tivo no satisfecho que, a nuestro juicio, integran junto con las 
aportaciones sociales la cuota de reembolso del socio. Sobre 
este temario, con detalle alFonso SánChez, r., La transfor-
mación de la sociedad cooperativa, ed. edersa, Madrid, 2002, 
pp. 161-182.

70 art. 51.5 LCoop: “El plazo para hacer efectivo el reem-
bolso no podrá exceder de cinco años a partir de la fecha de la 
baja. En caso de fallecimiento del socio, el plazo de reembolso 
a los causahabientes no podrá ser superior a un año desde que 
el hecho causante se ponga en conocimiento de la coopera-
tiva. Para las aportaciones previstas en el artículo 45.1.b) los 
plazos señalados en el párrafo anterior se computarán a partir 
de la fecha en la que el Consejo Rector acuerde el reembolso”.

71 art. 51.4 LCoop: “Una vez acordada por el Consejo Rec-
tor la cuantía del reembolso de las aportaciones, ésta no será 
susceptible de actualización, pero dará derecho a percibir el in-
terés legal del dinero, que deberá abonarse anualmente junto 
con, al menos, una quinta parte de la cantidad a reembolsar”.

72 O salvo que la naturaleza de la posición activa del socio 
aconseje una solución distinta. al respecto, alFonso SánChez, r., 
La transformación, cit., pp. 189-190,
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que causen baja”, sin mencionar a los que ten-
gan derecho de separación por concurrir algu-
na de las causas legalmente previstas73. Enten-
demos, sin embargo, que el supuesto quedaría 
también incluido en la medida excepcional 
comentada, fundamentalmente por la califica-
ción de “baja justificada” que la legislación coo-
perativa confiere a este derecho de separación 
(cfr., arts. 11.3 y 65.2 LCoop).

4.2.  Uso del Fondo de Promoción y 
Educación de las Cooperativas 

De notable importancia para las socieda-
des cooperativas ha sido la medida excepcional 
que permite flexibilizar de forma temporal el 
uso del Fondo de Educación y Promoción de las 
Cooperativas con la finalidad de paliar los efec-
tos del COVID-19, introducida por el art. 13 
del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril74, 
y mantenida en el art. 12 del Real Decreto-Ley 
8/2021, de 4 de mayo75, de modo que estará vi-
gente hasta el 31 de diciembre de 202176.

73 Derecho de separación que asiste al socio en caso 
de cambio de clase de cooperativa (art. 11.3 LCoop) ante un 
acuerdo que implique para el socio la asunción de obligacio-
nes o cargas gravemente onerosas no previstas en los esta-
tutos (art. 17.4 LCoop), por fusión, escisión o transformación 
(arts. 65, 68.5 y 69.2 LCoop) así como en caso de conversión de 
cooperativa de segundo grado en primaria (art. 77.5.2º LCoop). 
Sobre la diferencia entre baja y derecho de separación, alFon-
so SánChez, r., La transformación, cit., pp. 111-121; SánChez 
ruiz, M., “Pérdida de la condición de socio”, aa.VV., Régimen 
jurídico de las sociedades cooperativas catalanas (Adaptado 
a la Ley 12/2015, de 9 de julio, de cooperativas de Cataluña), 
Dir. alFonso SánChez), ed. atelier, Barcelona, 2020, pp. 119-140, 
pp. 119-129.

74 reconoce la norma que dicho Fondo desempeña un 
papel clave en la formación y educación de los socios, en la 
difusión de cooperativismo, así como en la promoción cultural, 
profesional y asistencial del entorno local y de la comunidad 
en general.

75 real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se 
adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y juris-
diccional, a aplicar tras la finalización de la vigencia del estado 
de alarma declarado por el real Decreto 926/2020, de 25 de oc-
tubre. el art. 12 del real Decreto-ley 8/2021 mantiene y extien-
de en el tiempo esta medida extraordinaria, aunque derogando 
el art. 13 de 2020 (cfr., Disposición derogatoria única 2.b).

76 La medida ha sido también articulada por los legisla-
dores autonómicos de cooperativas. V.gr., Decreto-ley 10/2020, 

La excepcionalidad radica en la posibili-
dad de utilizar el Fondo de Educación y Pro-
moción (FEP) de las cooperativas de forma 
total o parcial77. Así:

a) Se puede utilizar como recurso financie-
ro, para dotar de liquidez a la cooperativa en 
caso de necesitarlo para su funcionamiento. El 
montante del FEP destinado a esta finalidad 
deberá ser restituido por la cooperativa con, al 
menos, el 30 % de los resultados de libre dis-
posición que se generen cada año, hasta que 
alcance el importe que tenía en el momento de 
decidir su aplicación excepcional y en un plazo 
máximo de 10 años.

b) Se puede destinar a cualquier actividad 
que pueda ayudar a frenar la crisis sanitaria 
o a paliar sus efectos, bien mediante acciones 
propias o bien mediante donaciones a otras 
entidades, públicas o privadas.

A esta finalidad, el Consejo Rector puede 
asumir excepcionalmente (y hasta el 31-12-
2021) la competencia para aprobar la apli-
cación del FEP prevista cuando por falta de 
medios adecuados o suficientes la Asamblea 

de 29 de abril, de la Junta de andalucía, por el que se aprueba 
la flexibilización temporal del destino del Fondo de Formación 
y Sostenibilidad de las cooperativas andaluzas; Decreto-Ley 
6/2020, de 11 de junio, de modificación de la Ley 8/2006, de 
16 de noviembre, de Sociedades Cooperativas de la región de 
Murcia, que adiciona una disposición transitoria cuarta para 
incluir la “Medida extraordinaria para flexibilizar de forma tem-
poral el uso del Fondo de Formación y Promoción de las coope-
rativas con la finalidad de paliar los efectos del COViD-19”; Ley 
5/2020, de 24 de julio, de Medidas Urgentes para la Declara-
ción de Proyectos Prioritarios en Castilla-La Mancha, que en la 
Disposición adicional tercera incluye la “Medida extraordinaria 
para flexibilizar de forma temporal el uso del Fondo de Promo-
ción y Formación de las cooperativas con la finalidad de paliar 
los efectos del COViD-19”. en el ámbito del País Vasco, sin em-
bargo, el informe de 26-5-2020, del Viceconsejero de Trabajo y 
Seguridad Social, considera directamente aplicable lo previsto 
en los apartados 1 y 2 del artículo 13 del rDLey 15/2020, a las 
cooperativas que se rigen por lo dispuesto en la Ley 11/2019, de 
Cooperativas del País Vasco. 

77 Sobre este fondo, véase CuBedo, M./Polo, F./Server, r.J., 
“El Fondo de Educación, Formación y Promoción (FEFP)”. Do-
cumentos aeCa – Serie Contabilidad de Cooperativas. Docu-
mento nº 2, 2010.
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General no pueda ser convocada para su cele-
bración a través de medios virtuales.

Por último, el FEP que haya sido aplicado 
según lo indicado, no tendrá la consideración 
de ingreso para la cooperativa y ésta no per-
derá este motivo la condición de fiscalmente 
protegida78. 

5.  A MODO DE CONCLUSIÓN

La pandemia de enfermedad por coronavi-
rus ha provocado una crisis sanitaria y econó-
mica de volumen y alcance mundial cuyos efec-
tos aún se tardarán años en poder valorar. Los 
países de la comunidad internacional tuvieron 
que reaccionar y buscar soluciones sanitarias, 
económicas y sociales para hacer frente a una 
situación excepcional y tuvieron que hacerlo 
con medidas de esta naturaleza.

En el caso de España, se han sucedido dos 
declaraciones de estado de alarma para todo 
el territorio del Estado79. La primera de ellas 
estuvo vigente desde el 14 de marzo al 21 de 
junio de 2020, periodo durante el cual se decretó 
la restricción de la circulación de los ciudada-
nos, la garantía en el suministro de alimentos 
y productos necesarios para la salud pública, 
la regulación de la apertura de la hostelería, la 
restauración y los locales donde se realizaran 
actividades culturales, artísticas, deportivas y 
similares, la priorización del trabajo a distancia 
y la suspensión de la actividad escolar presen-
cial. El objetivo de estas medidas era proteger 
la salud de la ciudadanía, contener la progre-
sión de la enfermedad y reforzar el sistema de 
salud pública. La segunda, se extendió desde el 
25 de octubre de 2020 al 9 de mayo de 2021, li-

78 art. 12.3 del real Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo: “A 
estos exclusivos efectos, no será de aplicación lo dispuesto en 
los artículos 13.3 y el artículo 19.4 de la Ley 20/1990, de 19 de 
diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas”.

79 También fue decretado un estado de alarma territo-
rialmente limitado a nueve municipios de la Comunidad au-
tónoma de Madrid: alcobendas, alcorcón, Fuenlabrada, Getafe, 
Leganés, Madrid, Móstoles, Parla y Torrejón de ardoz (del 9 al 
24 de octubre de 2020).

mitándose la circulación de las personas por las 
vías o espacios de uso público, salvo excepcio-
nes, restringiéndose la entrada y salida de per-
sonas del territorio de cada comunidad o ciudad 
autónoma salvo por algunos motivos, limitán-
dose la permanencia de grupos de personas en 
espacios públicos y privados a un máximo de 
seis personas, salvo convivientes, así como la 
permanencia en lugares de culto.

Al amparo de los Reales Decretos de decla-
ración del estado de alarma han ido viendo la 
luz hasta el momento casi 200 normas dictadas 
para intentar hacer frente de forma urgente, 
temporal y directa a las diversas situaciones 
que la pandemia y la crisis económica iban 
demandando80. En el presente trabajo hemos 
centrado la atención en aquellas que articula-
ban previsiones dirigidas a aquellas formas de 
empresas de economía social que representan 
un mayor volumen de presencia en el mercado, 
como las cooperativas y las sociedades labora-
les, y en especial las medidas relacionadas con 
el mantenimiento del empleo, con el funciona-
miento de los órganos sociales y con cuestiones 
dirigidas a coadyuvar, en cierto modo, a la sol-
vencia de estas entidades. 

Con independencia del contenido de las 
concretas medidas y previsiones analizadas, el 
recorrido realizado por el maremágnum nor-
mativo apuntado ha puesto de relieve, desde el 
principio, dos cuestiones fundamentales y lla-
mativas. La primera de ellas es que el escenario 
en que se han de desenvolver las empresas de 
economía social mientras dure la desafortuna-
da crisis sanitaria y económica y en el proceso 
de recuperación y salida de la crisis, su digitali-
zación es fundamental, tanto en los aspectos or-
ganizativos, institucionales y societarios como 
en la vertiente estratégica y de negocio. La si-
tuación derivada de la pandemia ha puesto de 
relieve el esfuerzo inversor que es necesario 

80 en la página del Boletín Oficial del estado se puede 
descargar, en formato Código electrónico, el compendio de 
normas dictadas hasta la última semana con motivo del CO-
ViD-19. Véase https://www.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/
codigo.php?id=355.
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para reducir la brecha digital entre áreas urba-
nas y rurales y para garantizar la disponibili-
dad de herramientas y equipos adecuados para 
el conjunto de la población así como su capacita-
ción digital81. Se observa entonces, la necesidad 
de articular políticas de fomento de la econo-
mía social que permitan a las empresas de este 
sector alcanzar los retos digitales dichos, pero 
también la acción del legislador en el proceso 
de incorporación de los recursos, herramientas 
y medios digitales al régimen jurídico de las for-
mas sociales de economía social.

Enlazando con la vertiente legislativa, no 
cabe ocultar que, una vez más, se ha eviden-
ciado la complejidad del derecho cooperativo 
español en el que confluyen, sobre la base del 
principio constitucional de competencia, las po-
testades legislativas del Estado y las Comuni-
dades Autónomas. Y es que, en la aproximación 
a cada una de las normas analizadas en el pre-
sente trabajo, dictadas como por el legislador 
estatal, surge siempre la sombra del alcance 
subjetivo de su aplicabilidad, esto es, si sus 
previsiones excepcionales tenían como desti-
natarias a todas las sociedades cooperativas o 
sólo a aquellas que caen bajo el paraguas de la 
Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas. En 
esta ocasión la sombra se ha hecho más oscu-
ra pues nunca antes el legislador estatal había 
dictado normas dirigidas a “todas las personas 
jurídicas de derecho privado”, entre ellas las 
cooperativas, ni lo había hecho en situación 
de emergencia sanitaria y estado de alarma. 
La reacción de los legisladores autonómicos 
de cooperativas ha sido desigual y variopinta, 
oscilando la tendencia entre los que decidieron 
“emular” las previsiones contenidas en los Rea-
les Decretos-ley y Leyes que se han estudiado 

81 Véase el Plan España Digital 2025, del Gobierno de 
españa https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/
Documents/2020/230720-espa%C3%B1aDigital_2025.pdf. 
entre las fortalezas se señalan la capacidad y resiliencia de las 
redes de telecomunicaciones para cubrir una situación extrema 
de súper-conectividad, el protagonismo de los servicios audio-
visuales digitales como bien de consumo generalizado en el 
ocio y el entretenimiento, y el impulso observado en la digi-
talización de la educación, con un cambio radical de métodos 
y contenidos.

en el presente trabajo82, incluso realizando en 
sus normas excepcionales y transitorias re-
misiones específicas a preceptos concretos de 
aquéllas83, y los que optaron por el silencio, 
sin olvidar experiencias que prolongan hasta 
finales de 2022 las medidas excepcionales84 y 
sin faltar tampoco informes de Comunidades 
Autónomas en los que se avala la aplicación 
directa de las normas estatales citadas a las 
cooperativas regidas por la ley autonómica co-
rrespondiente85.

No era este, sin embargo, a nuestro juicio, 
ni el lugar ni el momento para adentrarnos en 
la siempre difícil cuestión relativa a la supleto-
riedad de la ley estatal en materias atribuidas 
en exclusiva a las comunidades autónomas, 
como es la legislación cooperativa, y mucho 
menos cuando las razones que mueven al le-
gislador estatal para dictar las normas derivan 
de la situación de emergencia sanitaria y esta-
do de alarma y los títulos competenciales que 
alega para hacerlo parecen corresponderle. De-
jaremos el interrogante abierto para el futuro, 
cuando quizá los constitucionalistas o los tribu-
nales se hayan pronunciado sobre la materia.

Terminaremos constatando que las empresas 
y entidades de economía social se han mostrado 
durante la pandemia proactivas, desarrollan-

82 en esta situación cabe citar el Decreto-ley 18/2020, 
de 30 de junio, de la Junta de andalucía, que incluso alude al 
“soplo de aire fresco que para las sociedades cooperativas ha 
supuesto el art. 40 del real Decreto-ley 8/2020”, y procede “por 
cuestión de seguridad jurídica” a adaptar dicho precepto a la 
Ley 14/2011, de 23 de diciembre y su reglamento. 

83 Tal es el caso del art. 4 del Decreto-ley 8/2020, de 26 de 
junio, de medidas excepcionales para facilitar la convocatoria y 
reunión de los órganos sociales y la eficacia de los acuerdos de las 
entidades cooperativas valencianas, con su remisión “a los aparta-
dos 1 y 2 del art. 40 del real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo.

84 Como es el caso del Decreto-ley 7/2021, de 9 de fe-
brero, de medidas extraordinarias en materia de cooperativas, 
empresas y entidades de la economía social, de la Generalidad 
de Cataluña.

85 es el caso ya citado del informe de 26-5-2020, del Vi-
ceconsejero de Trabajo y Seguridad Social, del País Vasco, que 
interpreta directamente aplicable lo previsto en los apartados 
1 y 2 del art. 13 del real Decreto-ley 15/2020 (ahora art. 12 
real Decreto-ley 8/2021), a las cooperativas regidas por la Ley 
11/2019, de Cooperativas del País Vasco. 
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do iniciativas solidarias y de compromiso con el 
entorno desde cada uno de los sectores produc-
tivos en los que tienen presencia, pero también 
manteniéndose de forma sostenible en los datos 
arrojados por las [todavía escasas] estadísticas de 
creación de empresas y puestos de trabajo. 
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RESUMEN  La pandemia de la enfermedad por el COVID-19 ha servido para poner a prueba (de nue-
vo, como en tantas otras crisis) algunos modelos de negocio y confirmarlos o cuestionarlos. 
El modelo propio de las empresas de economía social se ha reafirmado pues éstas, según 
los informes que se van publicando, parecen estar resistiendo mejor que otras empresas 
del mismo sector de actividad pero pertenecientes a modelos de gestión distintos. No obs-
tante, como todas las empresas, se han visto precisadas de medidas excepcionales para 
enfrentarse y superar, desde diversas perspectivas, los efectos negativos de la crisis sani-
taria y económica. El legislador, carente de un plan previo de política jurídica con el que 
enfrentarse de forma sosegada a una situación tan grave y compleja como la vivida, ha 
ido dictando normas caracterizas por la urgencia, la excepcionalidad y la temporalidad. 
Ello dificulta su estudio. 

  En el presente trabajo se analizan las medidas excepcionales dirigidas a las formas de 
empresas de economía social más representativas en el mercado, cooperativas y sociedades 
laborales. En especial, se estudian las previsiones relacionadas con el mantenimiento 
del empleo, con el funcionamiento de los órganos sociales y con cuestiones dirigidas a 
favorecer, en cierto modo, la solvencia de estas entidades. 

  Como conclusión cabe afirmar que el acceso a los recursos tecnológicos y su utilización 
es clave para el funcionamiento de los órganos sociales de las empresas de economía. 
Corresponde a los poderes públicos establecer políticas de fomento que lo hagan posible y 
al legislador dictar las normas que así lo permitan.

  Palabras clave: Economía Social; Cooperativas; Sociedades Laborales; Pandemia de 
enfermedad por coronavirus.

ABSTRACT  The COVID-19 pandemic has been a tool to test (again, as in so many other crises) 
several business models and to confirm or question them. The model of social economy 
enterprises has been reaffirmed since, according to the reports already published, they 
seem to be more resilient than other enterprises in the same sector but belonging to 
different business models. However, as well as all companies, they have had to implement 
exceptional measures to overcome, from different perspectives, the negative effects of the 
health and economic crisis. The legislator, lacking a previous legal policy plan from which 
to calmly face a situation as serious and complex as the one experienced, has been issuing 
rules characterized by urgency, exceptionality and temporality. All these issues increase 
the complexity of the study.

  This paper analyzes the exceptional measures aimed at the most representative forms 
of social economy enterprises in the market, cooperatives and worker-owned companies. 
In particular, we study the provisions related to the retention of employment, to the 
operation of the corporate bodies and related to issues aimed at favoring, to a certain 
extent, the solvency of these entities. 

  In conclusion, it can be stated that access to and use of technological resources is key to 
the functioning of the corporate bodies related to social economy enterprises. It is up to 
the public authorities to establish supporting policies that make this possible and to the 
legislator to dictate the framework that make it possible.

  Keywords: Social Economy; Co-operatives; Workers-owned Companies; Coronavirus 
disease pandemic.
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La Seguridad 
Social ante el plan 
de recuperación, 
transformación  
y resiliencia

Social security in 
view of the recovery, 
transformation and 
resilience plan

1.  LOS CONDICIONANTES DE LA UNIÓN 
EUROPEA SOBRE LOS PACTOS DE 
TOLEDO

Las reformas que los Estados Miembros 
han emprendido en materia de Segu-
ridad Social en el cambio de siglo han 

estado influidas, en mayor o menor medida, 
por las medidas de coordinación de la Unión 
Europea, como más adelante habrá ocasión de 
explicitar y, en consecuencia, los Pactos de To-
ledo de 2011 y de 2020 también lo han estado, 
aunque la “atmosfera” que han traído los nue-
vos aires procedentes de Bruselas es distinta 
en 2020 de la de 2011. En todo caso, es una 
constante en todos los países que la efectivi-
dad y la mayor duración de las reformas en 
esta materia están directamente relaciona-
das con el grado de consenso que se alcance 
en torno a las mismas1. El consenso social con 
sindicatos, organizaciones de empresarios y 
organizaciones sociales de otro tipo es necesa-
rio y, para ello resulta imprescindible el más 
amplio consenso político posible entre los gru-
pos parlamentarios. La experiencia española 

* Universidad Castilla-La Mancha.
1 así se reconoce en el Componente 30 del Plan de Re-

cuperación, Transformación y Resiliencia, enviado por el Go-
bierno de españa a la Comisión europea el 30 de abril de 2021. 
Vid. p. 3. 

es muy significativa. La dura reforma que se 
llevó a cabo en 2013, sin que todavía hubiesen 
desplegado sus efectos la de 2011, se hizo sin 
consenso social, se impuso por una mayoría 
parlamentaria del PP prescindiendo de la Co-
misión Parlamentaria del Pacto de Toledo… y 
acabó naufragando ante el enorme desconten-
to social. Las Recomendaciones del Pacto de 
Toledo de 2020 fueron aprobadas en noviem-
bre de 2020 por la amplia mayoría del Con-
greso de los Diputados de 262 votos a favor, 
2 en contra y 78 abstenciones y su puesta en 
práctica se hará en el marco del dialogo social. 

Los Pactos de Toledo son un mecanismo de 
concertación política en materia de Seguridad 
Social cuyo objetivo ha sido intentar poner al 
margen de la lucha partidista electoral los 
elementos esenciales del Sistema de Segu-
ridad Social, acordando las líneas generales 
orientadoras de las reformas necesarias para 
afrontar las situaciones de crisis que han ido 
surgiendo y, es de suponer, en el futuro surgi-
rán. Es decir, puede decirse que están unidos 
a las crisis, pero para la Seguridad Social las 
crisis no son algo dramático, sino casi consus-
tancial con su desarrollo porque ha de adap-
tarse a los cambios que se van produciendo en 
la sociedad y en el modo que la población tiene 
de percibir los estados de necesidad que deben 
ser cubiertos. 

JOAQUÍN APARICIO TOVAR*
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El primero de los Pactos se alcanzó en 
1995 cuando no se habían superado las con-
secuencias de una seria crisis económica que 
había estallado en España en 1993, algo des-
pués que en el resto de Europa. En 1995 el 
desempleo superaba el 22 % y después de 13 
años, en 1996, se dio un cambio en el poder 
político que pasó del PSOE al PP, si bien sin 
mayoría absoluta. En aquellos días había una 
enorme presión mediática y de ciertos secto-
res académicos vinculados con los servicios 
de estudios de corporaciones financieras, que 
anunciaba la ruina de la Seguridad Social y 
la imposibilidad del pago de las pensiones en 
2005. Las 15 recomendaciones elevadas al 
pleno del Congreso de los Diputados por la 
comisión no legislativa fueron aprobadas por 
amplia mayoría y después fueron asumidas 
por los sindicatos confederales CCOO y UGT 
y el Gobierno (no por la CEOE) en un Acuer-
do sobre consolidación y racionalización de la 
Seguridad Social que dio lugar a una ley con 
ese nombre de 1996. Con posterioridad se han 
alcanzado otros Pactos en 2003, 2011 y este de 
2020. En estos dos últimos la influencia de la 
Unión Europea está especialmente presente. 

La razón de ser de los Pactos de Toledo está 
en el valor esencial que en el sistema demo-
crático tiene la Seguridad Social. Las consti-
tuciones europeas, y la española muy en con-
creto, obligan a los poderes públicos a poner en 
marcha medidas que garanticen los derechos 
sociales a la educación, a la protección de la 
salud, a la vivienda, a la protección del medio 
y otras medidas que pongan a todas las perso-
nas al abrigo de los estados de necesidad2. Esos 
derechos son la base de la democracia porque 
son los que hacen posible los avances hacia la 
igualdad sin la que la libertad es una quimera. 

La protección frente a los estados de nece-
sidad se ha conseguido de manera primordial, 
aunque no única, mediante el precipitado his-
tórico que conocemos como Seguridad Social, 
que no es otra cosa que un fenomenal artificio, 

2 Baylos Grau, a., “Constitución y trabajo”, Revista de De-
recho Social, nº 84, 2018, p. 38.

una gran institución organizada por el Estado 
que crea un campo jurídico en el que las per-
sonas protegidas gozan de derechos y asumen 
obligaciones, pero sin que exista una relación 
directa entre una cosa y otra. Estados de nece-
sidad ha habido siempre, y también desde que 
existe el Estado ha puesto en marcha medios 
para encarar de alguna manera la miseria, 
pero la Seguridad Social es una invención con-
temporánea, posterior a la Segunda Guerra 
mundial, que se distingue, entre otras cosas 
y de modo primordial, por el modo en que pro-
vee prestaciones para enfrentar los estados de 
necesidad, que no es otro que el de dispensar 
a los sujetos protegidos el grueso de esas pres-
taciones como derechos subjetivos solo con-
dicionados al cumplimiento de los requisitos 
establecidos en las normas, no a alguna condi-
ción personal, como ser pobre o rico. Este es un 
rasgo de la Seguridad Social que la distingue, 
y es sumamente importante, porque quien 
goza o ejerce un derecho está entrando en la 
esfera de la ciudadanía, mientras quien recibe 
una merced como se hace mediante la caridad, 
la filantropía, la beneficencia o la asistencia, 
por el contrario, está siendo estigmatizado. El 
fin de la Seguridad Social es la realización del 
principio de igualdad establecido en el art. 1.1 
CE como valor superior del entero ordena-
miento y, para ello, garantiza la obtención de 
rentas cuando los medios ordinarios de obte-
nerlas (el trabajo básicamente) fallan (vejez, 
invalidez, muerte y supervivencia, desempleo, 
etc…), y provee prestaciones en especie (las 
sanitarias) cuando la salud es alterada. 

Las pensiones son prestaciones dinera-
rias periódicas vitalicias, que tienen que ser 
vistas junto a otras también dinerarias pero 
que no son vitalicias, como los subsidios por 
incapacidad temporal o las prestaciones por 
desempleo. En el debate actual sobre la Segu-
ridad Social hay una tendencia a huir de este 
término para ser sustituido por el de “sistema 
de pensiones”, pero en realidad se pone el foco 
en una sola pensión, la de jubilación, que es 
la que consiente con más facilidad cálculos ac-
tuariales para determinar la cuantía, cosa que 
no ocurre de igual modo con las pensiones por 
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incapacidad permanente. Es una operación 
ideológica que forma parte del objetivo más 
amplio de desmembrar el Sistema de la Segu-
ridad Social al que no es ajena la política que 
durante algunos años ha adoptado la Unión 
Europea. Una política que no está exenta de 
contestación porque la Seguridad Social tie-
ne una gran aceptación popular y, además, 
goza una fuerte protección constitucional. 
Para poner a los ciudadanos al abrigo de los 
estados de necesidad el art. 41 de la Consti-
tución ordena a los poderes públicos mante-
ner un Sistema de la Seguridad Social “que 
garantice prestaciones sociales suficientes”, 
no mínimas, es importante destacar, porque 
de lo que se trata es de hacer real el goce de 
los derechos fundamentales por toda la ciuda-
danía. Desde su génesis, la Seguridad Social 
es un “camino hacia la Libertad desde la Ne-
cesidad”3. La opción por la Seguridad Social 
no está en manos del Gobierno, de la mayoría 
parlamentaria de turno o de las instituciones 
supranacionales de la Unión Europea. Está ya 
tomada por el titular de la soberanía, el pue-
blo español, en el momento constituyente y así 
ha quedado plasmado en el texto constitucio-
nal (arts. 1.1, 9.2, 39, 41, 43, 50). No está de-
más recordar que el déficit democrático de la 
Unión Europea tiene su origen en la ausencia 
de un “demos” europeo titular de la soberanía 
supranacional. Mientras no cambie la Consti-
tución, los poderes públicos están obligados a 
mantener el Sistema de Seguridad Social que 
ha de garantizar “prestaciones sociales sufi-
cientes ante los estados de necesidad” (art. 41 
CE) y “pensiones adecuadas y periódicamen-
te actualizadas” que consigan “la suficiencia 
económica a los ciudadanos durante la tercera 
edad” (art. 50 CE). 

Como se acaba de decir, sobre los pactos 
de 2011 y de 2020 han pesado de modo consi-
derable las políticas auspiciadas por la Unión 
Europea, pero se pueden apreciar diferencias 
entre las que se propiciaron para encarar las 
consecuencias de la crisis del 2008 y las que se 

3 Beveridge, W., Social Insurance and Allied Services, Lon-
dres, HMSO, 1942, p. 7.

sugieren frente a la pandemia de la COVID-19, 
aunque los instrumentos a través de los cuales 
se canalizaron aquellas no han sido eliminados 
ni se han corregido de modo claro las inercias 
de los aparatos burocráticos de la “gobernan-
za”, sobre lo que algo se dirá más adelante. La 
crisis de la COVID-19 ha provocado una bru-
tal convulsión en Europa, como en el resto del 
mundo, con enormes pérdidas de vidas huma-
nas y la crisis económica y social más drástica 
de su historia, como reconoce la Comisión4. En 
esta situación el aumento de las disparidades 
y las desigualdades dentro de la Unión es un 
riesgo tan grande que puede poner en peligro 
su subsistencia. Ese riesgo en gran medida es 
debido a que esta crisis se ha precipitado en un 
momento en el que muchos países no habían 
superado las consecuencias de aquella otra de 
2008, en gran medida debidas a las políticas de 
“austeridad” que se aplicaron en su momento.

La Unión Europea impuso medidas de 
“austeridad” que venían a proteger a los pode-
res financieros, bajo el paraguas justificador de 
que defender a los bancos era defender a toda 
la ciudadanía. Un claro ejemplo de la falacia 
de composición, según la cual lo que es correcto 
y adecuado para una parte lo es para el todo. 
Las medidas de “austeridad” pudieron ser muy 
buenas para salvar con dinero público bancos 
quebrados o a punto de quebrar, pero implica-
ban drenar los recursos de servicios públicos 
esenciales para la vida de la comunidad, como la 
sanidad, la educación, la atención a personas de-
pendientes o los Sistemas de Seguridad Social. 
También implicaban la privatización de sectores 
importantes como la energía, el agua o los trans-
portes que todavía permanecían en manos pú-
blicas y satisfacían importantes necesidades de 
la población. Todo ello se acompañaba, además, 
de unas profundas reformas de las instituciones 
esenciales del Derecho del Trabajo que pueden 
resumirse en un debilitamiento del poder con-

4 El momento de Europa: reparar los daños y preparar el 
futuro para la próxima generación. Comunicación de la Comi-
sión al Parlamento europeo, el Consejo europeo, el Consejo, el 
Comité económico y Social europeo y el Comité de las regio-
nes, 27.5.2020. COM (2020) 456 final. 
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tractual de los sindicatos, una descentralización 
de la negociación colectiva mediante la prefe-
rencia de los convenios de empresa frente a los 
sectoriales o nacionales, una fuerte erosión de la 
inderogabilidad de los convenios, una debilita-
ción de las tutelas contra el despido y, en fin, un 
aumento del poder unilateral del empresario en 
la gestión de la prestación a que está obligado el 
trabajador.

Algunos Estados del sur son acusados de ser 
malos administradores y gastar más de lo que 
tienen para pedir después ayuda a la UE. Pero 
esa afirmación no se corresponde con la reali-
dad. Por ejemplo, en 2007 la deuda pública espa-
ñola era del 35,8 % del PIB, mientras que la de 
Alemania era del 64,0 %. En ese mismo año Es-
paña no solo no tenía déficit, sino que tenía un 
superávit del 1,8 %, mientras que Alemania por 
primera vez en entró en equilibrio presupuesta-
rio. Los problemas vienen por el funcionamiento 
del mercado único con importantes disparidades 
entre los Estados miembros. 

Hay que recordar que el nacimiento de las 
Comunidades Europeas coincidió con una pro-
fundización del principio democrático en cada 
uno de los Estados Miembros (y después en 
los que salieron de las dictaduras fascistas) 
que tomó cuerpo jurídicamente en el Estado 
Social reconocido en las constituciones pos-
teriores a la segunda guerra mundial. Si el 
Estado Constitucional Democrático legitima 
el poder mediante el reconocimiento de los 
derechos del hombre y del ciudadano que en 
el plano jurídico hacen a todas las personas 
libres e iguales, la eliminación de las condicio-
nes sociales de desventaja que “impiden a los 
miembros de los grupos desfavorecidos hacer 
uso efectivo de los derechos formales reconoci-
dos igualitariamente..[genera] una dialéctica 
entre igualdad jurídica e igualdad de hecho..
que impone al Estado Social el deber de prote-
ger las condiciones de vida que hacen posible 
la igualdad de oportunidades en la utilización 
de los iguales derechos del ciudadano”5. 

5 HaBermas, J., La costellazione postnazionale. Mercato 
globale, nazioni, democracia, Feltrinelli, Milan, 1999, p. 38. 

La búsqueda de la igualdad sustancial, 
que está en la esencia del Estado Social, tiene 
un pilar fundamental en el reconocimiento del 
valor político del trabajo que conlleva la atri-
bución de derechos a la persona que trabaja, 
especialmente frente al despido. El Derecho 
del Trabajo, inseparable del Estado Social, 
“desde sus comienzos ha ido a la búsqueda 
de otra idea de libertad”6 distinta de la del 
Estado liberal. Las políticas de austeridad ha-
cen una cesura entre ciudadano y trabajador 
mediante el reforzamiento de los poderes em-
presariales y el abandono de la idea de igual-
dad en la relación de trabajo para reducir las 
aspiraciones igualitarias a la esfera de la dis-
tribución y a la prestación de servicios por el 
Estado. Eso produce un debilitamiento de la 
idea misma de igualdad sustancial7. 

La profundización del principio democrá-
tico mediante el desarrollo de los derechos 
sociales y del principio de igualdad se cir-
cunscribía al interior de los ámbitos de sobe-
ranía de cada uno de los Estados nacionales 
europeos. Es decir, este proceso se situaba 
aparentemente al margen del de integración 
europea, que obedecía en los primeros años 
a objetivos primordialmente económicos que 
tenían, y tienen, su expresión en las cuatro li-
bertades “fundamentales” de la Unión, cuales 
son la libertad de circulación de mercancías, 
la libertad de circulación de personas, lo que 
quiere decir de trabajadores, la libertad de cir-
culación de capitales y la libre prestación de 
servicios y establecimiento. Había un desnivel 
entre lo económico y lo social que inducía a 
una potencial tensión entre la esfera nacional 
y la supranacional. La ausencia de una pre-
tensión por construir desde arriba un derecho 
social europeo8 llevaba a disparidades entre 
los distintos ordenamientos laborales y de la 

6 romagnoli, U., “La libertad según la Carta de niza”, Re-
vista de Derecho Social, nº 45, 2009, p. 15

7 Baylos, a., “La contracción del estado Social”, Revista de 
Derecho Social, nº 63, 2013, p. 16. 

8 GarCía-Muñoz alhamBra, a., “el protocolo europeo para 
el progreso social. Vicisitudes y actualidad de una propuesta 
para fortalecer la dimensión social de la Unión”, Revista de De-
recho Social, nº 86, 2019, p. 227. 
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Seguridad Social anclados dentro de las fron-
teras de los Estados miembros, algunas es-
pecialmente llamativas como las relativas al 
derecho sindical, pero, a pesar de todo, podía 
predicarse una cierta homogeneidad en los ni-
veles generales de protección social, especial-
mente evidente cuando se mira a otros países 
fuera Europa.

Pero por otro lado había un compromiso 
ético, que venía de los padres fundadores de 
las Comunidades, de aceptar y no poner en 
cuestión el Estado social. Ese compromiso era 
resultado de las circunstancias históricas ex-
cepcionales en las que nacieron las Comuni-
dades Europeas, en plena “guerra fría”. Hubo 
una correlación de fuerzas entre las clases so-
ciales que permitió alcanzar un gran pacto so-
cial por el que se asumía que la derrota del na-
zifascismo debía de traer reformas sociales en 
el camino de la igualdad sustancial, sin duda 
un efecto de la onda larga de la Revolución 
bolchevique. Ambos aspectos permitieron du-
rante algunos años, más o menos hasta mitad 
de los 90, un cierto equilibrio entre aquellas 
tensiones entre lo nacional y lo supranacional, 
aunque no dejaba de ser un equilibrio inesta-
ble. El compromiso con el Estado Social puede 
deducirse de la exclusión del social dumping 
de la política social de las Comunidades que se 
establecía en el art. 117 del antiguo Tratado 
de Roma, que ante la diversidad de ordena-
mientos sociales, imponía que habría de con-
seguirse una equiparación por lo alto, es decir, 
con aquellos sistemas que tuviesen unos es-
tándares de protección de los derechos de los 
trabajadores más elevados. 

Con el Tratado de Maastricht, de 1992, 
nace la Unión Europea y se produjo el lanza-
miento de la Unión Económica y Monetaria 
que dio lugar posteriormente al nacimiento de 
la moneda única, el euro, bajo la autoridad su-
pranacional del Banco Central Europeo, una 
necesidad para el capital financiero y los gran-
des operadores económicos, en especial alema-
nes, que ya actuaban en el mercado único. Se 
establecieron los “criterios de convergencia” 
para llegar a la moneda única, que incluían, 

entre otras cosas, que el déficit estructural de 
los Estados no superase el 3 % del PIB ni la 
deuda pública el 60 %9 del PIB. En 1996 se al-
canzó el Pacto de Estabilidad y Crecimiento 
que introdujo “la supervisión multilateral de 
las situaciones presupuestarias y el procedi-
miento de déficit excesivo, mediante el cual 
se otorgaba facultades al Consejo para poder 
sancionar a los Estados miembros que no cum-
plieran los criterios de convergencia”10. Estos 
criterios, que se mantienen hoy, tal y como 
han sido manejados, han tenido consecuencias 
importantes y negativas para los derechos so-
ciales y para el mismo proceso de integración, 
como ya avisó el Comité de Sabios presidido 
por M.L. Pitansilgo, que elaboró el informe Por 
una Europa de los derechos cívicos y sociales, 
en el que afirmaron que “el progreso económi-
co sólo es un medio y [..] el objetivo de la Unión 
es permitir que cada ciudadano materialice su 
desarrollo potencial personal en relación con 
sus semejantes”. “El déficit social”, destaca, 
supone una grave amenaza pues “Europa será 
una Europa de todos, de todos sus ciudadanos, 
o no será nada”, y para conseguirlo recomen-
daba que los derechos cívicos y sociales entren 
propiamente dentro de sus objetivos, lo que 
exige “una verdadera refundación de la Unión 
Europea”11. Una sabia advertencia y una pru-
dente recomendación que hasta el momento 
no han sido tenidas en cuenta de manera efec-
tiva y no parece lo haga con la fuerza suficien-
te el Pilar Social aprobado el 17 de noviembre 
de 2017 en la cumbre de Gotemburgo porque 
no crea nuevos derechos sociales sino solo es-
tablece directrices y trata de recordar que el 
acervo social sigue vigente, aunque no puede 
desconocerse que los veinte principios que 

9 estas cifras, hoy sagradas, son completamente arbitrarias 
y no tienen justificación seria. Vid. www.juantorreslopez.com/
por-que-el-3-de-deficit-publico-y-no-el-2-o-el-7-mentiras– 

10 Guamán Hernandez, a. y noguera Fernández, a., Dere-
chos sociales, integración económica y medidas de austeridad: 
La UE contra el constitucionalismo social, Bomarzo, albacete, 
2014, p. 72. 

11 aa.VV., Por una Europa de los derechos cívicos y socia-
les, Comisión europea, Luxemburgo, 1996, pp. 6 y 13.

http://www.juantorreslopez.com/por-que-el-3-de-deficit-publico-y-no-el-2-o-el-7-mentiras-
http://www.juantorreslopez.com/por-que-el-3-de-deficit-publico-y-no-el-2-o-el-7-mentiras-
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enumera pueden ser importante instrumento 
para la defensa de una Europa Social12. 

2.  LIBERTADES ECONÓMICAS Y 
DERECHOS SOCIALES EN LA UNIÓN 
EUROPEA EN EL CAMBIO DE SIGLO

Desde los inicios del siglo XXI hasta la cri-
sis de la COVID se ha hecho patente la apues-
ta por las libertades económicas que han he-
cho la Comisión y el Tribunal de Justica, dos 
instituciones claves, sin que el Consejo o el 
Parlamento, y mucho menos el Banco Central 
Europeo, hayan actuado de contrapeso, salvo 
con algunas excepciones hechas por el Parla-
mento. 

En materia de Seguridad Social la Comi-
sión presentó un Libro Verde, En pos de unos 
sistemas de pensiones europeos adecuados, sos-
tenibles y seguros13, de 2010, y el Libro Blanco, 
Agenda para unas pensiones adecuadas, segu-
ras y sostenibles14 de 2012 que tuvieron una 
fuerte influencia en los Pactos de 2011 y en las 
leyes de reforma de 2011 y 2013 del Sistema 
de la Seguridad Social. La justificación de am-
bos libros, que se enmarcaban en la Estrategia 
2020, está en que la coordinación de la política 
económica en Europa exige que se afronten de 
manera coordinada los problemas que presen-
tan las pensiones de los jubilados aquejadas 
por la presión demográfica y los efectos de la 
crisis. Vino a lanzarse la idea de que en las ac-
tuales circunstancias estos “sistemas” no son 
sostenibles y aquí rezuma la idea de sosteni-
bilidad que se usa en la Estrategia 2020, esto 
es, la inevitabilidad del colapso en un futuro 
(2050 o 2060) como si fuera un designio de la 
naturaleza. 

La alternativa que se proponía a los Es-
tados Miembros era una modificación de sus 

12 ramos Quintana, M.i., “el pilar europeo de derechos so-
ciales: la nueva dimensión social europea”, Revista de Derecho 
Social, nº 77, 2017, p. 29. 

13 COM(2010)365 final
14 COM(2012) 55 final

Sistemas de Seguridad Social para adaptar-
los a uno basado en tres pilares, el primero 
universal, público, obligatorio y de reparto 
que garantice prestaciones mínimas, que po-
drían decirse de supervivencia. Un segundo 
pilar obligatorio, de capitalización y de ges-
tión privada ligado a la negociación colectiva. 
El tercero sería de capitalización, individual 
y voluntario, también, naturalmente, gestio-
nado por privados. Es lo mismo que en 1994 
preconizaba el Banco Mundial en un informe 
titulado Averting the old age Crisis: Policies 
to Protect the Old and Promote Growth. En 
el 2004 este organismo hizo una autocrítica 
con la publicación de otro informe Keeping 
the promise of old age income security in La-
tin America en el reconocía como principales 
fracasos de su anterior propuesta la exclu-
sión de amplias capas de la población tra-
bajadora que se había producido en aquellos 
países que la habían seguido y la insuficiente 
cobertura a los incluidos, el bloqueo y no de-
sarrollo del pilar básico para luchar contra la 
pobreza, los enormes gastos de gestión de los 
fondos de pensiones y la volatilidad de “mer-
cados financieros” que les había lastrado la 
rentabilidad. El Banco Mundial se ha hecho 
más escéptico con las propuestas de sistemas 
multipilar. 

Este escepticismo no hizo mella en los re-
dactores de ambos libros de la Comisión. El 
Libro Blanco lapidariamente sentencia en su 
primera frase: “El envejecimiento de la pobla-
ción es un reto importante para los sistemas 
de pensiones en todos los Estados miembros. 
A menos que las mujeres y los hombres, ya 
que viven más tiempo, también prolonguen su 
vida laboral y ahorren más con vistas a la ju-
bilación, no es posible garantizar unas pensio-
nes adecuadas, ya que el necesario incremento 
del gasto sería insostenible”. La inevitabili-
dad, sin embargo, es resultado de la trampa 
de mirar solo para un lado: el de los gastos, 
no de los ingresos que podrían mejorarse por 
diversos medios. En consecuencia, para la Co-
misión la solución ya es clara, hay que traba-
jar más tiempo (atrasar la edad pensionable) 
y ahorrar, es decir, ir a los fondos de pensiones 
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porque las recomendaciones de actuar sobre 
otros parámetros distintos de la edad, como 
los métodos de cálculo de la cuantía de la pen-
sión, entre ellos los que vinculan la cuantía de 
la pensión con la esperanza de vida llevan a 
una reducción de la misma (reducción de la 
tasa de reemplazo) que debería compensarse 
con el estímulo a los planes de pensiones ges-
tionados por privados. 

El Libro Blanco reconocía que se han he-
cho reformas en muchos países en esa línea, 
pero nada es bastante, había que hacer más, 
se “deberán realizar nuevos ajustes del gasto” 
en “una estrategia fiscal fiable que ha de apli-
carse con rigor, en consonancia con el marco 
fiscal del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, 
teniendo en cuenta debidamente el coste neto 
de la implementación de una reforma de las 
pensiones”. Era clara la voluntad política de 
aquella Comisión de favorecer al capital fi-
nanciero a pesar de ser el responsable de los 
destrozos sociales acaecidos desde 2008. Insis-
te en que los fondos de pensiones, aún recono-
ciendo que desde 2008 han tenido importan-
tes pérdidas, han de tener un papel relevante 
en la economía de la UE y ser “importantes 
jugadores en el mercado financiero”. Tampo-
co tiene en cuenta algo evidente cual es que, 
aplicada la devaluación salarial en casi todos 
los países de Europa por las políticas “de aus-
teridad”, especialmente en los países del sur, 
la capacidad de ahorro de la mayoría de la 
población es muy pequeña por no decir nula, 
por lo que los fondos de pensiones quedan res-
tringidos a una minoría con rentas más altas, 
es decir, no sirven para atender los estados de 
necesidad de la población en su conjunto y “el 
austericidio se convierte en veneno para los 
sistemas de pensiones”15. Cuando existe po-
breza laboral es un sarcasmo presentar como 
alternativa los fondos de capitalización. El 
Libro Blanco, en fin, apenas dedica atención 
a los “efectos negativos que puede generar 
en términos de pobreza y, sobre todo, la nula 

15 Suarez CoruJo, B., “La amenazada centralidad de los re-
gímenes de reparto en los sistemas de pensiones de la Unión 
europea. el caso español”, REDT, nº 177, 2015, p. 197. 

atención que merece el agravamiento de la 
desigualdad”16. 

En el estadio actual de su desarrollo la 
Unión Europea, salvo que recurra a la una-
nimidad, no tiene competencias derivadas 
de los Tratados para imponer a los Estados 
miembros mediante actos jurídicos vincu-
lantes reformas de los Sistemas de Segu-
ridad. El art. 3 TUE incluye entre los fines 
de la Unión el combate contra la exclusión 
social y el fomento de la “la justicia y la 
protección sociales”, objetivos que se de-
sarrollan en el 151 TFUE, para cuyo logro 
el art. 153.1 TFUE establece que la Unión 
“apoyará y completará la acción de los Esta-
dos miembros en…c) la Seguridad Social y 
la protección social de los trabajadores”, pu-
diendo el Parlamento y el Consejo Europeo 
recurrir a “medidas destinadas a fomentar 
la cooperación entre los Estados”, o adoptar 
mediante directivas “disposiciones mínimas 
que habrán de aplicarse progresivamente, 
teniendo en cuenta las condiciones y regla-
mentaciones técnicas existentes en cada uno 
de los Estados miembros”, pero en esta ma-
teria para adoptar esas directivas se exige 
la unanimidad. 

La Comisión reconoció que la ordenación 
del Sistema de Seguridad Social es una com-
petencia que debe seguir en manos de los 
Estados miembros, mientras que la Estra-
tegia Europa 2020, de 3 de marzo de 2010, 
Una estrategia para el crecimiento inteligen-
te, sostenible e integrador, se planteó como 
uno de sus objetivos para el año siguiente 
que “el riesgo de la pobreza debería alcanzar 
20 millones de personas menos”, para lo cual 
entre las siete acciones principales incluyó 
una “Plataforma europea contra la pobreza”. 
Una situación desbordada hoy por la crisis 
de la COVID 19. El problema que se atisba 
con claridad es la poca importancia que da el 
modo en que ha de afrontarse la lucha con-
tra la pobreza y la exclusión. El desarrollo 

16 Suarez CoruJo, B., Sistema Público de pensiones: Crisis, 
reforma y sostenibilidad, Valladolid, Lex nova, 2014, p. 221. 
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económico por sí mismo no garantiza acabar 
con la pobreza, pues los estados de miseria 
se van a presentar para los individuos “aun 
cuando la sociedad se organice de la mejor 
manera posible”17, mucho más cuando, como 
está ocurriendo en España y en otras partes 
del mundo, el modesto crecimiento económi-
co se está haciendo con aumento de la des-
igualdad. Las políticas de “envejecimiento 
activo” que tratan de mantener más tiempo 
en el trabajo a las personas mayores, en tan-
to separan las políticas activas de las pasi-
vas de empleo coloca a las personas ancia-
nas en la pasividad no solo del trabajo, “sino 
de la vida social y cultural de la comunidad 
en la que se integran”18 a las que se les ofre-
ce la vía del asistencialismo. 

La actuación de la UE en esta materia se 
está haciendo a través del Método Abierto de 
Coordinación, que es instrumento central de 
lo que ahora se llama “gobernanza”. El MAC 
no es muy preciso pero si parece que trae 
consigo un cambio en las fuentes del derecho 
de la Unión, ahora bien, no puede dejarse de 
pasar por alto que el concepto de fuente del 
derecho también se refiere a las fuentes en 
sentido originario, a los poderes sociales que 
tienen capacidad de imponer regulaciones, y 
aquí es donde a través de los divertículos del 
proceso del MAC esos poderes, que actúan a 
través de los lobbys de Bruselas, se acaban 
haciendo opacos, con lo que se llega a un re-
sultado contrario al deseado en el ideal pro-
ceso reflexivo-deliberativo donde los distintos 
sujetos implicados alcanzasen de modo abier-
to un resultado equilibrado en la satisfacción 
de sus intereses. Las reglas del soft law en 
materia social se combinan con otras del 
hard law en materia monetaria y económica 
que están siendo determinantes.

17 Beveridge, W., Full Employment in a Free Society, Geor-
ge allen & Unwin. Ltd., Londres, 1944. Traducción española 
de P. López, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 
1989, p. 11. 

18 Baylos Grau, a., “a propósito del llamado envejecimien-
to activo”, Revista de Derecho Social, nº 87, 2019, p. 20. 

3.  LOS INSTRUMEMTOS  
DE GOBERNANZA POR LOS QUE  
SE IMPUSIERON LAS POLÍTICAS  
DE AUSTERIDAD

El estallido de la crisis de 2008 coincidió 
con un periodo histórico en el que la Unión Eu-
ropea, después de la ampliación territorial ha-
cia los países del este, estaba reculando en el 
proceso de integración política y social sumida 
en un declive de protección de los derechos so-
ciales. No es de extrañar que las políticas que 
se aplicasen fuesen las de “austeridad” que se 
han llevado a cabo a través de instrumentos 
tanto dentro de la arquitectura jurídica de la 
Unión como fuera de ella. 

El Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea viene a reproducir las normas que se 
contenían en la rechazada Constitución para 
Europa sobre el gobierno económico y mone-
tario de la Unión, en especial sobre el control 
del déficit y la deuda en un remozamiento del 
Pacto de Estabilidad y Crecimiento de 1996. 
En esa línea se añade el Protocolo nº 12 so-
bre procedimiento aplicable en caso de déficit 
excesivo, en donde se establece que las cifras 
de referencia serán el ya conocido 3 % en caso 
de déficit y 60 % en el caso de deuda. Entre la 
adopción del Tratado de Lisboa en 2007 y su 
entrada en vigor en 2009 se produjo el estalli-
do de la crisis de 2008, un suceso que puso al 
descubierto las insuficiencias que ofrecían los 
recién estrenados Tratados. Las agobiantes 
necesidades de financiación que tenían algu-
nos Estados miembros no podían ser satisfe-
chas con los mecanismos hasta entonces arbi-
trados con la participación del FMI, por lo que 
dos años después la UE respondió mediante la 
creación por el Reglamento (UE) del Consejo 
407/2010, de 11 de mayo 2010, del Mecanismo 
Europeo de Estabilidad Financiera, con más 
que dudosa base jurídica en el art. Art. 122.2 
del TFUE. Sus fondos “se completaron con una 
aportación del FMI y con el Fondo Europeo de 
Estabilidad Financiera, creado mediante un 
acuerdo ejecutivo suscrito por los Estados de 
la zona euro, que de esta forma asumían el 
coste principal de los rescates, prescindiendo 
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de la ratificación parlamentaria que suele ser 
habitual en otros tratados internacionales”19, 
pero este mecanismo fue provisional. 

También en 2010 el Consejo tomó impor-
tantes medias, como la creación del semestre 
europeo y, en noviembre de 2011, un paquete 
legislativo (el six pack) de cinco reglamentos y 
una directiva de nuevo con una más que dis-
cutible e “insuficiente base jurídica”20 en el 
art.136 del TFUE, “leído en relación con el 121 
apartado 6”. Un claro resquebrajamiento de la 
sujeción a legalidad de la UE.

Por medio de los instrumentos contenidos 
en el Six Pack la UE se dota de mecanismos 
para vigilar y controlar el cumplimiento del 
Pacto de Estabilidad y Crecimiento, pudien-
do llegar a imponer sanciones a los Estados 
incumplidores de hasta el 0.5 % de su PIB. 
Estas medidas fueron completadas en 2013 
con el Two Pack, dos reglamentos que permi-
ten una supervisión a fondo de las políticas de 
los Estados miembros, en especial de aquellos 
que han recibido algún tipo de ayudas. En el 
semestre europeo se supervisan los proyectos 
de presupuestos de los Estados y la UE actúa 
a través del MAC, o soft law, pero en estrecha 
relación con las duras medias legislativas de 
hard law contenidas en el Six y Two Pack. Es 
de destacar que en la imposición de sanciones 
y las exigencias en los plazos para corregir los 
déficits, si es que los hubiera, hay de un im-
portante margen de discrecionalidad política, 
rayana a la arbitrariedad, en manos de las 
autoridades de la Comisión. Esos mecanismos 
de vigilancia del semestre europeo siguen vi-
gentes, aunque con una importante corrección 
que más adelante habrá ocasión de tratar. 

Sin que hubiesen pasado dos años desde 
su entrada en vigor, el TFUE sufrió una modi-
ficación de su art. 136 mediante una Decisión 

19 Martinez Yañez, n., “Crisis de deuda, rescates y protec-
ción de los derechos fundamentales”, revista de Derecho So-
cial, nº 69, 2015, p. 226.

20 Mangas Martín, a., “Post-Lisboa y la larga crisis”, estu-
dio introductorio al vol. Tratado de la Unión Europea. Tratado 
de Funcionamiento , Tecnos, Madrid, 2015, p. 18. 

del Consejo de 25 de marzo de 2011, que entró 
en vigor el 1 de enero de 2013, llevada a cabo 
por el procedimiento de revisión simplificado 
instaurado en el art. 48.6 del TUE. La reforma 
consistió en la adición de un nuevo nº 3 que 
permite a los “Estados miembros cuya mo-
neda es el euro establecer un mecanismo de 
estabilidad que se activará cuando sea indis-
pensable para salvaguardar la estabilidad de 
la zona euro en su conjunto”. Ese mecanismo 
ha de entenderse que se activa dando ayudas 
financieras a los países que las necesiten su-
peditadas “a condiciones estrictas”, según se 
establece en el citado art. 136.3 TFUE. “Se so-
breentiende que es el Eurogrupo (los Estados 
que comparten el euro como moneda) quien 
acuerda las condiciones para acceder a la ayu-
da financiera”21, pero hay que recordar que 
el Eurogrupo no es una institución de la UE, 
sino un ente informal que delibera y decide en 
el más absoluto de los secretos y cuyas decisio-
nes no pueden ser controladas por el Tribunal 
de Justicia, ni por el Parlamento europeo. En 
teoría los Parlamentos nacionales podrían exi-
gir responsabilidad política a sus respectivos 
ministros de economía, pero esa posibilidad es 
harto difícil porque las decisiones se toman de 
forma colegiada y en secreto. 

Estas medidas adoptadas de acuerdo con 
una legalidad dudosa de la Unión han sido 
desbordas por otras nacidas de relaciones in-
tergubernamentales extramuros de los Tra-
tados, lo que es prueba de sus insuficiencias, 
de la improvisación o los desacuerdos entre 
aquellos dirigentes. El 2 de febrero de 2012 se 
adoptó el Tratado Constitutivo del Mecanismo 
Europeo de Estabilidad (MEDE), que si bien 
crea un instrumento para llevar a efecto lo 
previsto en el art. 136.3 TFUE, es un Trata-
do fuera de la arquitectura jurídica de la UE, 
intergubernamental, signado por solo los Es-
tados que forman parte del euro. Por medio de 
este Tratado se ha creado el MEDE que es una 
institución financiera internacional (art. 1.1) 
creada por las Partes Contratantes que han de 

21 Mangas Martín, a., “Post-Lisboa…cit., p. 19.
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hacer una aportación de capital y en contra-
partida recibirán las acciones correspondien-
tes. La ratificación de este Tratado no precisa 
de la unanimidad, pues como se ha dicho está 
fuera del sistema jurídico-institucional de la 
UE, basta que lo hayan hecho los depositantes 
del 90 % de su capital. Asume las tareas de la 
Facilidad Europea de Estabilización Financie-
ra y del Mecanismo Europeo de Estabilización 
Financiera. Todos los Estados miembros del 
euro han de formar parte del MEDE, que ten-
drá una estrecha relación con el FMI.

Pero las conexiones con el derecho de la UE 
son evidentes, pues no solo, como se ha dicho, 
instaura un mecanismo que permite poner en 
práctica las previsiones del 136.3 TFUE22, 
sino que atribuye al Tribunal de Justicia com-
petencia para conocer controversias entre las 
partes firmantes y de estas con el MEDE, y 
encarga al Consejo y a la Comisión la vigilan-
cia en su aplicación en el marco de los arts. 
121 a 136 del TFUE, que son los relativos a la 
política económica y monetaria. La finalidad 
del MEDE es “movilizar fondos y proporcionar 
apoyo a la estabilidad, bajo una estricta condi-
cionalidad, adaptada al instrumento de asis-
tencia financiera elegido, a los miembros del 
MEDE que experimenten o corran el riesgo 
de experimentar graves problemas de finan-
ciación, cuando ello sea indispensable para 
salvaguardar la estabilidad financiera de la 
zona del euro en su conjunto y de sus Estados 
miembros.” (art. 3). 

El MEDE está estrechamente relacionado 
con el Tratado de Estabilidad, Coordinación 
y Gobernanza de la Unión Económica y Mo-
netaria, adoptado el 2 de marzo de 2012 por 
25 Estados miembros porque se excluyeron 
el Reino Unido y la República Checa. Este 
Tratado también está fuera del sistema jurí-
dico-institucional de la UE, pero su contenido 
es reforzar la coordinación de las políticas eco-
nómicas y presupuestarias y dotar a la UE de 

22 Llama la atención que la reforma del 136 TFUe entrase 
en vigor el 1 de enero de 2013 mientras que el MeDe se adop-
tase el 2 de febrero 2012.

nuevos y adicionales instrumentos para refor-
zar la aplicación del Pacto de Estabilidad. Por 
mucho que diga que “no afectará a las com-
petencias de la Unión para actuar en el ám-
bito de la unión económica” (art. 2.2), no cabe 
duda de que por medio de este Tratado se han 
ampliado las atribuciones de competencias a 
las Instituciones de la UE, especialmente a la 
Comisión, en aquellas materias, aunque sea 
un Tratado externo y suscrito no por todos los 
Estados miembros. Su objetivo declarado es 
“reforzar el pilar económico de la unión econó-
mica y monetaria” (art. 1.1) y debe aplicarse 
de conformidad con el derecho de la Unión, 
que incluye, hay que recordar, la Carta de De-
rechos Fundamentales de la UE. La Comisión, 
en cuanto guardiana de los Tratados, debería 
ser celosa en la defensa de los derechos funda-
mentales, incluidos los sociales, en el uso de 
este instrumento, pero no parece que hasta 
ahora haya mostrado especial diligencia, muy 
evidente con los memorándums que impusie-
ron crueles sacrificios a Grecia. Eso, cabría es-
perar, debería cambiar con la Comisión actual 
de von der Leyen y los nuevos aires que trae el 
Programa Next Generation UE. 

El TECG impone que la situación presu-
puestaria de las administraciones públicas de 
cada país ha de ser de superávit o de equili-
brio, consintiendo una desviación del 0,5 % del 
PIB. Las Partes se comprometen a alcanzar 
una convergencia en esa cifra lo más rápida-
mente posible, correspondiendo a la Comisión 
la fijación del calendario para alcanzarla. Al 
mismo tiempo, en una falta de confianza en 
la eficacia del propio Tratado, establece que 
esa disciplina presupuestaria ha de incorpo-
rarse “al Derecho nacional de las Partes Con-
tratantes a más tardar un año después de la 
fecha de entrada en vigor del presente Trata-
do mediante disposiciones que tengan fuerza 
vinculante y sean de carácter permanente, 
preferentemente de rango constitucional” 
(art. 3.2). Las modificaciones constituciona-
les se hicieron adelantadamente en España 
en 2011 con un procedimiento de muy dudosa 
constitucionalidad. Las Partes contratantes 
que sean objeto de un procedimiento de déficit 
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excesivo habrán de presentar “un programa 
que incluya una descripción pormenorizada 
de las reformas estructurales que se deberán 
adoptar”, reformas que acaban afectando a la 
regulación de la prestación de trabajo y la Se-
guridad Social. 

La reforma del art. 136 TFUE y la adop-
ción del Tratado MEDE suscitó serias dudas 
sobre su adecuación al derecho de la UE, como 
las que planteó el Tribunal Supremo de Ir-
landa en una cuestión prejudicial. El TJUE, 
en su sentencia de 27 de noviembre de 2012, 
Pringle, C-370/12, declaró que no había infrac-
ción del derecho de la UE ni en la reforma del 
136 TFUE ni en la adopción del MEDE y sus 
contenidos. En el primer caso entendió que el 
procedimiento simplificado era correcto y en 
el segundo el Tribunal, teniendo que resolver 
sobre si el MEDE ha procedido a un aumento 
de competencias contrario a los Tratados de la 
UE, hace afirmaciones un tanto peculiares e 
increíbles cuando dice que “las actividades del 
MEDE no forman parte de la política moneta-
ria”23. Hay que convenir que “al permanecer 
fuera del ámbito de aplicación de los Tratados, 
así cómo de cualquier control parlamentario, 
europeo o nacional, los mecanismos de soporte 
financiero adolecen de falta de transparencia, 
así como de garantías políticas y jurídicas ha-
bituales en los sistemas jurídicos de la Unión 
Europea”24. 

La “estricta condicionalidad”, tan repe-
tida tanto en las normas de la UE, como en 
las de la legalidad paralela, implican, no solo 
la disciplina presupuestaria que conlleva el 
recorte de servicios públicos y la pérdida de 
garantías de derechos sociales que precisan 
soporte institucional prestacional, sino “refor-
mas estructurales” que como se ha dicho se 
refieren normalmente a las relaciones labo-
rales y de Seguridad Social. Otro ejemplo de 

23 Para una crítica a esta sentencia vid. Guaman Her-
nandez, a. y noguera Fernández, a., Derechos sociales…, cit., 
pp. 107 y ss. 

24 Martinez Yañez, n., “Crisis de deuda, rescates y protec-
ción de los derechos fundamentales”, cit. p. 228. 

la falacia de compensación. Las posibles viola-
ciones de derechos fundamentales reconocidos 
en la CDFUE que se cometan a través de los 
instrumentos que imponen la “estricta condi-
cionalidad”, tales como los Memorandums de 
entendimiento que han de hacerse para dar la 
ayuda financiera, no son objeto de control ante 
el Tribunal de Justicia por ser actos conside-
rados fuera del derecho de la Unión. 

Esos instrumentos están vigentes, pero 
la UE, en marzo de 2020, ha decido activar 
la cláusula de salvaguardia que se introdujo 
en el Six Pack y ha dejado en suspenso las 
reglas del déficit y la deuda ante la gravedad 
de la situación creada por la pandemia. Es la 
primera vez que se ha activado esa cláusula. 
Esa suspensión se aplica a 2020 y 2021 y en el 
segundo trimestre de este último año se revi-
sará su mantenimiento más allá de ese límite 
temporal, pero, como resalta la Comisión, “la 
cláusula general de salvaguardia no suspen-
de los procedimientos del Pacto de Estabili-
dad y Crecimiento. Permitirá a la Comisión 
y al Consejo tomar las medidas necesarias de 
coordinación de las políticas en el marco del 
Pacto, pero al margen de las obligaciones pre-
supuestarias que, normalmente, resultarían 
de aplicación”25. Es decir, el procedimiento 
del semestre europeo sigue vigente. El 21 de 
octubre de 2020, el Congreso de los Diputados 
aprobó con 208 votos a favor la suspensión de 
las reglas del déficit contenidas en la Ley Or-
gánica de Estabilidad Presupuestaria y Esta-
bilidad Financiera de 2012. 

Las políticas de austeridad que se han im-
puesto en Europa en la combinación del soft 
law con medidas coercitivas del hard law han 
permitido a la Unión “intervenir incluso en es-
pacios en los que no tiene competencias legis-
lativas, como por ejemplo, la política salarial, 
poniendo en peligro la negociación colectiva”26 

25 Comunicación de la Comisión al Consejo relativa a la 
activación de la cláusula de salvaguardia del Pacto de Estabi-
lidad y Crecimiento. COM (2020) 123 final. 

26 Martinez Yañez, n., “Crisis de deuda, rescates y protec-
ción de los derechos fundamentales”, p. 241. 
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y, con ello, violando las constituciones nacio-
nales que reconocen la libertad sindical como 
derecho fundamental de la cual la negociación 
colectiva forma parte de su contenido esencial. 
Los Tribunales Constitucionales, a la vista de 
la incompetencia del Tribunal de la UE, po-
drían entrar a enjuiciar esas medidas, no a la 
luz de las normas competenciales de los Tra-
tados de la UE, sino porque la cesión de com-
petencias soberanas tiene límites “inevitables 
a las facultades soberanas del Estado, acepta-
bles únicamente en tanto el Derecho europeo 
sea compatible con los principios fundamenta-
les del Estado social y democrático de Derecho 
establecido por la Constitución nacional. 

La cesión de competencias soberanas que 
el art. 93 CE posibilita tiene a su vez límites 
materiales que se imponen a la propia cesión. 
Esos límites materiales, “no recogidos expre-
samente en el precepto constitucional, pero 
que implícitamente se derivan de la Constitu-
ción y del sentido esencial del propio precepto, 
se traducen en el respeto de la soberanía del 
Estado, de nuestras estructuras constitucio-
nales básicas y del sistema valores y princi-
pios fundamentales consagrados en nuestra 
Constitución, en el que los derechos funda-
mentales adquieren sustantividad propia 
(art. 10.1 CE)” (Declaración del Pleno del Tri-
bunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciem-
bre de 2004). Pero el Tribunal Constitucional 
de España, rompiendo su doctrina anterior, 
con una pobre argumentación, ha declarado 
compatibles con la Constitución normas de 
excepcionalidad económica que suponen un 
sacrificio de los derechos fundamentales para 
encarar la crisis, como si “los derechos labora-
les fueran prescindibles en tiempos de crisis 
económica”27. La degradación de los derechos 
sociales que vino avalada por la política de 
la UE anticrisis degrada la misma democra-
cia pues “¿quién puede poner en duda que los 
principios rectores de la política social y eco-

27 Baylos Grau, a., “La protección de los derechos funda-
mentales por el Tribunal Constitucional español: auge y declive 
de la función de tutela”, Revista de Derecho Social, nº 69, 2015, 
p. 29. 

nómica constituyen un fin de toda la acción 
del Estado, en su vertiente de Estado social, 
pero también democrático y de Derecho? ¿Aca-
so cabe poner en entredicho la indivisibilidad 
de los principios rectores de la política social 
y económica (o derechos socio-económicos) y 
los demás principios de la convivencia civil y 
democrática (o derechos cívico-políticos)? Por 
su naturaleza orgánica o instrumental, la es-
tabilidad presupuestaria está en función de la 
estabilidad civil y política; en último término, 
todos los derechos son fundamentos del orden 
político y de la paz social (artículo 10.1 Cons-
titución española)”28. 

4.  EL INGRESO MÍNIMO VITAL  
Y LAS RECOMENDACIONES  
DEL PACTO DE TOLEDO DE 2020

Las políticas de austeridad que se pusie-
ron en práctica a partir de 2010 tuvieron con-
secuencias sociales devastadoras, entre ellas 
el aumento del desempleo, que alcanzó casi 
un 27 % en 2013. “La devaluación salarial” y 
las reformas de la legislación laboral de 2010-
2012 dieron lugar a un aumento de la preca-
riedad y a un fenómeno nuevo, la pobreza la-
boral para quienes incluso tenían un empleo. 
Aumentaron la desigualdad y la pobreza sin 
que los mecanismos de protección social pu-
dieran hacer frente de forma adecuada a esta 
situación. El Sistema de la Seguridad Social, 
que es el más importante instrumento de com-
batir los estados de necesidad, por el peso que 
en él tiene la contributividad no está bien pre-
parado para responder a las situaciones en las 
se encuentran muchas personas con carreras 
profesionales irregulares instaladas en la pre-
cariedad. Cierto que cuenta con el colchón de 
las prestaciones llamadas no contributivas o 
asistenciales, pero estas focalizan “la protec-
ción de determinados colectivos, para quienes 
la situación de pobreza se cualifica o agrava 

28 Jimena Quesada, L., Devaluación y blindaje del Estado 
Social y Democrático de Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 
2017, p. 31. 
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por un elemento adicional (edad, discapacidad 
o menores a cargo), pero hasta ahora no prote-
gía frente a la pobreza contemplada desde un 
enfoque general”29. Esta situación se agravó 
con la crisis de la COVID 19, aunque con la 
legislación de urgencia orientada al manteni-
miento del empleo el desempleo se quedó en 
un 16,13 % en 2020, con una reducción más 
fuerte del PIB que en 2013, pero se hace ne-
cesario un enfoque distinto para reordenar de 
manera eficaz y con una visión general el bra-
zo asistencial o no contributivo del Sistema30. 

Ya se ha dicho que la Estrategia Europa 
2020, aunque hoy esté desbordada, preveía 
entre sus acciones una Plataforma europea 
contra la pobreza que redujese el número de 
personas en esa situación. Por su parte el 
art. 34.3 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales, a efectos de combatir la pobreza y la ex-
clusión social, reconoce el derecho de aquellas 
personas sin recursos suficientes a percibir 
ayudas sociales para garantizar una existen-
cia digna, lo que se reitera en el principio 14 
del Pilar Europeo de Derechos Sociales31. 

La implantación en España de un meca-
nismo de protección que directamente afronte 
las situaciones de exclusión social y pobreza 
vienen reclamándose desde distintos secto-
res. En 2017 los sindicatos confederales Co-
misiones Obreras y UGT presentaron en el 
Congreso una Iniciativa Legislativa Popular 
por una Renta Mínima Garantizada mientras 
otras voces reclaman la puesta en práctica de 

29 Gómez Gordillo, r., “el ingreso Mínimo Vital: la pen-
sión que aspira a ser subsidio. análisis del rDL 20/2020, de 29 
de mayo y de sus modificaciones”, Revista de Derecho Social, 
nº 91, 2020, p. 39.

30 es lo que propugnan Monereo Pérez, J.L. y rodríguez 
iniesta, G., en “el derecho social fundamental a la existencia 
digna y el ingreso Mínimo Vital”, Revista de Derecho de la Se-
guridad Social, nº 24, 2020. 

31 “Toda persona que carezca de recursos suficientes tiene 
derecho a unas prestaciones de renta mínima adecuadas que 
garanticen una vida digna a lo largo de todas las etapas de su 
vida, así como el acceso a bienes y servicios de capacitación. 
Para las personas que puedan trabajar, las prestaciones de renta 
mínima deben combinarse con incentivos a la (re)integración 
en el mercado laboral”. 

una Renta Básica Universal. Esta última con-
sistiría en la entrega a todos los individuos, 
se supone mayores de edad, de una cantidad 
dineraria de forma incondicionada. Es decir, 
sin exigir demostración alguna del estado de 
necesidad o de someterse a programas de re-
inserción laboral. Las Rentas Mínimas Garan-
tizadas, por el contrario, están condicionadas 
a la superación con éxito de la prueba de la 
necesidad. Es por tanto una prestación de na-
turaleza asistencial y, como tal, deben sortear 
el difícil problema de no estigmatizar a las 
personas que la solicitan. Unas reglas reglas 
objetivas y sencillas de aplicar son imprescin-
dibles para ello y, al mismo tiempo, hay que 
evitar que el aparato burocrático encargado 
de la comprobación del estado de necesidad no 
sea tan pesado que retrase el reconocimiento 
del derecho y suponga un coste económico alto. 

Ante este panorama el Gobierno por me-
dio del RDL 20/2020 instauró un Ingreso Mí-
nimo Vital para afrontar, como se dice en su 
exposición de motivos, la situación de un 21 % 
de la población española en riesgo de pobreza 
y del 26 % de los niños menores de 16 años 
que viven en hogares con ingresos inferiores 
al umbral de pobreza. Crea un nuevo derecho 
social, que no tiene naturaleza temporal, sino 
que es indefinido y complementario de otras 
prestaciones provistas por los mecanismos 
de Protección Social32. El IMV entra a formar 
parte del brazo asistencial o no contributivo 
del Sistema de Seguridad Social. Según el 
art. 1 del citado RDL se trata de una “presta-
ción dirigida a prevenir el riesgo de pobreza 
y exclusión social de las personas que viven 
solas o integradas en una unidad de conviven-
cia”, para ello la pieza central es la determina-
ción de un umbral de vulnerabilidad económi-
ca que sirve a un doble objetivo: “delimitar la 
situación de necesidad objeto de protección y 
cuantificar el contenido económico de la renta 

32 ramos quintana, m., “el ingreso Mínimo Vital como ins-
trumento para combatir la pobreza y la exclusión desde el Sis-
tema de la Seguridad Social”, Revista Hacienda Canaria, nº 53 
(2020), p. 305.
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garantizada”33. Para no desincentivar la incor-
poración al trabajo la prestación es, en prin-
cipio, compatible con las rentas del trabajo 
por cuenta propia o por cuenta ajena, pero en 
la práctica, en el momento en que superen la 
cantidad fijada como límites a partir del cual 
se establece la situación de vulnerabilidad, 
será imposible la compatibilidad. El IMV esta 
concebido como una “ultima red de seguridad 
que complementa y no sustituye la actividad 
de las Comunidades Autónomas”34, es decir, es 
compatible con las prestaciones asistenciales 
que por ellas se dispensen. 

Se ha optado porque la gestión se lleve a 
cabo en cooperación del INSS, las Comunida-
des Autónomas y entes locales, lo que sin duda 
va a generar problemas. También es necesaria 
la intervención de las autoridades tributa-
rias para determinar si el patrimonio de las 
personas solicitantes supera o no los límites 
previstos por la norma. La situación de vulne-
rabilidad se entiende producida para la per-
sona individual, que no está integrada en una 
unidad de convivencia, cuando no supera la 
cantidad de 461,5 € al mes. Si lo está, esa can-
tidad se multiplica hasta 2,2 según el número 
de personas que la integren. Los primeros me-
ses de aplicación de la norma mostraron que 
el IMV no alcanzó a todas las personas que 
se preveía, tal vez por la complejidad de los 
requisitos, lo que llevó a una modificación por 
el RDL-30/2020. En la actualidad se está tra-
mitando una ley que de forma definitiva y per-
feccione este mecanismo de protección contra 
la pobreza, pero tal vez habría que plantearse 
si no están afectando a su adecuada puesta en 
práctica también las deficiencias de personal 
de los entes gestores de la Seguridad Social 
que con la política de unas tasas de reposición 
restrictivas para quienes se iban jubilando 
han visto mermados sus efectivos, lo que ine-
vitablemente repercute en una buena gestión. 

El IMV tuvo que llegar para hacer frente, 
entre otras situaciones ya apuntadas, a las 

33 Gómez Gordillo, r.,“el ingreso Mínimo Vital…” cit. p. 41. 
34 Gómez Gordillo, r.,“el ingreso Mínimo Vital…”, cit. p. 59.

consecuencias de reformas del Sistema de Se-
guridad Social de 2011 y 2013 que fueron un 
buen ejemplo del sometimiento a indicaciones 
hechas a través del MAC. La Ley 23/2013, pre-
cedida de los Reales Decretos-Leyes 28/ y 29/ 
2012 y del 5/2013, se promulgó cuando la Ley 
27/2011 no había entrado completamente en 
vigor, cosa que no haría hasta enero de 2013. 
Así mismo la influencia del MAC está presente 
en la LO 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad 
presupuestaria y sostenibilidad financiera, en 
cuyo art. 18.3 se establece que cuando el Go-
bierno “en caso de proyectar un déficit en el lar-
go plazo del sistema de pensiones, revisará el 
sistema aplicando de forma automática el fac-
tor de sostenibilidad en los términos y condicio-
nes previstos en la Ley 27/2011, de 1 de agosto, 
sobre actualización, adecuación y moderniza-
ción del sistema de Seguridad Social”. Fue lo 
que hizo mediante la Ley 23/2013, que en su 
exposición de motivos hacía referencia a las 
sugerencias de la UE, que, además, se habían 
hecho muy claras en las Recomendaciones del 
Consejo de la Unión Europea de 10 de julio de 
2012. La Ley 27/2011 fue la primera respues-
ta ante una situación de desempleo galopante, 
reducción de los ingresos del Sistema y déficit 
de las cuentas públicas. Esta ley profundizó la 
lógica contributiva del Sistema y la diferencia-
ción de sus fuentes de financiación que viene 
desde los Pactos de Toledo de 1995. Se hace 
eco de las recomendaciones del Libro Verde y 
procede a un retraso progresivo de la edad de 
jubilación desde los 65 años a los 67. Edad que 
se hará efectiva en 2027. Al mismo tiempo el 
periodo de cómputo de las bases de cotización 
pasa de 15 a 25 años y hay una nueva escala 
para los tipos aplicables en la obtención de la 
cuantía de la prestación, de tal manera que el 
100 por 100 de la base reguladora se obtiene 
tras 35 años y medio de cotización, aunque no 
modificó los 15 años de periodo de carencia. 
Todo ello lleva a que para muchos pensionistas 
habrá una reducción de la pensión y, lo que es 
peor, una expulsión del brazo contributivo de 
los sujetos protegidos con una vida profesional 
irregular a la que el trabajo precario lleva. Es 
evidente que la contributividad se convierte en 
un mecanismo de exclusión. 
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El Factor de Sostenibilidad se define en 
la Ley 23/2013 (art. 1) como “un instrumento 
que con carácter automático permite vincu-
lar el importe de las pensiones de jubilación 
a la esperanza de vida de los pensionistas, 
a través de la fórmula que se regula en esta 
norma, ajustando las cuantías que percibirán 
aquellos que se jubilen en similares condicio-
nes en momentos temporales diferentes”. La 
regulación concreta es una exacerbación de la 
contributividad entendida ya claramente en 
la lógica del seguro privado. En sustancia, se 
trata de penalizar a quienes más vivan con el 
argumento ¡de la equidad!, pues se establece 
que a un esfuerzo contributivo similar debe 
corresponder una pensión igual, pero repar-
tida durante los más años de vida, luego la 
pensión se reducirá. Es muy coherente con la 
lógica mercantil, pero no con la idea de Segu-
ridad Social como instrumento de realización 
de la solidaridad. Por otro lado, esta última 
ley introdujo un Índice de Revalorización que 
abandona el de precios al consumo. Este ín-
dice tiene en cuenta diversos elementos que 
atienden básicamente a los ingresos y gastos 
del Sistema según una fórmula matemática 
que contiene un factor alfa para cuya determi-
nación hay un amplio margen de discreciona-
lidad de la administración. La revalorización 
será mínima (0,25 %) en muchos casos, y no 
podrá ser superior al 0,25 % del IPC. La com-
binación de estas medidas habría traído una 
reducción significativa de la pensión de jubi-
lación en un grave atentado a la suficiencia de 
las pensiones, de la cual la revalorización es 
pieza esencial35. Además, eran contrarias a la 
Carta Social Europea. La Decisión de Fondo 
de 7 de diciembre de 2012 del Comité Europeo 
de Derechos Sociales declaró que las reduc-
ciones de la cuantía de las pensiones sufridas 
por los pensionistas griegos en aplicación de 
las exigencias de la Troika suponen una vio-
lación del art. 12.3 de la Carta. En ese sentido 
el Parlamento europeo, en su Resolución de 13 
de marzo de 2014, sobre aspectos laborales y 

35 Suarez CoruJo, B., El derecho a la revalorización de pen-
siones, Bomarzo, albacete (2018) , p. 11.

sociales del papel y las actividades de la Troi-
ka en relación con los países de la zona euro 
sujetos a un programa, ha hecho referencia a 
esa Decisión de Fondo y, así, en su apartado 
26 “Recuerda que el Consejo de Europa ya 
ha condenado los recortes en el sistema de 
pensiones público de Grecia, por considerar-
los una infracción del artículo 12 de la Carta 
Social Europea de 1961 y del artículo 4 de su 
Protocolo, estableciendo que «el hecho de que 
las disposiciones impugnadas de la legislación 
nacional pretenden cumplir los requisitos de 
otras obligaciones jurídicas no las excluye del 
ámbito de aplicación de la Carta»; observa que 
la doctrina de mantener el sistema de pensio-
nes en un nivel satisfactorio que permita a los 
pensionistas llevar una vida digna es general-
mente aplicable en los cuatro países y que de-
bía haberse tomado en consideración”. 

Antes de que explotara la crisis de la CO-
VID la insatisfacción por aquellas medidas 
austericidas, que se refleja ya en la recién cita-
da resolución del Parlamento Europeo, generó 
una gran contestación social y desapego de las 
instituciones, lo que llevó a que se suspendie-
se en España la aplicación del Factor de Sos-
tenibilidad hasta 2023 por la Ley 6/2018, de 
Presupuestos Generales del Estado. Por RD-L 
1/2020 el índice de revalorización de las pen-
siones ya se hace de acuerdo con el Índice de 
Precios al Consumo. En este sentido el Com-
ponente 30 prevé una nueva formula de reva-
lorización que “ha de tomar como referencia la 
evolución del IPC”36. El Factor de Sostenibi-
lidad, a la vista de su falta de consenso, debe 
dar paso a “un nuevo mecanismo que persiga 
la preservación de la equidad intergeneracio-
nal” en virtud del cual “los parámetros funda-
mentales del sistema serán objeto de revisión 
periódica en el marco del Pacto de Toledo en 
función del equilibrio entre población ocupada 
y población pensionista y del nivel del gasto 
agregado”37.

36 Componente 30 del Plan de Recuperación, Transforma-
ción y Resiliencia…, cit., p. 13. 

37 Componente 30 del Plan de Recuperación, Transforma-
ción y Resiliencia…, cit., p. 20. 
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Más allá del Parlamento europeo en otros 
ámbitos de la UE se venía apreciando un 
cierto cambio antes incluso del programa 
Next Generation UE. En un documento con-
junto sobre pensiones del Comité de Política 
Económica y del Comité de Protección Social38 
se reconoce que las reformas de las pensiones 
en la UE de la última década han afectado a 
muchos parámetros y de ello se espera que 
en 2070 el porcentaje del gasto en pensiones 
sobre el PIB sea igual que en 2016, aunque 
con diferencias entre países. Pero reconoce 
que ha habido una fuerte contestación so-
cial y que la reducción de las pensiones pue-
de dar lugar a problemas de suficiencia, así 
como incrementar el riesgo de pobreza de los 
pensionistas cuya renta de reemplazo puede 
caer en muchos Estados Miembros, a menos 
que se pongan en práctica nuevas medidas en 
el mercado de trabajo y pensiones. Ponen en 
evidencia cuestiones de justicia y solidaridad 
entre diferentes generaciones y grupos socia-
les, así como de género y tipos de trabajo, ya 
que mujeres y precarios están infraprotegi-
dos. La sostenibilidad tiene que ir de la mano 
de la suficiencia para que las reformas ten-
gan una amplia aceptación social y política y 
se afirma que son imprescindibles pensiones 
mínimas garantizadas. Es de destacar que no 
solo mira a la reducción del gasto, sino que 
afirma la necesidad de buscar, si es necesa-
rio, nuevas fuentes de financiación. En con-
tinuidad con el pasado siguen insistiendo en 
incentivar el ahorro mediante planes de pen-
siones, pero sin el énfasis de antaño. 

Con la explosión de la pandemia la reac-
ción de la UE no es la misma que la adopta-
da frente a la crisis de 2008. No puede serlo 
porque la Comisión ha constatado que la caída 
de la economía en la zona euro será en 2020 
del 7,8 %, el déficit llegará en 2020 al 8,8 % 
del PIB y la deuda será de 101,7 % en 2020, 
102,3 % en 2021 y 102,6 % en 2022. Ante este 
panorama no hay otro remedio que permitir 
un desvío de las reglas fiscales, pero hay más. 

38 Joint Paper on Pensions 2019, ref.ares (2020) 393902 
–22/01/2020

La UE pone en marcha un programa Next Ge-
neration UE que canalizará fondos de 500.000 
millones de euros en subvenciones y 250.000 
en préstamos para los Estados miembros. La 
Comisión afirma en la citada Comunicación El 
momento de Europa: reparar los daños y pre-
parar el futuro para la siguiente generación: 
“Más allá de los esfuerzos continuados para 
hacer frente a la dimensión sanitaria, la UE 
debe dar prioridad a la dimensión social de 
la situación, especialmente mediante la apli-
cación del pilar europeo de derechos sociales. 
Hemos de invertir en la protección del empleo 
y en su creación, así como en impulsar nuestra 
sostenibilidad competitiva forjando una Euro-
pa más justa, ecológica y digital”39. Hay que 
destacar que el programa Next Generation UE 
no da espacio para que en el semestre europeo 
se puedan hacer exigencias por la puerta falsa 
para mantener o aplicar de políticas austeri-
cidas. 

Este es el muy distinto contexto en el que 
se ha aprobado El Pacto de Toledo 2020 que 
se concreta en 22 recomendaciones. Hay una 
importante consideración preliminar en la 
que se puede leer: “El Pacto de Toledo se fun-
damenta en el compromiso firme y duradero 
de velar por que no se vean mermados los de-
rechos que dimanan de la formulación social 
del Estado; derechos que son posibles gracias 
a la solidaridad intergeneracional e intra-
generacional, propia del sistema de reparto, 
que nos vincula unos a otros por encima de 
la mera justicia contable que es propia de los 
sistemas de capitalización”, encomiable de-
claración que pone en un segundo plano la 
poca fortuna terminológica cuando afirma 
que debe haber un equilibrio entre “austeri-
dad y generosidad” en las prestaciones. Es-
tas palabras sobran ya que de lo que se trata 
es de suficiencia y derechos. Se pone énfasis 
en la defensa y mantenimiento del sistema 
público de pensiones que garantiza la Segu-
ridad Social, que no han de ser básicas, sino 
suficientes. 

39 COM(2020) 456 final, p. 7. 
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Las recomendaciones tratan sobre la 
consolidación de la separación de fuentes, el 
mantenimiento del poder adquisitivo y mejora 
de las pensiones, el fondo de reserva, la inte-
gración y convergencia de regímenes, la ade-
cuación de las bases y periodos de cotización, 
incentivos al empleo, modernización e infor-
mación al ciudadano, gestión del sistema, mu-
tuas colaboradoras de la Seguridad Social, lu-
cha contra el fraude, contributividad, edad de 
jubilación, prestaciones de viudedad y orfan-
dad, solidaridad y garantía de suficiencia, sis-
temas complementarios, mujeres y Seguridad 
Social, juventud y Seguridad Social, personas 
con discapacidad, trabajadores migrantes, Se-
guridad Social y economía digitalizada, con-
trol parlamentario y seguimiento del Pacto. 

Algunas de estas recomendaciones mere-
cen un pequeño comentario. La separación de 
las fuentes de financiación de las prestaciones 
contributivas y no contributivas es muy ala-
bada desde 1995, pero no debe ocultarse que 
erosiona la solidaridad en tanto afecta a la 
consideración conjunta de contingencias que, 
sin embargo, con acierto, se reafirma para to-
das las contributivas. Se reconoce que en este 
tema hay una “posición móvil” según se valore 
como contributiva o no contributiva una pres-
tación. La solidaridad viene a realizarse en el 
brazo no contributivo, que se refuerza con el 
IMV al que se ha hecho referencia, pero si no 
se garantiza la suficiencia de la prestación, 
puede llevar al asistencialismo. El Compo-
nente 30 explicita que hay una serie de gastos 
que soporta el brazo contributivo del Sistema 
que no debería hacerlo. De ese modo “se recti-
ficaría una imagen distorsionada de desequi-
librio del sistema percibida por los ciudada-
nos que, pese a no reflejar la situación real, 
está generando alarmismo e incertidumbre 
en los pensionistas”40. Este tema está muy li-
gado a la contributividad sobre la que ya se 
ha dicho puede convertirse en un mecanis-
mo de exclusión y puede convertirse en una 
jaula que lleva a problemas de financiación. 

40 Componente 30 del Plan de Recuperación, Transforma-
ción y Resiliencia…, cit., p. 11. 

El principio solidario de la Seguridad Social 
exige la ruptura del sinalagma entre cuota y 
prestación, por ello los esfuerzos por reforzar 
la contributividad, entendida como la propor-
cionalidad entre lo aportado y lo percibido de-
ben ser vistos con toda sospecha. Es cierto que 
en los Pactos de 2020 no se pone el énfasis en 
este tema que tuvo en Pactos anteriores, sobre 
todo en 1995. De hecho, la Comisión ha sido 
consciente de los problemas de exclusión y 
sostenibilidad a los que puede llevar una exa-
cerbación de la contributividad, en especial en 
colectivos como mujeres, jóvenes o personas 
trabajadoras precarias y para ello insiste en 
la suficiencia de las prestaciones para lo que 
habría que contar con indicadores adecuados. 
Estos problemas, avisa la Comisión, se pueden 
dar de manera muy especial en una economía 
digitalizada y en trabajos en plataformas por 
lo que recomienda garantizar condiciones la-
borales dignas para estos trabajadores que 
eviten la precariedad, al tiempo que se refuer-
cen los mecanismos no contributivos. 

Pero es necesario plantear los problemas 
de financiación y, en ese sentido, hay que des-
tacar que “el compromiso de la Comisión con 
el sistema de reparto basado en la solidaridad 
intergeneracional nos lleva a alertar, en línea 
con recomendaciones anteriores, sobre la ne-
cesidad de corregir una excesiva dependencia 
de las cotizaciones sociales en un contexto 
productivo y demográfico muy distinto al de 
las últimas décadas del siglo XX. Si la revolu-
ción tecnológica implica un incremento de la 
productividad, pero no necesariamente un au-
mento del empleo, el reto pasa por encontrar 
mecanismos innovadores que complementen 
la financiación de la Seguridad Social, más 
allá de las cotizaciones sociales. Se reforza-
ría así la estructura financiera del sistema a 
través de la diversificación de las fuentes de 
ingresos del sistema, como un aspecto clave 
para garantizar su sostenibilidad económica y 
social”, cosa que ya viene reclamándose por la 
doctrina41.

41 Vela Díaz, r., “reflexiones en torno a una Seguridad So-
cial inclusiva y sostenible en la era de la economía tecnológica 
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5.  LA CONDICIONALIDAD DE LOS 
FONDOS DE RECUPERACIÓN, 
TRANSFORMACIÓN Y RESILIENCIA

El 12 de febrero de 2021 el Parlamento y 
el Consejo han aprobado el Reglamento por 
el que se establece el Mecanismo de Recupera-
ción y Resiliencia, aunque ya el 22 de enero 
de este mismo año la Comisión se adelantó al 
publicar el Commission Staff Working Docu-
ment. Guidance to Member States Recovery 
and Resilience Plans. El Mecanismo dispon-
drá de unos recursos de 312.500.000.000 € 
para ayudas financieras no reembolsables y 
hasta un máximo de 360.000.000.000 € en for-
ma de préstamos a los Estados Miembros. El 
Reglamento destaca que esos medios han de 
utilizarse, entre otras cosas, para reforzar la 
cohesión territorial y social y el pilar europeo 
de derechos sociales. Constata que “la reduc-
ción del gasto en sectores como la educación, 
la cultura y el creativo, y en la atención sa-
nitaria puede resultar contraproducente para 
lograr una rápida recuperación”. 

Los Estados deben tonar medidas que 
mitiguen el impacto social y económico de la 
crisis y reducir las desigualdades y actuar 
en torno a seis pilares: transición ecológica; 
transformación digital; crecimiento inteligen-
te, sostenible e integrador que incluya cohe-
sión económica, el empleo, la productividad, la 
competitividad, la investigación, el desarrollo 
y la innovación; la cohesión social y territorial; 
salud y resiliencia económica, social e institu-
cional; políticas para la próxima generación, 
la infancia y la juventud (art.3). Esa actuación 
tiene entre otros objetivos conseguir la neu-
tralidad climática en 2050 y un crecimiento 
sostenible que fomente la creación de empleo 
de calidad. Las ayudas se darán para obje-
tivos concretos y la obtención de resultados. 
Para obtenerlas los Estados miembros deben 
elaborar planes que han de ser coherentes con 
el Programa Nacional de Reformas del semes-

y digital: ¿Hacia una protección social “decente”? “, Revista de 
Derecho Social, nº 87, 2019, p. 244. 

tre europeo, con el que están íntimamente 
ligados, y han de presentarse conjuntamente 
antes del 30 de abril. El Consejo aprueba la 
evaluación de los planes para dar las ayudas. 
El Reglamento impone una vinculación de los 
planes con la buena gobernanza económica, 
de tal manera que el Consejo puede suspen-
der los compromisos de pagos cuando decida, 
“de conformidad con el articulo 126, aparta-
dos 8 u 11, del TFUE, que un Estado miembro 
no ha tomado medidas efectivas para corregir 
su déficit excesivo, a menos que haya deter-
minado la existencia de una recesión econó-
mica grave”, pero, hay que recordar, que está 
activada la cláusula general de salvaguarda. 
Los planes han de ser coherentes con los re-
tos del semestre europeo, como ya se ha dicho, 
así como las recomendaciones más recientes 
que haya hecho a ese Estado el Consejo. La 
Recomendación del Consejo sobre el programa 
de reformas de 2020 para España, de julio de 
2020, recomienda que se tomen medidas “en 
2020 y 2021 con el fin de: 1. Adoptar todas las 
medidas necesarias, en consonancia con la 
cláusula general de salvaguardia del Pacto de 
Estabilidad y Crecimiento, para combatir la 
pandemia de COVID-19, sostener la economía 
y respaldar la posterior recuperación de for-
ma eficaz. Cuando las condiciones económicas 
lo permitan, aplicar políticas presupuestarias 
destinadas a lograr situaciones presupuesta-
rias prudentes a medio plazo y garantizar la 
sostenibilidad de la deuda, al tiempo que se 
fomenta la inversión. Reforzar la capacidad y 
resiliencia del sistema sanitario en lo relativo 
a los trabajadores sanitarios y a los produc-
tos médicos y las infraestructuras esenciales. 
2. Respaldar el empleo mediante medidas 
encaminadas a preservar los puestos de tra-
bajo, incentivos eficaces a la contratación y el 
desarrollo de las capacidades. Reforzar la pro-
tección por desempleo, en particular para los 
trabajadores atípicos. Mejorar la cobertura y 
la adecuación de los regímenes de renta míni-
ma y de apoyo a la familia, así como el acceso 
al aprendizaje digital”. 

El Reglamento no impone una condiciona-
lidad consistente en modificar en un sentido o 
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en otro el mecanismo de cálculo de la pensión 
de jubilación ni una preferencia por un de-
terminado sistema de revalorización, pero se 
puede advertir la preocupación por la pobre-
za, el aumento de la desigualdad y la erosión 
de la cohesión social que se producirían si se 
endurecen los requisitos de acceso a aquella y 
la revalorización se aleja del coste real de la 
vida. Es en el semestre europeo donde estos 
asuntos están planteados porque la burocra-
cia de Bruselas, con cierta y criticable inercia, 
puede interpretar que la revalorización de 
acuerdo al índice de precios al consumo y no 
alargar el número de años para el cálculo de 
la base reguladora podría producir un déficit 
contrario a la Gobernanza económica. Pero eso 
no tiene mucha consistencia, no serían más 
que interpretaciones de los difusos términos 
con las que se expresan las recomendaciones 
no regladas. Precisamente el Componente 30 
del Plan de Recuperación, Transferencia y Re-
siliencia pone el acento en la sostenibilidad a 
largo plazo de las pensiones públicas, para lo 
que identifica cuatro objetivos perfectamente 
realizables, tales como, la eliminación de los 
déficit del sistema en la línea ya señalada, in-
centivar la permanencia en el trabajo, garan-
tizar el poder adquisitivo de los pensionistas 
vinculando la revalorización de las pensiones 
a la evolución de la inflación y favorecer siste-
mas complementarios de pensiones en el ám-
bito profesional42. 

Es decir, hay medios para evitar ese su-
puesto déficit además, en el Pacto de Toledo, 
se señaló que: “el compromiso de la Comisión 
con el sistema de reparto basado en la solida-
ridad intergeneracional nos lleva a alertar, en 
línea con recomendaciones anteriores, sobre la 
necesidad de corregir una excesiva dependen-
cia de las cotizaciones sociales en un contexto 
productivo y demográfico muy distinto al de 
las últimas décadas del siglo XX. Si la revolu-
ción tecnológica implica un incremento de la 
productividad, pero no necesariamente un au-
mento del empleo, el reto pasa por encontrar 

42 Componente 30 del Plan de Recuperación, Transforma-
ción y Resiliencia…, cit., p. 4.

mecanismos innovadores que complementen 
la financiación de la Seguridad Social, más 
allá de las cotizaciones sociales. Se reforza-
ría así la estructura financiera del sistema a 
través de la diversificación de las fuentes de 
ingresos del sistema, como un aspecto clave 
para garantizar su sostenibilidad económica 
y social”. 
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RESUMEN  Los Pactos de Toledo son desde 1995 un mecanismo de concertación política entre las 
fuerzas con representación parlamentaria en materia de Seguridad Social, cuya razón de 
ser es poner fuera de la discusión partidista electoral los elementos esenciales del Siste-
ma y orientar futuras reformas. Tras el acuerdo entre fuerzas políticas la concertación 
social juega un papel, así mismo, esencial. Sobre los Pactos, y por ende sobre las reformas 
adoptadas, han pesado de modo significativo las orientaciones de la Unión Europea. Las 
respuestas de la UE a la crisis de 2008 fueron auspiciar las políticas de austeridad que no 
pueden ya ser aplicadas ante la crisis de la COVID 19. La sostenibilidad del Sistema de 
la Seguridad Social no puede ignorar la suficiencia de las prestaciones ni la lucha contra 
la pobreza. El Programa Next Generation UE va en un sentido muy distinto de las viejas 
políticas de austeridad.

  Palabras clave: Seguridad Social; Ingreso Mínimo Vital; Políticas de Austeridad; Next 
Generation UE.

ABSTRACT  The “Pactos de Toledo” are since 1995 a mechanism of political concertation among 
political groups with parlamentary representation on Social Security, its major goal 
is to put away of the political arena the essential issues of the System and to guide 
future changes. After the agreement among political groups, social concertation play 
a major role. The recommendations of the European Union (EU) have been crucial on 
the reforms adopted in the “Pactos”. The response of the EU to the crisis of 2008 was 
focused on austerity policies, which can not be applied to the actual COVID 19 crisis. The 
sustainability of Social Security can not ignore the adequacy of pensions and poverty 
reduction. The Programa Next Generation EU  ignores the old austerity policies.

  Keywords: Social Security; Minimum living income; Austerity policies; Next Generation EU.
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Los retos del Derecho 
del Trabajo ante la 
salida de la crisis

The challenges  
of Labour Law facing 
the overriding  
of the crisis

1.  APROXIMACIÓN

La preposición “ante” que une ambos 
sintagmas nominales tiene cierto sen-
tido polisémico. Puede significar una 

suerte de oposición o de dique de contención, 
de modo que los retos se situarían “frente a” 
la salida de la crisis, a fin de sortear los obstá-
culos o los inconvenientes para salir de ella. 
Claro que no parece esta la interpretación 
más adecuada, pues en ese caso la antagonis-
ta no sería la salida, sino la crisis misma. Un 
segundo entendimiento consistiría en identi-
ficarla con la locución “en presencia de”, que 
ya no confrontaría los retos con la salida de la 
crisis, sino que tendría a ésta como el escena-
rio, las condiciones o las circunstancias en las 
que se proponen los retos. Una tercera acep-
ción apelaría a un elemento de comparación 
o, cuando menos, de relación, de modo que los 
retos deberían tener una entidad suficiente o 
un valor adecuado para superar la crisis pro-
vocada por la pandemia que estalló en marzo 
de 2020.

Probablemente, algo de los tres significa-
dos pueda recogerse. Hasta cierto punto, la 

COVID-19 ha constituido un hiato que ha ra-
lentizado la adopción de reformas que ya eran 
necesarias o perentorias desde tiempo atrás. 
En este sentido, habría que hacer referencia 
a retos ya anteriormente expresados y que, 
los haya influido en mayor o menor medida, 
la preexisten, y hay que afrontarlos después 
de un considerable retraso producido por las 
cosas urgentes, que han postergado las más 
estructurales. Pero también la experiencia 
reciente ha cambiado no solo el orden de prio-
ridades, sino que ha descubierto o ha creado 
otras nuevas antes imperceptibles o inexis-
tentes.

Los documentos programáticos más im-
portantes expresan el punto de vista del Go-
bierno acerca de sus prioridades reformistas 
y de impulso político. En particular, hay que 
tener en cuenta el Programa Nacional de Re-
formas del Reino de España de 2021, remitido 
a la Comisión Europea el 30 abril 2021 y el 
Plan de Recuperación, Transformación y Resi-
liencia, hecho público el 27 abril 2021. Ambos 
expresan unas orientaciones reformadoras del 
mercado de trabajo idénticas, transcritas en 
los dos documentos, al margen de otros argu-
mentos ligeramente diferenciados entre ellos. 
Por supuesto, no son necesariamente esos los 
retos que debe plantearse en el corto y en el 
medio plazo el Derecho del Trabajo. Sin em-

JAIME CABEZA PEREIRO*

* Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
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bargo, a causa de la generalidad con la que es-
tán planteados en ambos textos, sí que pueden 
servir de referencia de los comentarios que 
van a formularse en las páginas que siguen.

Ahora bien, el análisis de las medidas la-
borales adoptadas con ocasión del estado de 
alarma en cuanto a sus objetivos y eficacia 
pone de relieve que algunas de ellas, aunque 
planteadas para afrontar la crisis sanitaria –
medidas concebidas “ante” esta crisis– pueden 
servir en la configuración de los retos inme-
diatos y futuros. No se trata solo de la mayor 
eficacia potencial de tales medidas como ins-
trumentos permanentes del Derecho del Tra-
bajo interno, sino sobre todo de que pueden 
facilitar la consecución de algunos objetivos 
o incluso plantear otros distintos difícilmen-
te alcanzables sin estas nuevas medidas. Tal 
vez este haz de reflexiones podría quedar algo 
más en la penumbra, pero no por ello es menos 
interesante o menos digno de ser comentado.

Además, la agenda reformadora de Gobier-
no no necesariamente tiene que incluir todos 
los aspectos que sería conveniente tener en 
cuenta y probablemente deja al margen al-
gunos retos que sí sería conveniente abordar. 
En este sentido, los no contemplados, o que, al 
menos, no forman parte de las prioridades del 
Gobierno, también merecen alguna atención.

En el tiempo de escribir estas páginas se 
ha entrecruzado la presentación pública del 
documento que se ha ido gestando a lo largo 
del último año “España 2050. Fundamentos 
y Propuestas para una Estrategia Nacional a 
Largo Plazo”, del que se van a omitir mayores 
comentarios. La designación de los cien exper-
tos, a través de cooptación por parte del Ga-
binete de la Presidencia del Gobierno, no ha 
desembocado en un equipo más plural, como 
pone de manifiesto que, en todo el texto del 
desafío 71, y con dos honrosas excepciones, no 
se haga cita de ningún académico o académi-

1 “Resolver las deficiencias de nuestro mercado de traba-
jo y adaptarlo a las nuevas realidades sociales, económicas y 
tecnológicas”.

ca, ya sea del ámbito interno o internacional, 
de la doctrina jurídico-laboral, en tanto que, 
bien al contrario, las referencias son profusas 
a autores adscritos a alguna otra entidad aus-
piciada por el Banco de España2. La mordaza 
que se le ha puesto a la doctrina iuslaboralista 
conduce a un documento –el de dicho desafío– 
banal, tanto desde la perspectiva analítica 
como, sobre todo, prospectiva, que apunta, sin 
duda, los grandes retos existentes, pero des-
de un análisis sesgado y con unas soluciones 
técnicamente discutibles y escasamente ima-
ginativas.

2.  ACERCA DE LOS OBJETIVOS 
EXPRESADOS POR EL GOBIERNO 
EN EL PROGRAMA NACIONAL DE 
REFORMAS

2.1.  Los enunciados generales

De entre las veinte principales reformas 
del Plan de Recuperación identificadas en el 
Programa Nacional de Reformas, la nº 16 se 
titula “nuevas políticas públicas del Mercado 
de Trabajo – hacia un Estatuto de los Trabaja-
dores del siglo XXI”. El horizonte de sustituir 
el actualmente vigente por otro nuevo signifi-
ca algo cualitativamente distinto de lo que se 
ha hecho a partir de 1980, que ha consistido 
en una sucesión muy abundante de reformas, 
intercaladas por sendos textos refundidos, el 
de 1995 y el de 2015, que han sido subsiguien-
tes a las grandes leyes reformadoras, la Ley 
11/1994, de 19 mayo, y la Ley 3/2012, de 6 ju-
lio. Es decir, el Programa expresa un propósito 
que marca un hiato en la legislación laboral 
española, cuyo Estatuto de los Trabajadores 
ya no tendrá una conexión directa con el ori-
ginario aprobado por Ley 8/1980, de 10 mar-
zo. Como es un compromiso programático, del 
cual son receptores la Comisión Europea y el 
Consejo de Ministros de la UE, se asume ante 
ambas instancias la necesidad de proceder a 

2 Que cuenta, como publica en su propia web, con diecio-
cho investigadores asociados y con una investigadora asociada.
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un cambio de la norma estructural del Dere-
cho del Trabajo interno.

La utilización de un guion entre las dos 
proposiciones que enuncian la reforma nº 16 
no clarifica la relación entre ambas. Podría 
pensarse que la segunda es consecuencia de 
la primera, pero no parece una interpreta-
ción razonable, porque la primera es, en apa-
riencia, más concreta, o al menos hace solo 
referencia a una de las dimensiones del “mer-
cado de trabajo”, como es la de las “políticas 
públicas”. De nuevo se plantea la duda de 
identificar esas políticas, aunque, si se con-
textualiza dicha proposición, parece referirse 
a las políticas activas de empleo, si bien en-
tendidas éstas en su más amplia dimensión, 
como se expondrá más adelante. En efecto, la 
acción ii, de las que preceden al enunciado de 
las veinte principales reformas, apela a la ne-
cesidad de reforzar dichas políticas activas. 
Ahora bien, es legítimo preguntarse sobre 
otras políticas públicas de intervención de la 
autoridad laboral, de las que ha habido una 
amplia utilización a partir de la crisis de la 
pandemia, aunque no parece ser a éstas a las 
que se refiere el Programa.

Conviene tener en cuenta que la acción viii 
consiste en “modernizar el marco normativo 
del mercado laboral, con el fin de adaptarlo a 
la realidad del siglo XXI y apostar por un mar-
co de flexibilidad y seguridad que garantice la 
eficiencia económica y la calidad del empleo, 
con especial atención a los más jóvenes”. En 
ella se aúnan aspectos diversos de la reforma 
número 16, más allá de la modernización en 
sí misma de la legislación laboral. Resulta de 
mucho interés, por una parte, comprobar que 
expresa la conocida dialéctica entre flexibili-
dad y seguridad, de la cual se perciben ciertos 
signos de relanzamiento. Si, en apariencia, 
el debate de la flexiseguridad había quedado 
oscurecido hace algunos años, e incluso podía 
pensarse que, como paradigma teórico, había 
sido abandonado, desde luego ello no es así. 
El marco por el que se apuesta y que debe ser 
continente de las “flexibilidades” y de las “se-
guridades” habrá de diseñarse, pero con toda 

apariencia apunta de nuevo hacia la idea de 
los mercados de trabajo transicionales3.

Igualmente relevante es la doble apelación 
a la eficiencia económica y a la calidad del em-
pleo. Interesa incluso el orden de los factores, 
que en este caso sí que puede alterar el pro-
ducto, por mucho que la utilización de la con-
junción “y” invite a pensar que ambos valores 
se sitúan en el mismo plano. Por supuesto, es 
discutible también qué hay que entender por 
“eficiencia económica”, pero parece ubicarse 
más en el radio de los intereses de las empre-
sas que en el de las personas trabajadoras. 
Incluso es susceptible de varias interpreta-
ciones qué quiere expresarse con “calidad del 
empleo”, sobre todo en el contexto de la refe-
rencia previa a la flexiseguridad: si es la cali-
dad en el contrato de trabajo o en el mercado 
de trabajo. Sin duda alguna, la redacción de la 
acción viii se enmarca en la fraseología carac-
terística de la Unión Europea, pero pone de 
relieve que los significados que hay detrás de 
los significantes pueden ser discutidos, siem-
pre al servicio de un consenso amplio propio 
del método abierto de coordinación.

Menos equívoca es la alusión a los jóvenes 
como sujetos destinatarios del marco norma-
tivo del mercado laboral, aunque su mención 
plantea un interrogante bien conocido: si se 
trata simplemente de tomarlos en considera-
ción especial en las políticas activas de em-
pleo, como colectivo dotado de una problemá-
tica específica y particularmente importante, 
o si, además, deben ser objeto de consideración 
diferenciada en cuanto a los aspectos propia-
mente normativos. Es decir, si debe de algún 
modo rescatarse la idea clásica de introducir 
cierto nivel de régimen legal diferenciado en 
función de la edad –joven– de las personas 
trabajadoras, siempre dentro del estrecho 
margen permitido por el principio de no discri-
minación por edad. De nuevo da la impresión 
de que ese no ha sido el propósito del Gobier-

3 Sobre este asunto, Zekik, n., “Job security or employment 
security: What’s in a name”, European Labour Law Journal, vol. 
7, nº 4 (2019) pp. 548 ss.
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no, pero siempre, y no solo en el contexto espa-
ñol, se ha producido una cierta pulsión hacia 
trascender las políticas de empleo entendidas 
en un sentido estricto para alcanzar la nor-
mativa laboral sustantiva. También debería 
añadirse, y de nuevo expresando la idea en 
términos generales, que casi siempre el dife-
rente régimen se ha producido restringiendo o 
empeorando los derechos de las personas jóve-
nes poniéndolas en comparación con las más 
adultas4.

Uno de los factores esenciales de impulso 
del crecimiento y de la creación de empleo es 
la puesta en marcha del Plan de Recuperación, 
Transformación y Resiliencia y la consiguien-
te movilización de más de 140 mil millones de 
euros de inversión pública hasta 2026. Agru-
pado en cuatro ejes, diez palancas y treinta 
componentes, las reformas estructurales que 
afectan al mercado de trabajo se encuentran 
en la “política palanca” VIII –“nueva economía 
de los cuidados y políticas de empleo”– y, más 
en particular, en el componente 23 –“nuevas 
políticas públicas para un mercado de trabajo 
dinámico, resiliente e inclusivo”–. A este res-
pecto, Programa y Plan confluyen en la pro-
posición de reformas de mercado de trabajo 
o, más propiamente, aquél se hace eco de las 
propuestas en éste.

2.2.  Elenco de reformas propuestas

El Programa y el Plan guardan un grado 
de coherencia notable entre los enunciados 
generales y las reformas que enuncian, aun-
que con un evidente sesgo de generalidad e 
imprecisión. En primer lugar, se refieren a 
la reducción de la dualidad, como elemento 
fundamental para alinear el funcionamiento 

4 Más bien se trata de una tendencia de introducir reglas 
especiales en cuanto a la contratación, como ha destacado la 
doctrina. en este sentido, rodríguez-Piñero royo, M., “Condi-
ciones laborales de los trabajadores jóvenes: precariedad, po-
breza y nuevas formas de empleo”, en VV.aa. (coords. CaBeza 
Pereiro, J., Cardona ruBert, B. y Flores Giménez, F., Edad, dis-
criminación y derechos, aranzadi (navarra, 2019), pp. 231 ss.

del mercado de trabajo interno con los más 
avanzados de entre los del entorno. Con ella, 
se persigue, de una parte, reforzar la inver-
sión en capital humano y, de otra, reducir la 
precariedad y las brechas sociales. Al servicio 
de lo cual, plantean el establecimiento de un 
nuevo modelo laboral basado en tres tipos de 
contratos: uno “estable”, para el conjunto de 
las actividades, otro “temporal”, para las que 
tengan esta naturaleza y otro “de formación”, 
para la inserción en el mercado laboral. La 
simplificación debe promover la estabilidad 
en el empleo y asegurar que la temporalidad 
sirve a la naturaleza del contrato, a la vez que 
se genere un marco normativo adecuado para 
la formación.

En segundo lugar, aluden a “nuevos” ins-
trumentos de flexibilidad interna alternativos 
al despido y a la alta temporalidad, que se 
deben referir –el texto utiliza, de forma algo 
equívoca la preposición “mediante”– al ajuste 
del tiempo de trabajo ante caídas de la deman-
da cíclicas o extraordinarias y al acompaña-
miento de procesos estructurales de transi-
ción en sectores en reconversión.

El tercer haz de reformas se refiere a la 
garantía del trabajo digno a través de regula-
ciones adecuadas del teletrabajo, del trabajo 
en plataformas digitales y de las subcontra-
tas, así como de los mecanismos de negocia-
ción colectiva.

En cuarto término, se centran en las polí-
ticas activas de empleo, en concreto en la ne-
cesidad de casar las ofertas y las demandas de 
empleo, y ponen la atención en la necesidad 
de modernizar los sistemas dirigidos a tal fin. 
Esa modernización debe producirse a través 
de la digitalización de los sistemas de gestión 
para poder aplicar la inteligencia artificial, la 
cual además deberá garantizar un itinerario 
personalizado de formación, reciclaje y em-
pleabilidad. Párrafos más adelante insisten 
en esta misma idea, aunque hacen referencia 
también al tema de la gobernanza y, casi en-
tre sus ideas finales, expresan la necesidad de 
elaborar un plan de choque contra el desem-
pleo juvenil ya en el primer semestre de 2021.
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A partir de este cuádruple enunciado, el 
Plan –o el Programa, que, como se ha dicho, 
es reiteración de aquél en lo que aquí intere-
sa– se expresa en términos algo más desorde-
nados. Anuncia la creación de un mecanismo 
permanente para la formación y la recualifi-
cación de trabajadores en procesos de ajuste 
empresarial, ya sea transitorio o estructural. 
Expresa la conveniencia de disponer de un 
instrumento permanente de ajuste interno de 
las empresas, que deberá configurarse a partir 
de la experiencia de los ERTES regulados y 
aplicados con ocasión del estado de alarma y 
que ha de ser alternativo a la alta temporali-
dad y al desempleo. Con él se afrontará la alta 
volatilidad del mercado de trabajo español y, 
combinado con el referido mecanismo de for-
mación, mejorará el capital humano, el marco 
macroeconómico y el crecimiento potencial. 
Sin perjuicio de lo cual, apunta la necesidad 
de establecer un mecanismo transitorio de 
ERTEs hasta finales de 2021 que impulse la 
reincorporación de los trabajadores.

A continuación, se apela, en términos ge-
nerales, a la modernización de las políticas 
activas de empleo y al asunto mucho más con-
creto de la racionalización de los incentivos a 
la contratación, en atención al análisis de la 
Autoridad Independiente de Responsabilidad 
Fiscal, en una yuxtaposición de planos que, 
claramente, deja muchos temas intermedios 
sin referencia explícita.

Seguidamente se hace hincapié en que la 
intensa digitalización en el ámbito productivo 
exige una modernización del marco laboral, 
que centra, de forma algo aleatoria, en los 
mecanismos de concertación social y de ne-
gociación colectiva. Al margen de los cambios 
normativos ya culminados en materia de te-
letrabajo y de trabajo de reparto a través de 
plataformas digitales (riders), de los cuales se 
formula un comentario de alabanza por cons-
tituir iniciativas de vanguardia, se expresa la 
necesidad de abordar reformas en cuanto a la 
regulación de las subcontratas y a las condi-
ciones del trabajo por cuenta ajena y por cuen-
ta propia.

En este contexto de “lluvia de ideas”, el 
Plan posa su atención en la brecha de géne-
ro y en el desempleo juvenil, más bien como 
trasfondo y a los efectos de acompañamiento 
de otras medidas estructurales ajenas al mer-
cado de trabajo. La finalidad de las reformas 
a este respecto se centraría en “atajar la dua-
lidad extrema y permanente que conduce a 
la precariedad, la inestabilidad en el empleo, 
incertidumbre, baja productividad y bajos sa-
larios”.

También alude al método deseable de las 
reformas, a través de diálogo social, y subraya 
las que ya se han producido y se han basado 
en acuerdos tripartitos o bipartitos, aunque 
sin introducir matices sobre cada reforma 
particular. Insiste en que el consenso es ne-
cesario para garantizar la estabilidad en el 
tiempo de las normas que se aprueben. En esa 
senda, el diálogo debe ir alumbrando acuerdos 
que engendren un “paquete equilibrado” que 
permita contar con un nuevo marco laboral 
que encauce un crecimiento cualitativamente 
adecuado, rico en productividad, con mejores 
y mayores salarios y que además aporte certi-
dumbre y seguridad jurídica. Ese acuerdo, que 
deberá producirse progresivamente a través 
de diferentes mesas que avancen en paralelo, 
debería culminar en el nuevo Estatuto de los 
Trabajadores del s. XXI.

Esa negociación debería producirse en pa-
ralelo, con avance más o menos simultáneo 
en cinco elementos básicos: 1) simplificación 
de contratos. 2) Nuevo mecanismo de estabi-
lidad en el empleo y apoyo a la transición. 3) 
Modernización de la negociación colectiva. 4) 
Regulación de subcontratas. Y 5) revisión de 
bonificaciones.

***

No es sencillo elaborar un hilo conductor 
a partir de estas referencias. El Plan reitera 
algunas ideas, se sitúa en planos distintos de 
análisis y no establece una clara jerarquía en-
tre unas prioridades y otras. Alude al producto 
final –un nuevo Estatuto de los Trabajadores– 
y si embargo omite la más ligera referencia a 
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algunos de los temas que podrían o deberían 
incluirse, bastantes de ellos muy centrales de 
cualquier sistema de relaciones laborales. En 
este sentido, puede decirse que el documento 
incurre en la práctica de referirse a una parte 
como si aludiera al todo, con el consiguiente 
desajuste entre las materias que propone y las 
que, necesariamente, deberán ser abordadas 
para poder alcanzarse un nuevo Estatuto de 
los Trabajadores.

Con todo, para poder comentar de alguna 
manera los retos del Plan de Recuperación, 
Transformación y Resiliencia recogidos asi-
mismo en el Programa Nacional de Refor-
mas, es procedente aludir a tres planos de 
reflexión: en primer lugar, al método que debe 
emplearse, en torno al diálogo social. En se-
gundo, a algunos objetivos transversales, que 
conectan las reformas del mercado de trabajo 
con otros asuntos centrales del referido Plan. 
Y, en tercero, a una perspectiva más sustanti-
va, de comentario de los temas que deben ser 
reformados, cuyas líneas estratégicas apenas 
se insinúan en la mayoría de las ocasiones. Al 
margen de todo lo cual, el tema de las políti-
cas activas de empleo requiere un comentario 
aparte, por sus connotaciones específicas, par-
cialmente separadas del marco regulador de 
las relaciones laborales.

2.3.  Sobre el diálogo social como método

La invocación al diálogo social tripartito, 
que aglutina al Gobierno y a los “principales 
agentes sociales” plantea un modus operandi 
claro, que opta por una legislación basada en 
la concertación social. Se trata de un proce-
dimiento bien conocido y comentado sobre el 
que no cabe ahora expresar mayores disqui-
siciones teóricas5, pero sí algún comentario de 
contexto. Sin que sea necesario ahora recordar 
todo el elenco de acuerdos alcanzados, puede 

5 Para un planteamiento de gran interés, que además 
suscita el contraste con una época inmediatamente anterior, 
Cruz Villalón, J., “La concertación social en la reconstrucción 
del contrato social”, Gaceta Sindical, nº 22 (2014) pp. 185 ss.

expresarse que se ha generado un escenario 
en que el consenso, más allá de ser factible, 
constituye una expectativa razonablemente 
esperable. Tal vez se ha hecho de la necesidad 
virtud, pero da la impresión, en todo caso, de 
que la técnica de los acuerdos puntuales ha 
sido muy fructífera, y no solo en temas nece-
sariamente vinculados a la pandemia –como 
ejemplo y estandarte, todas las sucesivas re-
novaciones de la normativa de los ERTES-CO-
VID-19– sino en otros algo más autónomos, 
como la normativa del teletrabajo, de los re-
partidores de plataformas digitales o, pese al 
hiato de 2021, en materia de SMI. Claro que 
estos buenos precedentes se enfrentan ahora 
a las grandes dificultades que atraviesa el 
diálogo social bipartido, en relación sobre todo 
con la renovación del AENC.

Con estos precedentes, la cuestión consis-
te en que el diálogo tripartito se erige como 
requisito previo a la puesta en marcha de las 
reformas. De modo que se plantean interro-
gantes subsiguientes que hay que despejar, en 
torno, en particular, a los tiempos y a los pro-
cedimientos. Se trata de asuntos que siempre 
pertenecen al ámbito de las cuestiones meno-
res, pero que condicionan mucho el resultado 
final, como enseña la ya considerable expe-
riencia histórica interna y de cualquier sis-
tema de relaciones laborales. Que se anuncie 
el acuerdo social como exigencia de cualquier 
reforma o que se enuncie como un objetivo 
deseable sitúa a los actores en posiciones dis-
tintas, en particular a las partes sociales. In-
cluso dentro de la segunda alternativa, que se 
manifieste claramente la intención de legislar 
en la hipótesis de estancamiento de las nego-
ciaciones tiene su importancia, como la tiene 
la propia dimensión que se le atribuya a dicho 
estancamiento. Por supuesto, la mayor o me-
nor premura que imprima el Gobierno, como 
parte que maneja el calendario a los efectos 
de la formalización de propuestas normativas, 
resulta decisiva, en toda una escala desde el 
establecimiento de unos plazos muy breves 
hasta una tendencia a la procrastinación en 
la toma de decisiones. Como es esperable y 
adecuado, nada de todo esto consta en el Plan, 
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antes bien pertenece solo a la esfera de las 
declaraciones públicas de los distintos prota-
gonistas.

Sí que se sugiere, en cuanto al procedi-
miento, que va a ser progresivo, de pequeños 
pasos y mediante negociaciones separadas: 
diferentes mesas avanzan en paralelo para 
lograr un acuerdo de base. Es decir, aparente-
mente se va a seguir una técnica de pequeños 
acuerdos, que confluyan para que pueda al-
canzarse el “Estatuto de los Trabajadores del 
siglo XXI”. Seguramente, es más eficaz, para 
evitar un condicionamiento de todo el proceso 
a la consecución de un acuerdo global, pero al 
mismo tiempo planteará más reticencias, en 
particular desde la perspectiva de los intere-
ses teóricamente más alejados de los propósi-
tos anunciados por el Gobierno.

Es evidente que el diálogo social al que 
se alude es al tripartito, sin que se exprese 
argumento alguno en torno a la evolución 
del bipartito entre las partes sociales. Ahora 
bien, tiene cierto interés, como indicio, que se 
aluda, como ejemplo de diálogo que encauzó 
reformas ya adaptadas, al que propició la re-
gulación de los planes de igualdad. Como es 
bien conocido, culminó en un acuerdo biparti-
to entre el Gobierno y la parte sindical, ante el 
desacuerdo de la patronal. Lo cual, probable-
mente, constituye una advertencia implícita 
de que el concurso de las tres partes no será 
imprescindible para emprender las reformas 
legales que se debatan en el marco de este 
proceso. Desde luego, los Decretos 901/2020 y 
902/2020 no fueron los primeros ejemplos de 
normas resultantes de acuerdos firmados por 
el Gobierno solo con la parte sindical. Incluso 
hay antecedentes, algo más remotos de este 
tipo de acuerdos propiciados por Gobiernos 
sustentados por el partido de la derecha.

2.4.  Reforma laboral y objetivos 
transversales

Como no podía ser de otro modo, el Progra-
ma Nacional de Reformas guarda una inte-

rrelación entre unos objetivos y otros, sin que 
puedan considerarse los previstos en el con-
creto marco del mercado de trabajo aislada-
mente de los demás. Las afirmaciones que se 
incluyen en el Programa y en el Plan deben co-
nectarse con los restantes ámbitos temáticos 
e interpretarse sistemáticamente. Dentro del 
propio espacio dedicado a las reformas de con-
tenido laboral se expresa en diversos pasajes 
esta conexión, que debe ser tenida en conside-
ración como contexto, también para prever el 
contenido y el alcance de las futuras normas.

Por ejemplo, la productividad y el creci-
miento general aparecen ya en el encabezado 
de las reformas propuestas, como objetivos 
que deben conseguirse, además de la creación 
de empleo de calidad, a través del buen funcio-
namiento del mercado laboral. En particular, 
el reto de la productividad se reitera también 
en relación con el desempleo juvenil y con la 
brecha de género. En esta misma orientación, 
cuando se hace referencia al mecanismo in-
terno de ajuste de las empresas, se pronostica 
que va a contribuir a un marco macroeconó-
mico más estable. Por lo demás, la reducción 
de la brecha de género y del desempleo juvenil 
se expresan como objetivos transversales del 
paquete de reformas laborales.

En referencia al diálogo social, el Plan con-
voca a “soluciones equilibradas” que afronten 
los desequilibrios existentes, pero que no ge-
neren “rechazo social y efectos secundarios 
indeseados”. El término “equilibrado” reapa-
rece en relación con el nuevo marco laboral, de 
nuevo ligado al crecimiento y a la productivi-
dad, pero con el añadido de que debe producir 
“certidumbre y seguridad jurídica”.

La productividad, el crecimiento y la es-
tabilidad del marco macroeconómico son ob-
jetivos apriorísticamente neutros en la orien-
tación que se le pueda imprimir a la reforma 
laboral. O, por expresarlo más adecuadamen-
te, normas de distinto signo pueden amparar-
se en ellos, por más que hayan sido tradicio-
nalmente invocaciones que han justificado 
reformas de corte restrictivo de los derechos 
laborales o, si se prefiere, de “flexibilización” 
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del mercado de trabajo. Es más, algunos coli-
den recíprocamente en alguna ocasión, como 
es propio de la macroeconomía –vg., creci-
miento con estabilidad–. Con todo, parecen 
incorporados deliberadamente al relato como 
referentes que invocan la buena gobernanza.

Más difícil es interpretar qué se quiere de-
cir con “soluciones equilibradas”. Se reconoce 
que existen desequilibrios de partida, pero se 
quieren evitar el rechazo social y unos “efectos 
secundarios” que no se describen. Como tales 
referencias se formulan con ocasión de la lla-
mada al diálogo social, suena a música de mo-
deración o de equidistancia entre ambas partes 
sociales. Implícitos como la competitividad, la 
adecuación dinámica de las plantillas a las ne-
cesidades de la demanda o la adaptabilidad a 
los cambios de ciclo económico emergen como 
referencias tácitas de esas expresiones. Lo 
cual, de nuevo, no es incompatible con cambios 
legales de direcciones diversas, pero que, con-
textualizadas en la trayectoria de las reformas 
laborales pasadas, advierte de un rumbo con-
creto, no precisamente dirigido a reequilibrar 
la creciente posición de subordinación de los 
trabajadores producida por las mismas.

Algo parejo sucede con las expresiones 
“certidumbre y seguridad jurídica”, ambas 
referidas al “nuevo marco laboral”. También 
las dos expresan valores comúnmente acepta-
dos en el ámbito jurídico-laboral y que tienen 
que ver con la calidad de las normas y de la 
interpretación legal que se hace de ellas. Sin 
embargo, pasadas por el tamiz de las últimas 
reformas, parecen aludir a valores contra los 
cuales la propia jurisprudencia se rebeló. La 
objetivación de las causas empresariales de 
despido, como objetivo de la reforma laboral 
de 2012, consistía en limitar el ámbito de in-
terpretación jurisprudencial y despojar a la 
Jurisdicción Social de la competencia para for-
mular juicios de razonabilidad sobre la medi-
da extintiva empresarial. Por otra parte, “cer-
tidumbre” también parece referirse a un tema 
de gran debate en el contexto italiano, como 
es la previsibilidad en la cuantía del despido 
injustificado, un valor que, como se describirá 
someramente, el Tribunal Constitucional de 

ese país ha considerado irrazonable e incons-
titucional.

En resumen, podría decirse que la planifi-
cación de los cambios en la legislación laboral 
se expone salpicada de expresiones en sí mis-
mas neutras, pero que remiten claramente a 
reformas de “flexibilización” y recorte, en una 
jerga que se ha consolidado con el tiempo a 
partir de 1994. Tal vez no se trate más que de 
acomodar los retos planteados a los conceptos 
del Mecanismo Europeo de Recuperación y Re-
siliencia, pero más bien da la impresión de que 
se utiliza un lenguaje asumible y amable ha-
cia la parte económica, que en sí mismo no es 
negativo, pero que sin duda puede condicionar 
el diálogo social a través de unos documentos 
iniciales plagados de sobreentendidos. Aunque 
también es plausible pensar que en la última 
redacción del Plan anida también cierta vo-
luntad con vocación intensa de consenso con la 
parte patronal. Como los contenidos de las re-
formas perseguidas se enuncian de forma bas-
tante esquemática, cabría en la mayoría de las 
ocasiones que el diálogo social se decante hacia 
las tesis de dicha parte, sin que el Gobierno de-
fienda necesariamente una postura contraria.

2.5.  Comentario sobre los contenidos 
sustantivos de la reforma

El Plan de Recuperación, Transformación 
y Resiliencia pone el acento en asuntos que 
son, sin duda, retos fundamentales del mer-
cado de trabajo español. Los términos de los 
cambios legales están enunciados, como ya se 
ha expresado, con notable ambigüedad. Sin 
embargo, se añaden las más de las veces al-
gunas apreciaciones que permiten vislumbrar 
ciertos criterios de partida. Agrupándolos te-
máticamente, podrían resumirse en unas po-
cas ideas generales.

2.5.1.  En cuanto a las modalidades de 
contratación

La simplificación de los contratos no es 
un propósito nuevo, sino que hunde sus raí-
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ces tiempo atrás. Quizá lo innovador, con esta 
idea de contemplar un contrato estable, otro 
temporal y otro de formación/prácticas, resi-
de en eliminar modalidades que tradicional-
mente se consideraron esenciales. Ahora bien, 
se plantean no pocas dudas en tono a las tres 
modalidades. En primer lugar, en cuanto al 
contrato “estable”, debe ser, obviamente, el eje 
para perseguir el objetivo expresado de la pro-
moción de la estabilidad en el empleo. Parece 
que se identifica con el actual indefinido ordi-
nario, por más que evoque a otros paradigmas 
teóricos, y resulta creíble que absorba todas 
sus variantes establecidas como medidas de 
fomento de la contratación indefinida. Ahora 
bien, no es fácil prever cómo va a engullir el 
contrato fijo-discontinuo, salvo que se admi-
ta, como parece plausible, que se trata de una 
variante a medio camino entre el indefinido 
ordinario y el contrato a tiempo parcial fijo. 
Incluso debería añadirse que es previsible 
una modulación del contrato estable, en par-
ticular si se erradican algunas formas de con-
trato temporal como el de relevo, o se plantea 
el objetivo de “estabilizar” las vinculaciones 
contractuales entre las empresas de trabajo 
temporal y los trabajadores contratados para 
ser cedidos a empresas usuarias. Es decir, el 
carácter monolítico de ese contrato estable no 
parece imposible, pero sí complicado de esta-
blecer en el contexto general del sistema de 
contratación laboral.

Dicho sea de paso, no se realiza la más leve 
referencia al trabajo a tiempo parcial, cuya re-
gulación actual parece, por utilizar la termi-
nología del Pacto, bastante “desequilibrada” y 
es, sin duda, una de las razones más evidentes 
de la brecha de empleo y de condiciones de tra-
bajo en perjuicio de las mujeres. Esta omisión 
no debería oscurecer la necesidad que existe 
de un cambio profundo del régimen legal hoy 
contenido en el art. 12 ET, que garantice, como 
quiere el Programa Nacional de Reformas, 
una más equilibrada combinación de intere-
ses. Por expresarlo en términos comparativos, 
no parece razonable un modelo en el que a las 
personas con jornada reducida por motivos de 
guarda legal les resulte más adecuado man-

tener la condición de trabajadores a jornada 
completa por la infra-protección del contrato a 
tiempo parcial, muy en particular en términos 
de flexibilidad horaria.

Más discutible resulta, quizá por lo escueto 
de la referencia, que solo se diga de los contratos 
temporales que “responden a la naturaleza del 
trabajo”6. Bien está que se restrinja la causali-
dad y, en particular, que se fundan en un solo 
contrato los de obra y servicio y de acumula-
ción de tareas, que han sido los mayores ins-
trumentos del fraude de ley en la contratación 
temporal en este país. Algún que otro reparo 
plantea el asunto de que no se contemple ex-
presamente un mecanismo de sustitución de 
trabajadores con reserva de puesto de trabajo, 
salvo que se postule un cambio drástico en la 
forma de proveer tales sustituciones. Pero, sin 
duda, el centro de la discusión debe consistir 
en resolver cómo acotar la contratación tem-
poral, con alguna o algunas de las medidas 
que contempla la cláusula 5 del Acuerdo Mar-
co sobre el trabajo de duración determinada. 
A este respecto, la singularidad de la realidad 
española en relación con otros sistemas euro-
peos ha residido en un mayor empeño en el 
problema de la causalidad, frente a otros más 
atentos a la duración máxima o a la limitación 
de encadenamientos. Dicho en otras palabras, 
el problema del sistema interno, en mi opi-
nión, reside sobre todo en la tolerancia hacia 
vinculaciones largas –por ejemplo, de cuatro 
años, en el caso de los contratos de obra, o 
sin límite definido, en el de los contratos de 
interinidad–, en las generosas excepciones a 
los límites al encadenamiento de contratos –
sobre todo, la que sitúa a la persona afectada 
al inicio del período de cómputo después de 
un período “de barbecho”–, o en la infructuo-
sa remisión a la negociación colectiva –que 
debería ser subsanada legalmente– en cuanto 
a la rotación de varias personas con contra-
tos temporales en el mismo puesto de trabajo. 
Más bien, la historia enseña que la pretensión 

6 Para algunas propuestas concretas, Cardona ruBert, 
Mª.B. y CaBeza Pereiro, J., “el gran pacto social que debería es-
perar”, Labos, vol. 2, nº 1 (2021) pp. 124 ss.
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de encauzar la temporalidad con una mayor 
exigencia causal ha sido hasta la fecha fraca-
sada. Es más, la referencia del Plan a la “natu-
raleza” del trabajo parece algo naíf.

Sí que habría que añadir que no debe ob-
viarse en este debate la regulación del período 
de prueba, en particular en lo que atañe a su 
duración. Como se ha puesto de manifiesto en 
repetidas ocasiones y se expresa con toda cla-
ridad en no pocos sistemas comparados, en ese 
asunto radica la intersección de la protección 
del despido con la flexibilidad de entrada7, 
aunque no tanto en el sistema español, por su 
larga y apasionada relación con la temporali-
dad. La trasposición del art. 8 de la Directiva 
2019/1152 constituye una inmejorable ocasión 
para una revisión normativa a este respecto.

Más adecuada parece la referencia a un 
único contrato “de formación”, que unifique los 
dos actuales contratos en prácticas y para la 
formación y el aprendizaje. Y que incluso aúne 
–tal vez– alguna relación laboral especial de 
marcado cariz formativo. Realmente, la refor-
ma que ha habido en 2011 del contrato para 
la formación y el aprendizaje ha aproximado 
la lógica de ambas modalidades, incluso esta-
bleciendo una relación secuencial entre uno y 
otro cuando los certificados obtenidos con éste 
pueden ser aptos para la formalización de un 
contrato en prácticas. También es adecuado 
que no se apellide el contrato resultante de la 
fusión como “temporal”, pues tal vez el plazo 
no deba ser un elemento constitutivo del mis-
mo, sino unas especialidades o reglas acceso-
rias que caractericen a un contrato estable a 
lo largo de un determinado período. Pero más 
discutible es que se exprese que el dicho con-
trato tenga como finalidad “en particular” la 
inserción en el mercado laboral, pues con ella 
se vuelve a aproximar demasiado el objetivo 
de las vinculaciones formativas al fomento del 
empleo de colectivos jóvenes. Es decir, la em-
pleabilidad de los mismos sin duda queda for-

7 Sobre este tema, Van Voos, G.H. y Ter Haar, B., “Com-
mon ground in european Dismissal Law”, European Labour Law 
Journal, vol. 3, nº 3 (2012) pp. 215 ss., en particular p. 220.

talecida radicalmente mediante un contrato 
formativo, pero su inserción y crecimiento en 
el mercado de trabajo es un objetivo que debe 
pertenecer más a las políticas activas de em-
pleo que a las reglas sobre contratación, por 
más que no deben establecerse compartimen-
tos estancos entre unas y otras.

2.5.2.  Sobre los instrumentos de flexibilidad 
interna

Aparentemente, en cuanto a esta materia 
se ha producido una mala selección de asun-
tos. La apelación a un mecanismo “de ajuste 
del tiempo de trabajo ante caídas de la de-
manda cíclicas o extraordinarias” no parece 
tener demasiado espacio real como propuesta 
de reforma en contraste con la normativa vi-
gente. Es cierto que la regulación del tiempo 
de trabajo aun cuenta con espacios abiertos 
a una flexibilización mayor, pero en cuanto a 
aspectos que no pertenecen estrictamente a 
ese ajuste. Es bien conocida la oposición de las 
organizaciones empresariales al plazo de pre-
aviso para la puesta en marcha de la jornada 
irregular, o la importancia del límite de la jor-
nada ordinaria de nueve horas a salvo de que 
se pacte otra cosa mediante convenio colectivo 
o acuerdo de empresa. Pero, en términos ge-
nerales, la regulación del art. 34.2 ET parece 
suficientemente inclinada a favor de esa flexi-
bilidad, al menos como para que tenga que ser 
un reto prioritario de reforma. Antes al con-
trario, da la impresión de que, en cuanto a los 
períodos de referencia, la legislación interna 
tensa claramente los límites de la Directiva 
de tiempo de trabajo. A mayor abundamien-
to, las últimas modificaciones, procedentes de 
diciembre 2013, han ampliado más todavía el 
poder de dirección del empresario. Como ele-
mento de contraste, el RD-Ley 10/2020, de 29 
marzo, al regular el permiso retribuido de la 
Semana Santa de 2020 –arts. 2 y 3– se mantu-
vo en unos umbrales de referencia claramente 
menos flexibles que los del art. 34.2. En todo 
caso, un repaso por la negociación colectiva, en 
particular la de unidades empresariales, pone 
de relieve que esos mecanismos de ajuste del 
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tiempo de trabajo no son una necesidad que 
debe priorizarse en los cambios legales más o 
menos próximos.

Distintas consideraciones habría que ex-
presar en cuanto a los procesos de ajuste em-
presarial, a los cuales se liga un mecanismo 
de formación y recualificación de los trabaja-
dores. El Plan alude tanto a los procesos de ca-
rácter transitorio como estructural, pero solo 
añade, en cuanto a los segundos, que, a partir 
de la sólida experiencia de los ERTES deriva-
dos de la pandemia y del estado de alarma, 
deben erigirse como instrumentos alternati-
vos a la alta temporalidad y al desempleo, y 
como amortiguadores de la fuerte volatilidad 
del mercado de trabajo español.

Es indudable que la sucesión de los ER-
TES tramitados a partir de marzo 2020, a 
través de los progresivos marcos normativos, 
ha producido una rica experiencia8. También 
lo es que las medidas puestas en marcha han 
adolecido, por motivos bien explicables, de una 
desatención evidente hacia la formación y la 
recualificación de trabajadores. Ambas perte-
necen, por supuesto, al marco de la emplea-
bilidad y de las políticas activas de empleo, 
pero ostentan una importancia central en es-
tas fases de ajuste y reestructuración de las 
plantillas. De nuevo emerge en este contexto 
el asunto del acompañamiento a las transi-
ciones profesionales, tanto desde la empresa 
como desde el ámbito público9. En este senti-
do, una de las propuestas que se intuyen de-
trás de estas ideas básicas probablemente sea 
la de “adelantar” los procesos de recolocación 
de trabajadores y regularlos también en el 
art. 47 ET, como una especie de “outplacement 
preventivo” que fortalezca la empleabilidad de 
las personas afectadas por ERTE.

8 Me remito a mi estudio ERTE y garantía de ocupación: 
incertidumbres y certezas, estudios Financieros. revista de Tra-
bajo y Seguridad Social, nº 456 (2021) pp. 11 ss.

9 Sobre este tema, como estudio de gran interés, navarro 
nieto, F., “Medidas sociales de acompañamiento del empleo”, 
Reestructuraciones empresariales. XXXI Congreso Anual de la 
Asociación Española de Derecho de Trabajo y de la Seguridad 
Social, MTaS (Madrid, 2021) pp. 247 ss.

La esencia de la suspensión de contrato 
y reducción temporal de jornada del art. 47 
siempre ha consistido en procurar la conser-
vación del propio contrato de trabajo. Ahora 
bien, está por ver si puede tener eficacia como 
mecanismo de reducción de la temporalidad, 
como expresa el Plan. Hasta ahora, la nego-
ciación colectiva ha expresado una relación 
directa entre las jornadas irregulares y los 
ERTES suspensivos, en particular a través 
de la regulación de las denominadas “bolsas 
de horas”. Pero es difícil predecir un vínculo 
entre disminución de los contratos tempora-
les y regulación de los mecanismos de ajuste 
de las plantillas, a salvo de que las reglas del 
art. 47 se liberalicen sensiblemente, y a buen 
seguro más de lo deseable. Como elemento de 
contraste puede tenerse en cuenta el contrato 
de trabajo fijo-discontinuo, que con todas sus 
flexibilidades no fue realmente una alternati-
va a la contratación temporal, como tampoco 
lo fue la hiper-flexibilidad del contrato de tra-
bajo a tiempo parcial.

En resumidas cuentas, sería bastante con 
que los ERTES sirvieran a su función de pre-
servar los puestos de trabajo, sin que deban 
plantearse sobre ellos expectativas para fines 
para los que no han servido tradicionalmente. 
Del mismo modo que en sistemas comparados 
instituciones como el short-time working o el 
kurzarbeit han tenido un objetivo fundamen-
tal de mantenimiento de los empleos10, ese 
mismo debiera ser el de los ERTES. Con el 
añadido de que sus reformas deberían desti-
narse más bien a perfeccionar la eficiencia de 
esa finalidad, sin duda mejorada a lo largo de 
la pandemia, en particular para las suspen-
siones y reducciones de jornada por fuerza 
mayor.

Sí que debería pensarse en reformas rela-
tivas a los expedientes extintivos, que corri-
gieran las disfunciones de la reforma de 2012, 
que, en resumidas cuentas, se centraron más 

10 Sobre este tema, es de gran interés el documento del 
European Network of Public Employment Services “Short-time 
work schemes in the eU”, Comisión europea (2020).
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bien en aligerar los requisitos para los despi-
dos colectivos que en perseguir otro tipo de 
propósitos. Si de lo que se trata es de que el 
procedimiento de ajuste sirva, como quiere 
el Plan, a la finalidad de transitar hacia otro 
tipo de trabajos o sectores, en este caso habría 
que reforzar los aspectos más “transicionales” 
de la regulación interna, en particular todo 
lo que tiene que ver con las medidas sociales 
de acompañamiento11. En particular, habría 
que generalizar las medidas previstas en el 
art. 51.10 ET a todos los trabajadores, con in-
dependencia del número de personas afecta-
das por la medida extintiva, y alcanzando por 
supuesto los despidos objetivos del art. 52 c) y 
cualquiera que sea el tamaño de la empresa. 
Como es evidente, una medida de este tipo im-
plica un importante esfuerzo público, porque 
las medidas de acompañamiento no pueden 
ser soportadas, obviamente, por la mayoría de 
las pequeñas empresas. Pero no cabe duda de 
que debe ser una medida clave en el contexto 
de las estrategias de flexiseguridad.

Hay otro debate en torno al despido en el 
contexto de las medidas de ajuste, relativo 
a la necesidad de revisar la normativa para 
encastrarlo más como la solución última a las 
dificultades por las que atraviesa la empresa. 
Si esa condición de ultima ratio se negó ex-
presamente en la reforma laboral de 2012 y, si 
ahora el protagonismo de las medidas de ajus-
te debe tenerlo en el futuro inmediato ese me-
canismo permanente no extintivo que se desa-
rrolle a partir de la experiencia en los ERTES, 
es razonable concluir que debe desandarse 
parte del camino andado en dicha reforma, en 
un doble sentido: por una parte, en el ámbi-
to de la causa, para subordinar la proceden-
cia de la medida extintiva a la ineficacia en 
el caso concreto de las medidas no extintivas. 
Por otra, en el territorio del procedimiento, y 
en particular en la redefinición del papel de la 
autoridad laboral, en el seguimiento, control, 

11 Sobre este tema también Terradillos Ormaetxea, e., “Las 
medidas de acompañamiento social en los procesos de rees-
tructuración de empresas”, Reestructuraciones empresaria-
les…, pp. 305 ss.

y acompañamiento de la medida empresarial. 
Es, desde luego, coherente un incremento de 
las capacidades de actuación de la autoridad 
pública con la libertad de establecimiento y 
de “des-establecimiento”, en los términos en 
los que el TJUE ha definido las reglas del jue-
go12. Y, sin duda, resulta conveniente admitir 
que, al menos con carácter excepcional y no 
como regla general, la Administración laboral 
debería ostentar competencias dirimentes o 
arbitrales. Por otra parte, de nuevo hay que 
repetir que en este papel público también está 
en juego la eficacia de las medidas de ajuste 
como palancas de transición a otros trabajos 
o sectores.

2.5.3.  En referencia a la regulación de las 
subcontratas

El Plan pone énfasis en la necesidad de 
abordar una más adecuada regulación de esta 
materia, pero sin dar demasiadas orienta-
ciones sustantivas, más allá de tres asuntos 
que aparecen relacionados más o menos di-
rectamente con ella. De un lado, entronca la 
regulación adecuada de las subcontratas con 
la garantía de un trabajo digno. De otro, sitúa 
a la intensa digitalización como marco de esta 
regulación, contando con los mecanismos de 
la negociación colectiva y de la concertación 
social. Además, invoca el empleo de calidad, la 
mayor productividad y los mayores salarios, 
aunque sin vincular esos tres temas directa-
mente al tópico de las subcontratas.

Como ha habido alguna proposición de ley 
decaída en la antepenúltima legislatura, po-
dría pensarse en un rescate de parte de sus 
contenidos, si bien el método de la concerta-
ción social como requisito previo condiciona 
esa posibilidad. Ciertamente, sobre posibles 
propuestas de regulación de las subcontratas 
ha habido multiplicidad de pronunciamientos. 
A los fines que ahora se persiguen, es suficien-
te con expresar que la reforma de esta materia 

12 en particular, en el asunto C-201/15, Iraklis, sentencia 
de 21 diciembre 2016.
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reviste un elevado grado de complejidad, que 
invita a descomponerla en varias cuestiones 
más sencillas. Por enunciar algunas de ellas, 
sin acompañar necesariamente una toma de 
postura:

1.– Una definición de qué se entiende por 
“subcontrata”, no tanto desde la perspectiva de 
la cadena de negocios jurídicos que puede ha-
ber entre una empresa principal y una última 
auxiliar, sino de las modalidades contractuales 
a las que se refiere el término. Porque si, tradi-
cionalmente, había una serie de contratos mer-
cantiles o administrativos típicos vinculados 
a él –sobre todo, los contratos de ejecución de 
obra y de servicios– lo cierto es que los últimos 
lustros se han caracterizado por una multipli-
cación de las modalidades contractuales, nomi-
nadas e innominadas, que ponen en relación a 
dos empresas, una de las cuales realiza un tra-
bajo para otra13. Por ejemplo, ha existido y exis-
te una cierta controversia hacia la aplicación 
del art. 42 ET a diversos contratos de comercia-
lización y de intermediación y se ha producido 
una doctrina legal no del todo segura ni exenta 
de contradicciones internas14. Evidentemente, 
como reconoce el propio Plan, la intensa digita-
lización plantea mayores retos de concepto, en 
el contexto de relaciones que se desarrollan a 
través de aplicaciones digitales o manejo de big 
data e inteligencia artificial. Como mera afir-
mación aproximativa, habría que postular una 
interpretación amplia de las instituciones de 
responsabilización de empresas relacionadas 
comercialmente entre ellas por lo que respecta 
a las garantías de los trabajadores.

2.– Una referencia a las actividades que se 
subcontratan. A su vez, esta referencia debe 

13 expresando esta tendencia ya hace años, Valdés Dal-ré, 
F., “Las razones de la adopción de la Ley del estatuto del Trabajo 
autónomo”, Relaciones Laborales, nº 7, 2008.

14 Por ejemplo, y en una orientación protectora de los 
derechos de los trabajadores, el TS considera que constituye 
propia actividad de la empresa principal la de la auxiliar, que 
celebró con aquélla un contrato de agencia para mediar, for-
malizar y promover la venta y contratación de los productos y 
servicios producidos y prestados por la contratante. Se trata de 
STS de 21 junio 2016 (rcud. 2147/2014). 

desdoblarse en otras preguntas derivadas. 
Principalmente, si es trascendente y hasta 
qué punto, que haya una proximidad entre la 
actividad de la entidad principal y la de las 
accesorias y con base en qué criterios se define 
la mayor o menor cercanía. Asimismo, qué re-
levancia tiene que una empresa auxiliar se de-
dique a uno único, a unos pocos, o a una gran 
variedad de servicios que pone a disposición 
del mercado. Además, si se puede subcontra-
tarse cualquier cosa o hay determinados lími-
tes dentro de los cuales la empresa no puede 
recurrir a la externalización.

3.– Una precisión de qué empresas o en-
tidades pueden ser principales y subcontra-
tistas, y si las reglas deben ser distintas en 
atención a la naturaleza y carácter que las de-
finan. Por ejemplo, en torno a la dicotomía en-
tre empresa pública y empresa privada cabe 
preguntarse sobre la pertinencia de las reglas 
distintas que introduce la legislación de con-
tratos públicos. O debe discutirse si las nor-
mas de definición y extensión de responsabili-
dades deben o no deben atender al tamaño de 
las empresas, a los efectos de no extender car-
gas excesivas a las más pequeñas. O si es ad-
misible la figura del trabajador autónomo en 
la última capilaridad de una red de subcontra-
tación, desde luego común y tradicionalmente 
aceptada en el sector de la construcción, pero 
muy discutible desde la perspectiva de que no 
exista una subordinación más o menos implí-
cita. O, en otro orden de asuntos, si es conve-
niente restringir el número de eslabones en la 
cadena de subcontratación, al estilo de como 
se ha hecho en el art. 5 de la Ley 32/2006.

4.– Una regla de remisión a un régimen 
convencional que deba aplicarse como red mí-
nima de condiciones de trabajo, que puede ser, 
alternativamente, el sectorial o el de la em-
presa principal, en atención a una serie de cri-
terios objetivos, en particular la identificación 
de la entidad auxiliar como una empresa mul-
tiservicio, que debería llevar aparejada una 
aplicación matizada del principio de igualdad 
en relación con las condiciones de trabajo de 
la empresa cliente. Deberían acompañarse 
normas específicas de particular responsabi-
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lización de la entidad principal cuando la acti-
vidad contratada descanse exclusivamente en 
mano de obra y no en la provisión de medios 
materiales o virtuales accesorios.

5.– Una normativa diáfana y técnicamente 
adecuada de atribución de responsabilidades 
solidarias a la empresa principal que trascien-
da el aspecto salarial y clarifique los aspectos 
de Seguridad Social y seguridad y salud en el 
trabajo. En particular, debe abandonarse el cri-
terio de la propia actividad en la asunción de 
aquéllas y convertirse en regla general la co-
municación de responsabilidades hacia la em-
presa principal, entendiéndose por tal la que 
esté en cualquier eslabón superior de la cadena 
de subcontrataciones.

La subcontratación constituye uno de los 
aspectos sobre los que tradicionalmente se 
han cernido más dudas acerca de la capacidad 
de actuación de la negociación colectiva, por 
la posible incidencia de las normas relativas 
al Derecho de la Competencia. Para superar 
estas dudas, sería especialmente importante 
que la regulación legal hoy contenida en el 
art. 42 ET contenga remisiones expresas so-
bre algunos aspectos acerca de los cuales los 
convenios colectivos aplicables en las empre-
sas clientes, fundamentalmente los sectoria-
les, puedan establecer requisitos mínimos que 
deban cumplir las empresas auxiliares.

2.5.4.  La “modernización de la negociación 
colectiva”

Detrás de esta expresión no parece que 
pueda encerrarse el tópico de “derogar los 
aspectos más lesivos de la reforma de 2012”, 
porque esto último supondría, por lo menos 
en cierta medida, una vuelta atrás, no una 
modernización. Es paradójico que el Plan la 
califique como una de las reformas “de mayor 
calado” y, sin embargo, no exprese ninguna 
pauta objetiva para los cambios legales. Solo 
se formulan afirmaciones generales, en cuanto 
al marco del diálogo social, referidas a la supe-
ración de “desequilibrios existentes sin generar 

rechazo social y efectos secundarios indesea-
dos”. Asimismo, se expresa, sin una relación 
explícita con la reforma del marco legal de la 
negociación colectiva, que debe lograrse un 
“paquete equilibrado” para encauzar un creci-
miento con empleo de calidad, productividad 
y buenos salarios. En realidad, es la misma 
técnica, anteriormente comentada, de gene-
rar conceptos de moderación a través de unas 
expresiones susceptibles de interpretaciones 
variadas pero que evocan, esencialmente, el 
mantenimiento del status quo.

Es probable que la ausencia de criterios 
más precisos obedezca también a la dificul-
tad de partir de un consenso inicial incluso 
en el seno del Gobierno. Con todo, resulta 
más que discutible plantear un objetivo re-
formador ausente otro criterio distinto que 
modernizar. Por supuesto que es preciso ac-
tualizar no pocas reglas en materias como –y 
sobre todo– la incardinación del convenio en 
el sistema de fuentes –actual art. 3 del ET–, 
o también el procedimiento de negociación 
colectiva, la resolución de los conflictos colec-
tivos o la promoción de nuevos contenidos de 
la negociación colectiva, entre otros asuntos. 
Pero, más que en ellos, la reforma debería 
proyectarse –o, al menos, así se espera– sobre 
los tópicos más centrales y “políticos” del sis-
tema español. Sin descuidar los problemas de 
legitimación, precisamente los denominados 
como “aspectos más lesivos de la reforma la-
boral” se han identificado comúnmente con la 
preferencia aplicativa del convenio de empre-
sa sobre determinadas materias, con la limi-
tación a la eficacia ultra-activa del convenio 
colectivo y con el procedimiento de inaplica-
ción del convenio colectivo culminado con un 
arbitraje tripartito.

No parece necesario abordar aquí un co-
mentario detallado sobre esos tres asuntos, 
que han dado lugar a la contraposición de 
posiciones diversas y que, en parte, aparecen 
abordados desde una perspectiva diríase que 
excesivamente contemporizadora con ambas 
partes en el documento “España 2050”. Sí que 
me parece oportuno realizar dos afirmaciones, 
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una más descriptiva y otra más de decanta-
ción.

En cuanto al aspecto descriptivo, debe re-
conocerse que todos esos tópicos –los tres que 
capitalizaron la reforma de 2012 en sus aspec-
tos colectivos y el de la legitimación para nego-
ciar– son indudablemente los más políticos de 
la regulación del modelo interno de negocia-
ción colectiva. Esta afirmación viene a cuento 
porque, indudablemente, cualquier reforma de 
los mismos es política, y no precisamente una 
más que otra. La decantación de las reglas en 
un sentido u otro tiene unas consecuencias 
más o menos previsibles, de tal modo que no 
necesariamente las soluciones más pretendi-
damente “técnicas” sean las menos políticas. 
En consecuencia, sería razonable expresar con 
claridad qué criterios se persiguen: si una cen-
tralización o una descentralización de la nego-
ciación colectiva, la prioridad de los convenios 
sectoriales o los de empresa, el tratamiento 
deferente hacia la pequeña o la gran empresa, 
la estabilidad o la inestabilidad de las normas 
convencionales, la mayor o menor imperativi-
dad de sus mandatos ante los mecanismos de 
ajuste, etc. Por supuesto, algunas respuestas 
tienen que ser matizadas, pero en todo caso 
con unas orientaciones generales.

En el espacio de opinión, si hay un aspecto 
lesivo de la reforma de 2012 –y, en realidad, 
también de la de 2011– que sería necesario re-
vertir, ese es, a mi juicio, el de la postergación 
de los niveles intermedios de la negociación 
colectiva, en detrimento de las organizacio-
nes territoriales, pero, muy en particular, de 
las pequeñas empresas y de sus asociaciones 
representativas de intereses. No es casual que 
una gran cantidad de convenios provinciales 
de sector hayan caducado y otras tantas uni-
dades de negociación se hayan abandonado 
de facto a causa de la extinción de entidades 
patronales cuya principal misión consistía 
precisamente en negociar y gestionar esos 
convenios, fundamentalmente los provinciales 
de sector. En particular, una parte no desde-
ñable del problema elevado de congelación 
salarial que ha caracterizado el modelo espa-

ñol post-crisis se ha producido por las gran-
des dificultades que ha habito para renovar 
los convenios de estos ámbitos. Por supuesto, 
la revisión retributiva se ha ido encauzando, 
pero no con la suficiente rapidez como para 
que el lastre que ha supuesto el desdén de es-
tos convenios haya desparecido. En todo caso, 
la adaptación a los ámbitos funcionales y te-
rritoriales descentralizados es una misión que 
difícilmente puede desarrollarse con eficacia 
en un modelo de polarización entre las unida-
des centralizadas y las de empresa.

Un apunte adicional en relación con esos 
expresados “desequilibrios existentes” se refie-
re a la doctrina constitucional que abunda en el 
marcado carácter legal del contenido del dere-
cho de negociación colectiva (SSTC 119/2014 y 
8/2015). No debe olvidarse que el Reino de Es-
paña está obligado por el Convenio º 154 OIT 
y, en consecuencia, por su art. 5, de fomento de 
la negociación colectiva. La interpretación del 
art. 37 CE debe realizarse, por consiguiente, 
tomando en consideración este instrumento 
internacional y, del mismo modo, cualquier re-
forma ha de salvaguardar y hacer efectiva la 
dimensión promocional de aquélla por la que 
opta el referido convenio. En ese sentido, las 
reformas que postulan las formas más débiles 
de interlocución social tales como la informa-
ción y la consulta, si esa postulación se realiza 
en detrimento de la negociación colectiva, no 
parecen del todo congruentes con los princi-
pios del mismo.

2.6.  El tema de las políticas activas  
de empleo

Por densidad, es sin duda uno de los prota-
gonistas del Plan por lo que respecta a los re-
tos del mercado de trabajo. El programa cohe-
rente de reformas al que hace referencia pasa 
por un profundo cambio de estas políticas, a 
las que se apela desde diferentes ángulos: des-
de el de la intermediación laboral –casación 
de ofertas y demandas de empleo–, hasta la 
mejora de la empleabilidad de colectivos des-
favorecidos, en particular de las personas jó-
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venes y considerando la necesidad de ciertos 
déficits estructurales, con intenso hincapié en 
cuanto al desarrollo de la digitalización y de 
la inteligencia artificial y a la prestación de 
una atención personalizada a través de itine-
rarios individuales. Asimismo, la política de 
incentivos aparece como uno de los aspectos 
controvertidos, sobre todo a partir del análisis 
crítico de la misma por parte de la Autoridad 
Independiente de Responsabilidad Fiscal.

En este aspecto, al margen de cierto nivel 
de desorden, puede expresarse que están algu-
nos de los mayores desafíos de estas políticas, 
aunque se omiten algunos importantes, a los 
que habrá que aludir. En cuanto a los que es-
tán de algún modo aludidos, pueden formular-
se algunas reflexiones adicionales, a las que 
seguirá un apunte de aspectos indebidamente 
omitidos, alguno de los cuales es de una im-
portancia capital.

En cuanto a la intermediación, se alude 
sin más a una “modernización”, que se liga a 
otros asuntos próximos. De nuevo el Plan no 
expresa ninguna idea adicional de cómo debe 
producirse esa modernización, de modo que 
solo pueden plantearse hipótesis, a partir de 
un denominador común, que consiste en la in-
eficacia del sistema español de intermediación 
laboral. Lo cual casi puede reconocerse como 
una máxima de experiencia, o como una evi-
dencia generalmente aceptada, pero que no 
responde a un sistema de evaluación o de re-
visión de indicadores de eficacia. Cuando en 
2010 se regularon las agencias de colocación 
con ánimo de lucro, la disposición adicional 
primera del RD 1796/2010 enunció unos indi-
cadores de eficacia sobre los que no ha habido 
más noticias. Generalizando esta afirmación, 
el asunto de fondo consiste en que, como en 
cualquier otra parcela de las políticas activas 
de empleo, el primer obstáculo consiste en 
que nunca se ha puesto en marcha un siste-
ma real de evaluación por objetivos, de modo 
que no puede valorarse de una forma precisa 
el grado de eficiencia de la intermediación, sea 
pública o privada. Probablemente, muchos de 
los empleos que se obtienen a través de una 

intermediación informal tienen su origen en 
una actuación de los agentes públicos o priva-
dos de empleo, sin que en tal caso se compute 
en grado alguno la actuación de empleo como 
exitosa. Por otra parte, los mecanismos de 
información y colaboración entre la interme-
diación pública y privada cuentan, por decirlo 
de forma amable, con un amplio margen de 
mejora, por más que se haya dado algún pe-
queño paso a partir de 2010. Con todo, el más 
evidente problema que se ha producido en la 
pasada década ha consistido en contraponer 
una intermediación pública con otra privada 
y contrastar el nivel de eficacia de una y de 
otra. Bien al contrario, la experiencia compa-
rada muestra que solo a partir de un sistema 
público eficiente y robusto puede desarro-
llarse una iniciativa privada asimismo eficaz 
que complemente adecuadamente el sistema 
público. En este sentido, y he aquí uno de los 
grandes temas omitidos en el Plan, el nivel de 
dotación de medios personales, materiales y 
virtuales de los servicios de empleo, en este 
caso, sobre todo –aunque no únicamente– de 
los autonómicos, es un asunto crítico. Además, 
y como se ha insinuado, el establecimiento de 
un sistema coherente y eficaz de evaluación 
forma parte ineludible de esa agenda moder-
nizadora.

Además, y todavía en el terreno de la inter-
mediación, se plantea un asunto de conceptos, 
en relación con qué actividades merecen con-
siderarse como de intermediación. El asunto 
tiene que ver con la herencia del monopolio 
público, que ha producido un entendimiento 
restrictivo del concepto, solo superado hace 
pocos años cuando se expresó sin ambages 
que las actividades de recolocación de traba-
jadores eran inequívocamente de interme-
diación. Sin embargo, quedaron al margen, y 
por lo tanto en la penumbra, las actividades 
de selección de trabajadores, en su momento 
aludidas por el art. 40 dos de la Ley 51/1980, 
básica de empleo, para excluirlas de la consi-
deración de agencias privadas de colocación y, 
por consiguiente, de la prohibición de éstas. Lo 
cual, de alguna forma, produjo un continuismo 
tácito en la Ley de Empleo desde su prime-
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ra versión de 2003, que las dejó al margen de 
la intermediación. Actualmente, el art. 33 del 
texto refundido permite expresamente que las 
agencias de colocación desarrollen la actividad 
de selección, como algo diferenciado de las de 
intermediación laboral. Como consecuencia de 
lo cual, han florecido desde hace ya tiempo en-
tidades de diversa dimensión y objetivos cen-
tradas en una actuación teóricamente previa 
a la colocación, pero de límites casi indescifra-
bles con ésta. No se trata de poner en tela de 
juicio la función social que desarrollan dichas 
entidades, ni de desarrollar una mayor labor 
de fiscalización hacia ellas, pero sí de generar 
un concepto más inclusivo de intermediación 
a los efectos de que se incremente la transpa-
rencia, la colaboración y el intercambio de in-
formación y, en consecuencia, la efectividad de 
las políticas activas de empleo.

La mejora de la empleabilidad constituye el 
otro gran reto de las políticas activas de empleo 
expresado en el Plan. Probablemente, habría 
que alterar el orden, porque la intermediación 
eficaz es una consecuencia de unas buenas polí-
ticas de empleabilidad. Desde luego, la existen-
cia de itinerarios personalizados constituye un 
requisito de una buena política en esta materia. 
Ahora bien, tarea previa al itinerario es la de 
realización de un perfilado adecuado a la per-
sona que recurre a los servicios de empleo, cuyo 
contenido debe administrarse de forma cuidado-
sa para que no se incurra en consecuencias de 
estigmatización. Con todo, la individualización 
es un requisito indispensable de las políticas 
de empleabilidad, para poder plantear objeti-
vos individuales, así como para poder ofrecer 
a cada demandante de empleo los servicios de 
orientación, formativos o de experiencia laboral 
más adecuados a sus necesidades, y plantearle 
objetivos al mismo tiempo adaptados, alcanza-
bles y ambiciosos. A este respecto, habría que 
añadir que sería necesario regular de nuevo el 
compromiso de actividad, para que deje de ser el 
documento estéril que es desde su introducción 
con ocasión de la reforma de 2002. 

Por lo demás, en torno a los retos de la em-
pleabilidad se comprueba en mayor medida, si 

cabe, la necesidad de dotarse de unos recursos 
personales, materiales y virtuales adecuados 
a las exigencias de unos servicios públicos mo-
dernos. En términos de número de efectivos, 
los servicios de empleo españoles no resisten 
la más mínima comparación con otros siste-
mas de políticas activas mucho más proacti-
vas15. Y, en cuanto al manejo de big data y la 
creación de algoritmos inclusivos y no discri-
minatorios al servicio de la empleabilidad y de 
la intermediación, es necesario un gran avan-
ce por parte del Sistema Nacional de Empleo. 
En particular, resulta necesario coordinar el 
manejo de un gran caudal de datos y de la in-
teligencia artificial con la normativa de pro-
tección de datos, en torno al fin social de muy 
especial relevancia al que sirve el tratamiento 
de esta información masiva, en los términos 
del art. 6.1 e) del Reglamento (UE) 2016/679.

Todavía en torno a la empleabilidad, el Plan 
alude a la particular problemática de la pobla-
ción joven. Sin duda, hay algunos aspectos nor-
mativos que convendría recoger, en particular 
en torno al propio concepto de persona joven 
y, tal vez, una regla general de justificación de 
diferencias proporcionadas en las condiciones 
de trabajo con el objetivo de procurar legítimos 
objetivos de políticas de empleo. Pero, más allá 
de estas referencias, más que normas lo im-
portante es dotar suficientemente programas 
que puedan ser eficientes. De hecho, en la Ley 
18/2014, de 15 octubre, y sus sucesivas modi-
ficaciones, se incluyen unos contenidos impro-
pios de una ley. Incluso sería aconsejable que 
el registro específico de la garantía juvenil se 
fundiera en el SISPE, para un tratamiento más 
adecuado de la información, sin compartimen-
tos estancos innecesarios. Por lo demás, y desde 
luego, el propio programa de la garantía juve-
nil requiere de una profunda revisión que, tal y 
como están las cosas, precisará de una modifi-
cación a fondo de dicha ley.

Finalizando con los asuntos relativos a las 
políticas de empleo expresamente aludidos en 

15 Confróntese, por ejemplo, el documento de OiT Public 
Employment Services in Europe. Germany, notes iLO (2015).



eSTUDiOS

268  REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMÍA SOCIAL 149

el Plan, hay que hacer referencia a los incenti-
vos a la contratación, que deben simplificarse 
y racionalizarse, de acuerdo con el diagnóstico 
de la Autoridad Independiente de Responsabi-
lidad Fiscal. No es nueva la preocupación por 
la ineficacia de dichos incentivos, la maraña 
de normas más o menos coyunturales que los 
regulan y la ausencia de unos principios orde-
nadores. Llama la atención, en particular y a 
modo de ejemplo, el especial rango que tienen 
las ayudas al trabajo autónomo, bastantes de 
ellas contenidas en la propia Ley 20/2007, de 
11 julio, sobre todo a partir de la muy discuti-
ble Ley 31/2015, de 9 septiembre. A este res-
pecto, debería optarse por un modelo de incen-
tivos al empleo unificado en un instrumento 
que los incluyera sin excepción alguna, y que 
se reformulara con una cadencia plurianual, 
probablemente con la misma periodicidad de 
la Estrategia Española de Activación para el 
Empleo, a cuyo desarrollo serviría de instru-
mento. En línea de principio, que determina-
dos incentivos se enquisten en normas con 
rango de ley parece bastante desaconsejable.

Ya en cuanto a los temas omitidos en el 
Plan, hay uno estructural y básico, que consis-
te en la financiación de las políticas activas de 
empleo. Si se pretende –como debería preten-
derse– que las personas usuarias de los servi-
cios de empleo gocen de auténticos derechos 
subjetivos, más allá de la programática pero 
inefectiva cartera de servicios contenida en el 
RD 7/2015, de 16 enero, la dotación de unos 
fondos suficientes a las Administraciones terri-
toriales constituye una necesidad previa. Con 
esta finalidad, habría que modificar las bases 
del sistema. No es posible desarrollar unas po-
líticas activas suficientemente organizadas en 
las que las CCAA ostentan amplias competen-
cias cuando la financiación que reciben éstas se 
produce básicamente a través de la técnica de 
las subvenciones y cuando el Fondo de Políticas 
de Empleo del art. 24 del texto refundido de la 
Ley de Empleo no es más que una entelequia. 
No es realista ni proporcionado pretender que 
las CCAA vayan a sostenerlas con fondos pro-
pios –al margen de los que puedan proceder de 
la UE– si se tiene en cuenta que las normas 

de transferencia de finales de los noventa y 
comienzos de este siglo no fueron sino pírricas 
consignaciones económicas, de empleados y em-
pleadas públicos y de bienes inmuebles inven-
tariables, sin que hubiera en ellos, a diferencia 
de la transferencia de educación o sanidad, el 
más pequeño sesgo de asunción por parte de 
las CCAA de derechos básicos de la ciudada-
nía. Por consiguiente, es imprescindible una 
revisión de esas reglas de transferencia, segu-
ramente mediante una modificación a fondo de 
la legislación presupuestaria y de financiación. 
Y no solo es necesaria en cuanto a las CC.AA., 
sino también, por lo que inmediatamente se 
pasa a decir, a las Corporaciones Locales.

La legislación de empleo no ha incorporado 
realmente la dimensión local de las políticas 
de empleo, más allá de las insustanciales refe-
rencias del art. 4 del texto refundido. Además, 
la posición que Ayuntamientos y Diputacio-
nes Provinciales ostentan en cuanto a esta 
materia es totalmente subalterna de la de las 
CC.AA., muy a pesar de que las experiencias 
de intermediación y activación son particular-
mente ricas y aparentemente eficaces en los 
ámbitos más descentralizados. Puede decirse, 
por lo tanto, que la incorporación de las Admi-
nistraciones Locales y su articulación con las 
demás Administraciones territoriales consti-
tuye una de las grandes necesidades para un 
sistema mucho más eficaz e integrado. A tal 
fin, serían necesarias tres líneas de actuación: 
la primera consistiría en reconocer el empleo 
como una competencia propia de las Corpora-
ciones Locales, particularmente a través de 
una reforma del art. 25 de la Ley 7/1985, de 2 
abril, con las evidentes consecuencias que se 
derivarían de ese reconocimiento. En segundo 
lugar, se requeriría incorporar a estas entida-
des a la gobernanza del Sistema Nacional de 
Empleo, con una posición propia y autónoma, 
diferenciada de la de las Comunidades Autó-
nomas. Y, en tercero, sería necesario articular 
una gobernanza descentralizada mediante 
una actuación de todos los agentes, públicos y 
privados, en los niveles descentralizados, sean 
municipales o supramunicipales, mediante las 
figuras administrativas que sean oportunas.
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Una tercera cuestión fundamental que 
debería tratarse es la relativa a la prestación 
asistencial por desempleo. Aunque no es, pro-
piamente, un asunto de políticas activas, está 
más relacionado con ellas de lo que, en apa-
riencia, podría parecer. Evidentemente, el es-
tablecimiento y la regulación del Ingreso Mí-
nimo Vital –IMS– exige un replanteamiento 
del subsidio asistencial para evitar los solapa-
mientos entre ambas prestaciones del sistema 
de Seguridad Social. Pero, trascendiendo de 
este debate, el subsidio asistencial debe refor-
mularse teniendo en cuenta su vertiente de 
instrumento de activación –que lo diferencia, 
al menos tal y como esta concebido, del IMS–, 
hasta la fecha solo insinuada en relación con 
la renta activa de inserción. Para conseguir 
esa finalidad, la gestión del subsidio debería 
ser confiada a los mismos ámbitos descentra-
lizados en los que se desarrollan las políticas 
activas de proximidad, al modo de como se or-
ganizan en Alemania a través de los Jobcen-
tres y dotarlo de una flexibilidad mucho mayor 
para ser administrado en dichos ámbitos, aun-
que siempre dentro de la normativa y de los 
criterios generales que se establezcan desde la 
Administración Central.

Sí que se hacen referencias constantes en 
el Plan –y no solo en el contexto de los retos 
del mercado de trabajo– a la formación para el 
empleo que, sin duda, constituye el principal 
instrumento de empleabilidad. No pocos as-
pectos de la Ley 30/2015, de 9 septiembre, se 
han revelado como fallidos, en particular los 
referidos a la participación de los interlocuto-
res sociales a través de las nonnatas estruc-
turas paritarias sectoriales y, sobre todo, los 
que tienen que ver con una rigidez excesiva 
en la concepción de la oferta formativa. Pero, 
trascendiendo de estos debates, que deberían 
abocar en todo caso a una reforma de cierto 
calado de dicha norma, sin duda el gran dé-
ficit en el ámbito de la formación de nuestro 
sistema consiste en la falta de unos genuinos 
derechos subjetivos de los trabajadores, como 
garantía de su empleabilidad dinámica. Los 
derechos que la reforma de 2012 introdujo en 
el art. 23.3 ET apenas son tales, si se tienen 

en cuenta los amplios periodos de referencia 
–quinquenales–, su denegación a las vincu-
laciones contractuales inferiores a un año 
y la falta de un régimen efectivo y explícito 
de responsabilidades a las empresas por su 
incumplimiento, al margen de las adminis-
trativo-sancionadoras previstas en la LISOS. 
Sobre esta materia, crucial en la prevención 
del desempleo estructural, casi todo está por 
avanzar. Hasta ahora, solo ante situaciones de 
reorganización productiva se contempla con 
mayor extensión la pertinencia de acciones 
formativas. Es decir, cuando ya se ha produ-
cido alguna patología o, al menos, una causa 
empresarial económica, técnica, organizativa 
o de producción.

3.  LOS RETOS SILENCIADOS

La sola referencia al “nuevo Estatuto de los 
Trabajadores del siglo XXI” remite implícita-
mente a una serie de cuestiones añadidas que 
solo pueden ser apuntadas en las páginas que 
siguen, algunas de índole más de estructura 
y otras más referidas a aspectos sustantivos.

3.1.  Cuestiones de estructura: algunas 
características del nuevo Estatuto 
de los Trabajadores

Es necesaria la referencia al grupo FIDE 
que en 2016 elaboró el último documento doc-
trinalmente relevante sobre la renovación 
del Estatuto de los Trabajadores16. No puede 
decirse, un lustro después, que esté desactua-
lizado, de tal modo que una remisión a sus 
Conclusiones es necesaria y permite no tratar 
todos los temas incluidos en un texto bastan-
te integral y omnicomprensivo. No se trata 
de estar de acuerdo con todas ellas, ni con la 
mayoría de ellas, sino de partir del elenco de 

16 Véase “Por un nuevo marco legislativo laboral. Conclu-
siones del grupo FiDe sobre una nueva ordenación legal con-
sensuada del trabajo y de las relaciones laborales”, Derecho de 
las Relaciones Laborales, nº 11 (2016) pp. 1069 ss.
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asuntos que aborda y de algunas de las posi-
ciones que describe.

En este apartado, se trata de dar respuesta 
a dos preguntas, que además están entrelaza-
das entre sí, y de concluir con una breve re-
flexión acerca de las fuentes del sistema jurídi-
co-laboral. Dichas dos preguntas consisten, por 
una parte, en el reto de impregnar el Estatuto 
de los Trabajadores de los derechos fundamen-
tales –como proponía la Conclusión 5 del grupo 
FIDE–, en particular (aunque no solo) de algu-
nos relativos a la intimidad y a la protección de 
datos, sobre todo en relación con la revolución 
digital, y, por otra, de identificar qué contenidos 
deben incluirse en el Estatuto de los Trabaja-
dores y qué otros deben quedar fuera.

Sobre la primera de ellas, es evidente la 
fuerte vocación constitucional de la norma 
laboral básica. Es imposible regular las ins-
tituciones principales referidas al contrato 
de trabajo, a los derechos de representación 
y de negociación colectiva, o a otros derechos 
diversos, sin tener en cuenta la dimensión de 
la protección y desarrollo de los derechos fun-
damentales en el trabajo. Es igualmente cier-
to que algunos de los derechos de la sección 
primera, sin menoscabo de la importancia de 
los demás, son más susceptibles de desarro-
llarse de forma más o menos conflictiva o com-
plementaria en el contexto de la prestación de 
servicios. Del mismo modo, la experiencia de 
más de cuarenta años de vida casi simultánea 
del Estatuto de 1980 y del Tribunal Constitu-
cional ha puesto de relieve su interdependen-
cia, en particular en cuanto a preceptos que, 
implícitamente, guardan una relación estre-
cha con algunos de esos derechos.

Pero, precisamente, esta fuerte vincula-
ción produce algunas consecuencias inde-
seables, como una artificial descomposición 
de contenidos. Precisamente hay un ejemplo 
muy claro en cuanto a los derechos digitales 
con la LO 3/2018, de 5 diciembre. Al margen 
del derecho a la desconexión digital, cuya re-
gulación en el art. 88 de dicha norma –al que 
su disposición final primera le niega la condi-
ción de norma orgánica– es sistemáticamente 

errónea, los demás asuntos regulados en los 
arts. 87, 89 y 90 –uso de dispositivos digitales, 
de dispositivos de videovigilancia y grabación 
de sonidos y de sistemas de geolocalización en 
el ámbito laboral– se desgajan del Estatuto de 
los Trabajadores en aplicación del art. 81.1 de 
la Constitución.

En este sentido, hay una tensión en la re-
misión del art. 35.2 CE a una ley, por hipóte-
sis ordinaria, para regular el Estatuto de los 
Trabajadores y ese cariz que tienen muchas 
normas laborales de reglas de desarrollo de 
derechos fundamentales. No parece adecuado 
una disgregación de contenidos por este mo-
tivo; antes bien sería razonable una vuelta 
a la norma laboral básica de algunos conte-
nidos dispersos –otro buen ejemplo sería la 
cláusula de conciencia de los profesionales de 
la información de la LO 2/1997, de 19 junio–, 
seguramente a través de la técnica, seguida 
desde hace años por no pocas leyes orgánicas, 
de deslindar, en una de sus disposiciones fina-
les, entre preceptos que tienen la condición de 
ley orgánica de otros que no la tienen. Como 
parece evidente, la LO 3/2018 es un preceden-
te discutible por esa orientación disgregadora, 
tanto más criticable en cuanto a la regulación 
de la desconexión digital, a la que no se le 
asigna condición de legislación orgánica.

Sobre la identificación de contenidos, es 
otro asunto bien discutible. Poco a poco, las 
normas que regulan aspectos concretos del 
contrato de trabajo, del mercado laboral o de 
las relaciones colectivas han proliferado, pro-
duciendo un efecto de que el Estatuto de los 
Trabajadores es una norma básica, pero par-
cial. Lo cual, en principio, no tiene que califi-
carse de pernicioso, como prueba el propio Es-
tatuto de los Trabajadores vigente, que prevé 
en su disposición adicional octava –como ha 
sido previsto, sin resultado práctico alguno, 
desde 1980– la ordenación de la materia labo-
ral en un Código. Es decir, un Estatuto no tie-
ne que equipararse a un código, pero tampoco 
tiene que ser caprichoso el elenco de materias 
que se incluyen y que se excluyen.

El ET convivió casi desde el principio con 
legislación separada en materia de empleo. 
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Le siguió, aunque con una historia algo com-
pleja, la normativa de infracciones y sancio-
nes laborales. Más tarde, a partir de 1994, se 
amplía el elenco, primero con la Ley de em-
presas de trabajo temporal, y más tarde con 
prevención de riesgos laborales, comités de 
empresa europeos, desplazamientos trasna-
cionales por razón de servicios, subcontrata-
ción en el sector de la construcción…Algunas 
materias se regularon, a través de oportunas y 
muy escuetas habilitaciones legales, mediante 
normas reglamentarias. Tal fue el caso de las 
relaciones laborales especiales, previstas en la 
disposición adicional segunda del ET de 1980, 
o de las jornadas especiales, entre otras. Las 
infracciones laborales constituyeron un título 
IV del Estatuto de los Trabajadores en el texto 
refundido de 1995, pero ese título desapareció 
con ocasión de la refundición de la LISOS en 
2000. La normativa de conflictos colectivos ha 
permanecido siempre en la penumbra, con-
templada parcialmente en algunos preceptos 
del tít. III ET, pero conviviendo con normativa 
extraestatutaria, en particular la del RD-Ley 
17/1977, de 4 marzo.

Podrían traerse a colación más datos. Con 
todo, la tendencia disgregadora tiene tintes 
poco razonables, que incluso ponen de relieve 
ciertas incoherencias. El ejemplo de la desco-
nexión digital ya ha sido puesto de manifiesto, 
aunque tal vez la mejor ubicación sistemática 
del art. 88 de la LO 3/2018 hubiese sido la Ley 
de Prevención de Riesgos Laborales. Pero, por 
poner otros dos casos recientes contrapuestos, 
no tiene mucho sentido que la regulación del 
trabajo a distancia “salga” del Estatuto de los 
Trabajadores, máxime si se pone en contraste 
con la normativa recientemente aprobada de 
los repartidores de plataformas digitales, que 
modifica el Estatuto de los Trabajadores.

En mi opinión, hay parcelas de la legisla-
ción laboral que han ganado sustantividad y 
autonomía propia, de modo que sería incon-
veniente contemplarlas en el nuevo Estatuto 
de los Trabajadores. Los ejemplos de la regu-
lación de las relaciones laborales especiales 
–cosa distinta es su discutible rango legal–, 

de la seguridad y la salud en el trabajo, del 
empleo o las infracciones y sanciones o, si aca-
so, de las empresas de trabajo temporal, ésta 
con sus derivaciones relativas a prestamismo 
trasnacional y a centros portuarios de empleo, 
pueden ser buenas referencias.

En contraste, tengo la impresión de que las 
remisiones a normas legales que se encuen-
tran en la sección 2ª del capítulo segundo, 
Tít. I de la Constitución en relación con los 
derechos “de los ciudadanos” –las del art. 37, 
además de la genérica del art. 35– deberían 
componer los pilares del Estatuto de los Tra-
bajadores. Incluyéndose, así pues, la regula-
ción general del contrato de trabajo, aunque 
habiéndose desgajado la regulación de la se-
guridad y la salud en el trabajo, además de la 
negociación colectiva y de los conflictos colec-
tivos, estos últimos dotados de una autonomía 
sistemática en relación con la regulación de 
la anterior. Además, y como reflejo de los pi-
lares teóricos sobre los que se fundamentó la 
Constitución española de 1978 a este respecto, 
deben incluirse también los derechos de parti-
cipación, aunque solo en su regulación básica 
y dejando fuera la materia de las estructuras 
empresariales de dimensión europea. Se tra-
ta, sin duda, de una contemplación clásica de 
su estructura. Quizá lo más diferenciado de 
este esquema consista en la flexibilidad de su 
naturaleza normativa, para que pueda incluir 
materias de las remitidas por el art. 81 CE a 
Ley Orgánica. 

Una anotación adicional es necesaria acer-
ca de la regulación de las fuentes de la rela-
ción laboral. No cabe duda de que el actual 
art. 3 del ET responde a un momento en el que 
la correlación entre las fuentes del Derecho 
del Trabajo era distinta que en la actualidad, 
en particular en cuanto a la negociación colec-
tiva y en el que el sistema español se concebía 
como básicamente cerrado sobre sí mismo, sin 
el impacto directo de la normativa internacio-
nal y, muy en particular del de la Unión Euro-
pea. Desde 1980 los poderes normativos han 
sufrido un desplazamiento tectónico de gran 
magnitud, que debería traducirse en una defi-
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nición y descripción muy distinta de la que se 
diseñó ya hace más de cuarenta años. Por su-
puesto que el espacio de la costumbre y de los 
principios generales del derecho son asuntos 
de relieve, pero menos trascendentes que las 
relaciones entre fuentes estatales o pactadas, 
que pueden deducirse de la interpretación de 
otros preceptos del ET, pero que convendría 
describir con rigor técnico en un precepto in-
troductorio, como sucede actualmente.

No es este el espacio para desarrollar un 
cuidadoso análisis de fuentes, sino solo de 
apuntar un aspecto puramente formal, que 
consiste en la pertinencia de incluir en el Es-
tatuto de los Trabajadores la regulación de las 
fuentes del Derecho del Trabajo, como norma 
común aplicable a toda la legislación laboral. 
Evidentemente, podrá haber luego ciertas mo-
dalizaciones en normas específicas –vg., en la 
Ley 31/1995, de 8 noviembre, en el sentido de 
que la única funcionalidad de la negociación 
colectiva consiste en mejorar los mínimos le-
gales o reglamentarios–, o incluso en el ET 
–por ejemplo, en cuanto a la preferencia de 
ciertos ámbitos negociales para regular de-
terminadas materias–. Pero, sin duda, el ET 
tiene que regular en su articulado las fuentes 
como lex generalis.

3.2.  Algunos aspectos sustantivos

Hay determinadas materias que han sido 
orientadas en unos sentidos u otros a través 
de sucesivas reformas y que merecerían un 
análisis, también desde la óptica de un nuevo 
Estatuto que dé respuesta a las necesidades 
actuales. Entre otras muchas, el poder de di-
rección, la clasificación profesional y la movi-
lidad funcional, todas ellas muy afectadas por 
la reforma de 2012. O las relativas al despido 
indirecto en sus diversas modalidades, sobre 
las que se plantean no pocos problemas de po-
lítica legislativa. O en relación con ciertas si-
tuaciones suspensivas del contrato de trabajo, 
en particular aquellas relacionadas con diver-
sas situaciones de Seguridad Social, asimismo 
discutibles en su regulación vigente. O tam-

bién en cuanto a la sucesión de empresa, en 
cuyo seno las responsabilidades de la empresa 
saliente y de la entrante serían merecedoras 
de un intenso debate de política legislativa. 
Habría que abrir un amplio debate asimismo 
sobre la potestad disciplinaria de la empre-
sa, su ejercicio y sus límites. En definitiva, el 
tránsito anunciado a un nuevo Estatuto de los 
Trabajadores exigiría discutirlo casi todo. No 
obstante, algunos tópicos, omitidos en los do-
cumentos programáticos del Gobierno y ape-
nas considerados en las mesas de diálogo so-
cial, merecerían una consideración particular. 
Sobre ellos, bastan unos pocos planteamientos 
generales.

3.2.1.  Sobre los derechos de información, 
consulta y representación

Aunque no como una prioridad entre las 
reformas más perentorias, se trata de un tema 
al que se alude con cierta regularidad, en par-
ticular por parte de la doctrina académica. 
Hay un consenso generalizado sobre la nece-
sidad de adaptar las estructuras representati-
vas a las nuevas realidades de las empresas y 
de los procesos productivos, con unas propues-
tas variadas, pero en parte concurrentes17. 
Esta necesidad, además, se ha acrecentado a 
causa de la revolución digital, que ha enveje-
cido más si cabe los tradicionales sistemas de 
representación y participación en la empresa. 
Son retos, desde luego, de necesaria conside-
ración, cuya reforma se ha demorado más de 
lo debido. No en vano, la última reformulación 
intensa del modelo se produjo en 1994, pero 
centrada casi en exclusiva en el procedimien-
to electoral. Ni siquiera la trasposición de la 

17 Por su encuadramiento en la situación actual y su pros-
pección futura, basada en amplios consensos doctrinales, es 
muy interesante el estudio de Casas Baamonde, Mª e., “el mode-
lo español de organización y representación de los trabajadores 
en la empresa: un modelo en crisis”, en VV.aa, (Coords. Sangui-
neti raymond, W. y CaBero Morán, e.), Sindicalismo y democra-
cia. El Derecho Sindical Español, del profesor Manuel Carlos 
Palomeque López treinta años después (1986-2016), Comares 
(Granada, 2017) pp. 393 ss.
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Directiva 2002/14/CE con ocasión de la Ley 
38/2007 fue una oportunidad adecuada para 
una actualización de las normas del Tít. II.

También es reiterada la llamada a refor-
mular las reglas subjetivas por lo que respecta 
a las fases de consulta ante medidas de reor-
ganización productiva, con tomas de postura 
igualmente bien conocidas. La generalización 
de las comisiones ad hoc18 configuradas por 
representantes casuales sin cargos represen-
tativos solo ha sido contrarrestada en la nor-
mativa de respuesta a la pandemia, que en 
todo caso marca una orientación clara de fu-
turo en la que la representación sindicalizada 
va a ser ampliamente preferida. Sin embargo, 
está pendiente que se generalice esta opción y, 
además, que en relación con ella se resuelvan 
ciertos problemas técnicos relativos, en parti-
cular, a la adopción de decisiones en el seno de 
las comisiones negociadoras.

Pero, al margen de estos asuntos, hay 
un reto más soterrado sobre el que conven-
dría tomar postura. En torno a los derechos 
de participación “débil”, y ya se trate de la 
mera información o también de la consulta, 
la historia legislativa pone de relieve una fal-
ta de eficacia de la normativa en vigor, que 
se arrastra desde bastantes años atrás. No 
se trata de que el sistema español se califi-
que como de implicación débil por parte de 
los trabajadores y sus representantes, sino de 
que los derechos que se reconocen de una for-
ma explícita, básicamente en el art. 64 ET, no 
tienen apenas incidencia en la conformación 
de la voluntad de la empresa en la adopción 
de sus decisiones. El problema no reside solo 
en que se desconozcan, no se cumplan o no 
se exijan –que probablemente también–, o en 
que las sanciones por su incumplimiento no 
tengan apenas efectividad fuera del marco 

18 Para un interesante análisis descriptivo, roldán Mar-
tínez, Mª. a., “Las comisiones ad hoc en los procesos de rees-
tructuración empresarial”, en VV.aa. (Coords. Cruz Villalón, J., 
Menéndez Calvo, r. y nogueira Guastavino, M.), Representación 
y representatividad colectiva en las relaciones laborales. Libro 
homenaje a Ricardo Escudero Rodríguez, Bomarzo (albacete, 
2017) pp. 395 ss.

administrativo-sancionador. Más bien, hay 
un problema añadido de estructura norma-
tiva. El art. 64 es un precipitado de derechos 
informativos y de consulta sobre los que fal-
tan unas reglas de procedimiento adecuadas 
y que no condicionan en ningún caso la plena 
eficacia de la medida empresarial en caso de 
desconocimiento19. Quizá la dificultad estriba 
en que el mismo órgano de representación so-
cial acreedor de estos derechos es el que ne-
gocia en la mayoría de los casos los acuerdos 
de empresa y, en su caso, el convenio colecti-
vo de empresa, de forma que la interlocución 
“débil” queda difuminada por la negociación 
colectiva. Sin embargo, también es verdad 
que hay un problema de técnica legal, que 
convendría afrontar mediante una reforma 
intensa de las reglas hoy contenidas en dicho 
precepto estatutario, que seguramente deben 
mejorarse formalmente. La finalidad consis-
te no tanto en que los derechos sean coerci-
bles, sino en que, de verdad, los mecanismos 
de participación influyan en la toma de de-
cisiones de la empresa, para lo cual fueron 
concebidos.

3.2.2.  Modificaciones sustanciales que alteran 
acuerdos colectivos

Es cierto que la STC 8/2015 expresamen-
te argumentó sobre la constitucionalidad del 
art. 41 en su redacción resultante de la Ley 
3/2012. El contraste entre la negociación co-
lectiva y los procedimientos de modificación 
sustancial de condiciones de trabajo o de 
inaplicación de convenios ha sido, sin duda 
alguna, una de las discusiones más intensas 
ya a partir de la reforma de 1994. En su re-
gulación actual, como quiera que la diferencia 
entre modificaciones individuales y colectivas 
se basa en exclusiva en los umbrales de perso-

19 Un análisis de mucho interés en Garrido Pérez, e., “re-
presentación y participación de los trabajadores en la empresa”, 
en VV.aa., El Estatuto de los Trabajadores 40 años después. 
XXX Congreso Anual de la Asociación Española de Derecho del 
Trabajo y de la Seguridad Social, MTaS (Madrid, 2020) pp. 289 
ss., en particular pp. 320 ss.
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nas afectadas, ha pasado a un segundo plano 
la fuente de la que procede la condición que se 
modifica.

Ya dejando de lado el debate de constitu-
cionalidad, la inestabilidad que eso produce 
en cuanto a las relaciones laborales en la em-
presa es manifiesta. Al margen de los procedi-
mientos de consultas, puede dejarse sin efecto 
cualquier pacto extraestatutario, acuerdo de 
empresa o instrumento negociado al margen 
de las reglas del Tít. III ET. Además, la pobre-
za de los mecanismos de información y con-
sulta, como se ha expresado, contribuye a una 
situación en la que hay un “desequilibrio” –vol-
viendo a la expresión del Pacto– muy conside-
rable, y un predominio del poder de dirección 
del empresario por encima de la negociación 
colectiva informal. Solo una vez superados los 
umbrales de personas afectadas, se retorna a 
la lógica de la exigencia de un dialogo social 
previo a la toma de decisiones, en un régimen 
congruente con el implantado en la reforma 
de 1994.

Cuando se apela a los “excesos” de la re-
forma de 2012, éste es uno de los evidentes. 
Al margen de su repercusión práctica eviden-
te, constituye un elemento muy simbólico de 
pugna entre decisión unilateral de la empresa 
y participación de los trabajadores que se re-
suelve, de lege data, con un apabullante pre-
dominio de la primera. Si se tiene en cuenta 
que las medidas del art. 41 obedecen a una 
“causalidad débil” y progresivamente atenua-
da, la desproporción en el vaciado de los dere-
chos colectivos es más evidente. 

Indudablemente, este problema puede 
subsumirse en la creación de un mecanismo 
de ajuste interno de las empresas, como expre-
sa el Pacto, que podría tener un carácter muy 
polivalente. Pero, más bien, tiene que ver con 
el establecimiento de un sistema adecuado 
de fuentes, como anteriormente se ha argu-
mentado, y con una congruente relación entre 
ellas. A fin de cuentas, desde un prisma teó-
rico, que las condiciones incluidas en un ins-
trumento negociado colectivamente puedan 
ser desconocidas por la empresa a través de 

una notificación escrita preavisada con quince 
días apelando al fin de mejorar la competitivi-
dad, la productividad o la organización técnica 
o del trabajo en la empresa genera desorden, 
por más que exista un control judicial a pos-
teriori.

3.2.3.  El despido injustificado

Quizá la adecuada protección frente al 
despido improcedente debería ser el reto por 
antonomasia. El silencio que los documentos 
estratégicos guardan al respecto es inversa-
mente proporcional al profundo cambio que 
produjo la reforma de 2012. Produce una 
impresión de que ciertas reformas son irre-
versibles, pues no es posible una protección 
cuantitativamente mayor y cualitativamen-
te mejor. En sus aspectos cuantitativos, los 
datos son bien conocidos y son ociosos los 
comentarios, en torno a un debate sobre el 
que también el TC ha tomado postura, en 
una orientación favorable a los objetivos y 
a la regulación de la reforma de 2012 (vg., 
y como pronunciamiento de mayor interés, 
Auto 43/2014, de 12 febrero).

Hay, en paralelo, una serie de controversias 
cualitativas, algunas muy expresas y otras algo 
más implícitas. Entre las primeras, puede alu-
dirse a la muy actual del despido en contraven-
ción del art. 2 del RD-Ley 9/2020. La decanta-
ción mayoritaria de la doctrina de suplicación 
hacia la improcedencia, que en sí misma no 
puede considerarse inadecuada, tiene que ver 
con la estructura de nuestra regulación del 
despido, de modo que reflexiona en el bucle de 
la lege data. En realidad, es una reedición del 
mismo argumento circular de que el despido en 
fraude de ley es improcedente, por a-causal, y 
no nulo, como sí lo es el objetivo en fraude de 
ley por prescripción legal expresa.

Igualmente discurre de forma muy abierta 
la polémica acerca de la indemnización adicio-
nal en caso de despido improcedente, con el 
posible incumplimiento de la Carta Social Eu-
ropea como telón de fondo. Como es conocido, 
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se ha anulado alguna sentencia de instancia 
que la había reconocido, con base en unos ar-
gumentos muy apegados a la letra de la ley 
y que solo permiten un juicio de convenciona-
lidad de acuerdo con la Carta en casos muy 
excepcionales y con unos requisitos procesales 
exigentes, pero razonablemente accesibles20. 
El carácter tasado de la indemnización por 
despido improcedente es uno de los sancta-
sanctorum de nuestro Derecho del Trabajo, 
pero contrasta con otros sistemas próximos, 
como el italiano, en cuyo seno la Corte Costi-
tuzionale ha respondido con fiereza, a partir 
de la sentencia nº 194/2018 frente al Decreto 
legislativo nº 23/2015, que había eliminado la 
discrecionalidad judicial en cuanto a la fija-
ción de la indemnización por despido ilegítimo, 
porque la norma era irrazonable y contraria al 
derecho al trabajo, como valor primario de la 
República Democrática21. Cualquiera que sea 
la naturaleza de la indemnización –resarci-
toria, punitiva, transicional-–, el apriorismo 
sobre su cuantía, tan bendecido en nuestro 
sistema por garantista y seguro (incluso se 
ha apellidado a esa seguridad como “jurídi-
ca”, cuando no trasciende, evidentemente, del 
marco puramente económico) no parece un 
valor compartido por otros sistemas compara-
dos. Y, ciertamente, no solo por el italiano.

Es muy poderosa la presión contraria a 
la protección frente al despido injustificado, 
casi siempre, en una perspectiva contempo-
ránea, con el argumento de una cuantifica-
ción que obvie la discusión sobre las causas 
que lo han producido. La tendencia se repli-
ca, bajo formas distintas, en la mayoría de 
los sistemas comparados, obviando que el 
despido injusto constituye una vulneración 
del derecho a la dignidad del trabajo. E in-
cluso, como se ha expresado por la doctrina, 
una cosificación del trabajador y una consi-

20 STSJ de Cataluña de 23 abril 2021 (rsu p. 5233/20).
21 Un análisis sobre este tema, en Zoli, C., Il puzle dei 

licenziamenti ed il bilanciamento dei valori tra techniche di 
controllo e strumenti di tutela, WP CSDLe “Massimo D’anto-
na,iT-428/2000, en participar pp. 14 ss. 

deración mercantilizada de su actividad22. Es 
más, la doctrina del TEDH ha reconocido que 
un despido injustificado puede suponer una 
vulneración del derecho a la vida privada del 
trabajador, protegido por el art. 8 del Conve-
nio Europeo23. Se trata, en suma, de valores 
que se obvian sistemáticamente en el debate 
interno acerca de los efectos del despido im-
procedente y que aconsejarían alejarse de la 
simplicidad de la polémica acerca de la mone-
tización del mismo como su única consecuen-
cia. Parece razonable pensar que, en determi-
nadas ocasiones, la tutela real debe erigirse 
como única respuesta, cuando la dignidad 
del trabajador, sobre todo si está en riesgo de 
quedar excluido del mercado de trabajo, pue-
de quedar más en entredicho.

3.2.4.  El tiempo de trabajo corresponsable

No cabe duda de que, por primera vez, 
el sistema interno español contempla una 
Directiva de la UE sobre derechos de conci-
liación –la nueva Directiva (UE) 2019/1158– 
desde una perspectiva de cumplimiento hol-
gado de sus mandatos y de una legislación 
que, en términos generales, se sitúa por enci-
ma de los estándares europeos. Por supuesto 
que hay algún intersticio de no adecuación 
–por ejemplo, y muy claramente, en cuanto 
al período mínimo de permiso parental retri-
buido en el caso de la mujer que ha disfru-
tado del permiso de nacimiento de hijo, o la 
no garantía en el art. 34.8 del ET del derecho 
subjetivo al retorno de las formas de trabajo 
flexible, o, tal vez, alguna pequeña insuficien-
cia en cuanto al permiso de cuidadores–. Pero 
son cuestiones, en general, puntuales, que 
deberán resolverse sin grandes dificultades 
dentro del plazo ordinario de trasposición de 
la Directiva.

22 Hepple, B., “european rules on dismissal law”, Compara-
tive Labour Law Journal, vol. 18, nº 2 (1997) pp. 204 ss.

23 Comentado esta doctrina, Collins. H., “an emerging hu-
man right to protection against unjustified dismissal”, Indus-
trial Law Journal, vol. 50, nº 1 (2021) pp. 36 ss.
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Ahora bien, está pendiente una reflexión 
más amplia sobre la asunción de responsabili-
dades de cuidado a través de las instituciones 
que pueden servir a ese fin en derecho interno 
y sobre los efectos que produce el reconoci-
miento de ciertos derechos de disfrute social-
mente muy feminizado. La excedencia por cui-
dado de hijos u otros familiares y la reducción 
de jornada por guarda legal pueden ser dos 
ejemplos evidentes. Resulta obvio que ambas 
instituciones son formalmente compatibles 
con el Derecho del UE, e incluso la segunda de 
ellas se sitúa en la órbita del disfrute a tiempo 
parcial del permiso parental. Pero también lo 
es que contienen derechos de muy larga du-
ración y que pueden generar estereotipos de 
género, que afectan muy negativamente a las 
carreras profesionales de las mujeres, en coli-
sión con sus “carreras maternales”. 

Por estas consideraciones, y en particular 
en cuanto a las excedencias del art. 46.3 ET, 
sería necesario aquilatar el sentido que tie-
nen unos derechos de ausencia no retribuidos 
y si siguen siendo necesarios en la sociedad 
actual. En la práctica, fomentan la atención 
de los menores por parte de un progenitor 
durante un tiempo muy extendido, a la vez 
que son un evidente lastre en las carreras 
profesionales de quienes se acogen a ellas, 
casi siempre mujeres. Contextualizándolas, 
habría que ponerlas en conexión, vg., con un 
permiso de nacimiento de hijo mucho más 
flexible que el anterior permiso de materni-
dad, y uniéndose a un permiso asimismo de 
nacimiento de hijo que mejora ostensible-
mente el anterior permiso de paternidad. A 
partir de estas consideraciones, y sin que sea 
necesario extender aquí más la reflexión, ha-
bría que abordar una profunda reforma de las 
instituciones laborales destinadas al cuidado 
de menores y otros familiares en la doble cla-
ve de corresponsabilizar a hombres y muje-
res y decidir si son necesarios derechos tan 
largos en el tiempo y de efectos tan des-pro-
fesionalizadores. Un análisis comparado por 
las instituciones que, en países próximos al 
nuestro, sirven al fin del permiso parental 
podría aportar algunos buenos ejemplos.

Entretanto, habrá que ver cómo se desa-
rrolla el derecho de adaptación de jornada 
del art. 34.8 ET, que es, sin duda, una de las 
grandes aportaciones del RD-Ley 6/2019, de 
1 marzo. Y articular mejor las relaciones en-
tre la reducción de jornada por guarda legal 
y el contrato a tiempo parcial. Desde una 
perspectiva material, la reducción de jorna-
da ocupa el espacio en nuestro sistema de 
trabajo a tiempo parcial “voluntario”. Que 
el art 12 y el art. 37.6 ET constituyan com-
partimentos estancos y sin relación entre 
ellos solo se explica a causa de la muy des-
afortunada regulación del trabajo a tiempo 
parcial. Algo ya se ha dicho anteriormente, y 
ahora basta con añadir que, con una norma-
tiva adecuada, debería servir, como sirve en 
algunos modelos comparados, a esa regula-
ción del tiempo de trabajo compatible con el 
ejercicio corresponsable de las responsabili-
dades familiares.

4.  UNA EXPOSICIÓN INACABADA

Por supuesto, podrían añadirse otros re-
tos, pero los expuestos son suficientemen-
te representativos del proceso de revisión 
general que debería abordarse, al menos 
a partir de la premisa de que es necesario 
aprobar un nuevo Estatuto de los Trabaja-
dores conforme con las necesidades de este 
siglo. La superación paulatina de la pan-
demia sitúa la reflexión en el doble plano 
de los retos inmediatos y de los retos im-
portantes. Hay un tiempo para unos y para 
otros, pero éstos no pueden ser postergados 
siempre, porque el resultado es evidente: 
una normativa laboral básica obsoleta, in-
eficaz en parte de sus preceptos, contrapro-
ducente en otros, mejorable en casi todos y, 
en términos generales, deudora de una épo-
ca ya pasada. Ni las empresas son lo que 
eran hace cuarenta años, ni tampoco las 
personas trabajadoras mantienen invaria-
da la esencia que las caracterizaba –mejor, 
que “los” caracterizaba– entonces. Porque 
nosotros, los de entonces, ya no somos los 
mismos.
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RESUMEN  La lucha contra la pandemia ha centrado la mayoría de la atención política en el último 
año. Con la perspectiva de la superación de la crisis sanitaria, se abre un escenario dis-
tinto, en el que hay que reasumir proyectos de cambio que se habían aparcado y empren-
der otros nuevos, derivados del impacto en el mercado de trabajo y en la sociedad de la 
COVID-19. El Gobierno acaba de remitir a la Comisión Europea el Programa Nacional de 
Reformas, elaborado a la vista del despliegue de los instrumentos europeos de financia-
ción Next Generation, que se ha concretado en el Plan de Recuperación, Transformación y 
Resiliencia. Obviamente, los contenidos del Programa y del Plan son paralelos, y destacan 
la necesidad de importantes cambios estructurales en distintos ámbitos, entre ellos en 
cuanto al marco jurídico laboral. Este artículo desarrolla un comentario crítico sobre los 
retos y las reformas proyectadas y analiza las probables medidas que pueden ponerse en 
marcha, con la vista puesta en el horizonte de un nuevo Estatuto de los Trabajadores. 
Además, comenta otros tópicos que deberían tenerse en cuenta para una adecuada re-
forma del mercado de trabajo y para una legislación laboral y de empleo más coherente, 
eficiente y socialmente sostenible. Entre los objetivos de “derogar los aspectos más lesivos 
de la reforma laboral de 2021” y de “aprobar el Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI” 
se hace un enunciado de los principales retos del Derecho del Trabajo, algunos de ellos 
obviados en los documentos antes referenciados del gobierno y otros apenas aludidos.

  Palabras clave: Mercado de trabajo; Reforma; Empleo; Condiciones de trabajo; 
Negociación colectiva; Contratos temporales.

ABSTRACT  Facing the pandemic has drawn most of the political attention in the last year. With the 
perspective of overcoming the health crisis, a different scenario arises, in which change 
projects that had been suspended must be resumed and new ones have to be undertaken, 
derived from the impact on the labor market and society of COVID –19. The Government 
has just submitted to the European Commission the National Reform Program, drawn up 
in view of the deployment of the European Next Generation financing instruments, which 
has been specified in the Recovery, Transformation and Resilience Plan. Obviously, the 
contents of the Program and the Plan are parallel, and highlight the need for important 
structural changes in different areas, including Labour Law framework. This article 
develops a critical commentary on the challenges and the projected reforms and analyzes 
the probable measures that can be put in place, with an eye on the horizon of a new 
Workers’ Statute. In addition, it comments on other topics that should be taken into 
account for an adequate reform of the labour market and for a more coherent, efficient 
and socially sustainable labour and employment legislation. Among the objectives of 
“repealing the most damaging aspects of the 2021 labor reform” and of “approving the 
Workers’ Statute of the XXI century” a statement of the main challenges of Labor Law 
is posed, some of them ignored in the drat Among the objectives of “repealing the most 
damaging aspects of the 2021 labor reform” and of “approving the Workers’ Statute of the 
XXI century” a statement of the main challenges of Labor Law is posed, some of them 
ignored in the aforementioned papers of the government and others hardly alluded to.

  Keywords: Labour market; Reform; Employment; Working conditions; Collective 
bargaining; Fixed-term contracts.
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