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

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

RESUMEN

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

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

ABSTRACT

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

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

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

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

OLIVER WENDELL HOLMES Jr!

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Barcelona, Ed. Planeta, 2000; Ibid, Nuevo examen de la desigualdad, Madrid, Alianza Editorial, 2004.

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - nam 1 ISSN: Por determinar




LA AL LA

JIUS UL IRINA 05

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

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

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

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

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

capitalismomoderno, Granada, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Ed.Comares (Col. Critica del Derecho), 2001, espec.pags.LXVIIl y sigs.
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lariados y auténomos; privados y publicos), lo cual seria rechazable por lo que supondria de ruptura
del modelo de garantismo multinivel —y de equiilibrios de racionalidad econémica y justifica social que
le es inherente— juridicamente consagrado al maximo nivel en nuestra Constituciéon y en el estandar
mundial de garantia efectiva de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores®. Si no se
deroga el nucleo liberalizador y regresivo de la reforma laboral de los ultimos anos, la precariedad en
el empleo y la devaluacion se produciran al amparo del propio marco de ordenacion legal vigente, sin
necesidad de recurrir a la “Derecho del Trabajo informal” o al fraude o abuso en la contratacion laboral.

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

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

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

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

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

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

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

Barcelona, Katz editores, 2016.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

- Aplicacion de politicas monetarias flexibles

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

- Ampliacion de la proteccion social a toda la poblacion

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: La pension de jubilacién, Murcia, Ed. Laborum, 2020.

REJ LSS Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - nam 1 ISSN: Por determinar




e F ] Co—
I =
e

STUBGS DOCTRINALES

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

Se establece un bloque de medias de envergaduracon el objetivo explicito de contribuir a evitar o
atenuar un impacto econdmico, laboral y social prolongado mas alla de la crisis sanitaria, dando prio-
ridad a la proteccioén de las familias, auténomos y empresas mas directamente afectadas:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

“"Autoridad delegada del Gobierno").

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Batet Lamafia.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Es ésta una medida que perfecciona el “ideal de cobertura” en la I6gica evolutiva que ha inspirado
siempre el desarrollo de la seguridad social: la invencion de sistemas prestacionales que hagan
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frente a las nuevas necesidades sociales dentro de la socializacion publica (o nacionalizacion esta-
tal) de su cobertura solidaria.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

15. Por ultimo, el IMV es compatible con el trabajo. Es mas: el modelo legal promueve esa compatibi-
lidad, pues lo que desea es la inclusion social a través del trabajo, no desincentivarlo. Adviértase que
IMV pretende ser, una medida de estructura juridica y finalista compleja que combina medidas
pasivas (prestacion econémica que garantice un nivel de subsistencia digno, situada en la direccion
de garantizar el derecho a la existencia) y medidas activas (formacién/capacitacidén profesional y
mecanismos que propician la incorporacion o reinsercion en el mercado de trabajo, en la linea de
garantizar el derecho al trabajo). En este sentido se la puede calificar como una nuevayy tipica renta
activa de insercion. El art. 8. 3, establece que “A efectos de este real decreto-ley, no computaran
como ingresos los salarios sociales, rentas minimas de insercion o ayudas analogas de asistencia
social concedidas por las comunidades auténomas, y otros ingresos y rentas de acuerdo con lo pre-
visto en el art. 18" (“CoOmputo de los ingresos y patrimonio”). Por su parte, se aflade en el apartado
4 que “Con el fin de que la percepcion del ingreso minimo vital no desincentive la participacion
en el mercado laboral, la percepcion del ingreso minimo vital sera compatible con las rentas del
trabajo o la actividad econémica por cuenta propia de la persona beneficiaria individual o, en su
caso, de uno o varios miembros de la unidad de convivencia en los términos y con los limites que
reglamentariamente se establezcan. En estos casos, se estableceran las condiciones en las que la
superacion en un ejercicio de los limites de rentas establecidos en el punto 2 del presente articulo
por esta causa no suponga la pérdida del derecho a la percepcion del ingreso minimo vital en el
ejercicio siguiente. Este desarrollo reglamentario, en el marco del didlogo con las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas, prestara especial atencioén a la participacion de
las personas con discapacidad y las familias monoparentales. 5. Reglamentariamente se podran
establecer, para supuestos excepcionales de vulnerabilidad que sucedan en el mismo ejercicio, los
supuestos y condiciones en los que podran computar los ingresos y rentas del ejercicio en curso a
los efectos de acceso a esta prestacion”. Comentar, adicionalmente, que no sélo se trata de evitar
gue se des-incentive la incorporacion al mercado de trabajo (lo cual se situa, quiérase o no, en una
I6gica de “activacion subjetiva”), sino también el aspecto positivo —y menos de control disciplina-
rio— consistente en el fomento del trabajo como derecho de integracion social (art. 35.1 CE), lo cual
se situa en una légica garantista de “activacion objetiva”. Es harto significativo que la Exposicion de
Motivos destaque la idea de activacion y los mecanismos de control posible del fraude; aunque,
ciertamente, no descuida la idea-fuerza de la inclusién social por el trabajo profesional. La compati-
bilidad con el trabajo es importante para evitar el “riesgo moral” de que la IMV actue como como un
desincentivo para aceptar una oferta de trabajo adecuado (y no lo es tanto si es poco remunerado)
y contrarrestar la “trampa de la pobreza” y la “trampa de la precariedad”. La compatibilidad trabajo-
IMV pretende evitar ese “riesgo moral” entre posibles costes de transaccion.

R EJ LS S Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - nam 1 ISSN: Por determinar




S LA

JIUS UL IRINA 05

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

Queda pendiente, todavia, una reflexion sobre la mejora de esta nueva medida de proteccion social
—IMV— para alcanzar sus fines iddneos (por el momento se residencia mas en las situaciones de extrema
necesidad, cuando habria que esperar mas que se avanzara hacia una renta minima garantiza condi-
cionada que vaya mas alla de la légica del “minimo vital” para penetrar en una légica de fomento de
la integracion social plena, aunque sin alcanzar todavia el objetivo utépico —que no significa irrealiza-
ble— de una renta basica universal “incondicionada”), lo cual implica, entre otras cosas, la mejora de su
cuantiay la racionalizacién interna de las prestaciones no contributivas del sistema de Seguridad Social.
Al tiempo habra que racionalizar todas las prestaciones minimas del sistema de proteccion social en los
niveles no contributivos y asistenciales, con las prestaciones familiares y su conexiéon con el importe del
salario minimo interprofesional; sin que se afecte al nivel o vector contributivo profesional que tiene su
I6gica propia, incluida la nocidn de “suficiencia contributiva” referenciada a las rentas de activo dejadas
de percibir con los correctivos correspondientes. Por el momento las prestaciones por hijo o menor a
cargo han sido integradas en el IMV (Disposicion transitoria séptima). Pero a la par que el IMV se con-
vierte en una mas intensa renta minima garantizada de caracter también condicionado, el proceso de
racionalizacion de las prestaciones no contributivas y asistenciales debera ir avanzando. Siempre que se
respete el mantenimiento de la Seguridad Social Contributiva y su catalogo de prestaciones, pues nues-
tro modelo de Seguridad Social no es “residual” sino “institucional” orientada en el nivel contributiva a
dispensar prestaciones proximas a las rentas de activo (concepto de suficiencia contributiva, frente a la
nocién de suficiencia no contributiva y asistencial que atiende ante todo a garantizar una subsistencia
digna sin necesidad de otorgar prestaciones equivalentes a las rentas de activo).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

dania y ordenamiento laboral, Madrid, Ed. Consejo Econdmico y Social de Espaiia, 1996, espec., pags. 19 y sigs. y 159 y sigs.).

REJ LSS Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - nam 1 ISSN: Por determinar




LA AL LA

JIUS UL IRINA 05

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En este marco, el Gobierno ha puesto en marcha medidas adicionales para impulsar y acompanar
la progresiva reactivacion econdmica, incluyendo planes de choque que movilizan un importante
volumen de recursos publicos para los sectores estratégicos mas afectados por la crisis inducida
por el Covid-19. En esa direccidn se ha extendido hasta el 30 de septiembre de 2020 un mecanis-
mo de proteccion de los trabajadores y empresas acogidas a ERTE (Expedientes de regulacion
temporal de empleo; en realidad ya habria que hablar desde la reforma de 2012, con la supresion
de la autorizacidon administrativa, de “procedimientos” de regulacion temporal de empleo), tanto
por fuerza mayor como por causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion, con la idea
de que pueda servir de transicion hacia un modelo permanente de cara al futuro. Los ERTE se han
convertido en el instrumento de regulacién juridico-laboral que ha contribuido con éxito a conte-
ner el hundimiento del empleo, tanto en términos estadisticos —ha afectado masivamente a varios
millones de trabajadores— como de impacto sobre el bienestar social y asimismo a limitar —desde
el punto de vista estructural— el gasto en desempleo asociado a una crisis de una enorme enverga-
dura. Se ha tratado de medidas excepcionales, de emergencia social y empresarial (pues muchas
de las empresas no habrian podido soportar las consecuencias econémicas derivadas de la crisis
sanitaria como factor determinante).
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d. Dentro del pagquete de medidas econdmicas, el Gobierno, en el marco del Acuerdo Social, se com-
promete a poner en marcha un segundo programa financiero de apoyo publico a la solvenciay la
inversion empresarial de cincuenta mil millones de euros, orientado a impulsar el crecimiento (que
es calificado de s6lido, inclusivo y sostenible), a reforzar empresas solventes en sectores estratégicos,
y a impulsar la demanda interna, como palanca necesaria para reactivar la actividad econémica e
incrementar el empleo. En ambos sentidos favorece una recuperacion facilitando la reanudacion
de la actividad productiva. Estas medidas ya fueron objeto de acuerdos entre los agentes sociales
sobre la base de un diagnodstico realista del caracter destructivo del COVID-19. El Pacto Social alcan-
zado pretende proseguir esa direccion constructiva de busqueda de soluciones equilibradas en la
salida de la crisis a través de un crecimiento mas inclusivo, pero también de una revision de los fac-
tores distorsionantes de un modelo de desarrollo y configuracién de las relaciones laborales (Este
enfoque queda, desde luego, por verificar en la concrecion y despliegue operativo de las medidas).

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

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

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

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

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

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

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

Se pretende poner en practica un Pacto por la Industria que permita impulsar un proceso de rein-
dustrializacion, que diversifique, equilibre y modernice su estructura productiva, y apoyar los secto-
res estratégicos que fomenten una economia mas resilente. Hay que tener en cuenta que cuando
en el periodo de finales de la década de los setenta y durante los afnos ochenta se llevaron a cabo
los procesos de reconversion, la normativa reguladora trazé como objetivo preferente el realizar un
proceso alternativo —y no simplemente compensador— de reindustrializacion; y esto, ésta politica
de reindustrializacion, cabe decir, criticamente, que nunca se realizé debidamente y de manera ge-
neralizada en todas las zonas afectadas. Tales procesos abocaron hacia el incremento del sector de
servicios muy dependiente de factores tan contingentes como el turismo y la economia de servicios
a él asociadas.Ademas, se asocio con el predominio disfuncional del sector de la construccion con
las consecuencias bien conocidas. Esto ha quedado evidenciado en la crisis inducida por la pan-
demiay la falta de suministro de bienes de interés general (o la dificultad de reorientarlos hacia la
produccion de material sanitario de complejidad técnica). La doctrina criticd, en su momento, este
desequilibrio en el binomio reconversién/reindustrializacién®. Nunca es tarde si la dicha es buena,
dice sabiamente el refranero espanol. Al efecto, no estaria demas aprovechar algunos de los ana-
lisis, diagndsticos y propuestas recogida en el Informe 04/2019, relativo a “La industrial en Espafia:
Propuestas para su desarrollo™®. Precisamente en dicho Informe se aboga por expresamente por
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En este sentido, MONEREQ PEREZ, J.L: Las reconversiones industriales en el Derecho del Trabajo, Granada, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Granada, 1988; /bid,"La flexibilidad laboral y las politicas de reorganizacion industrial en Espafia”, en RIVERO LAMAS,J. (Coord.): La flexibilidad laboral en
Espaiia, Zaragoza, Universidad de Zaragoza/Instituto de Relaciones Laborales, 1993, pags. 363-434.

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

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

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

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

4

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

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

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

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

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

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

Llama la atencién —quizas por prudencia ante la dificultad que ello pueda plantear— que el Acuer-
do no alude en ningun momento significativo a una reforma de la Constitucion (lo cual se entiende
bien, dado que la concertacion como proceso sociopolitico no es el ambito adecuado para abor-
dar este tipo de reformas), y lo que es mas significativo: tampoco se hace referencia a la necesaria
reforma del Modelo de Estatuto de los Trabajadores, que contiene regulaciones inadecuadas y
lagunas sorprendentes para la recuperacion de un empleo de calidad. Es cierto que se hacen refe-
rencias puntuales a la problematica del empleo de calidad, pero no a los instrumentos necesarios
que lo garanticen, por un lado, y por otro, a la necesidad de una regulacidon mas precisa y correcta
del trabajo a distancia y en particular del teletrabajo. La misma cuestion del teletrabajo ya esta
planteando problemas para la concertacion social respecto al Anteproyecto de Ley del Teletraba-
jo, incluidas las amenazas de la CEOE de que si no se regula bien los empresarios podrian podian
plantearse hacer contratos en Portugal o Brasil“2. Por el contrario las organizaciones sindicales mas
representativas (CCOO y UGT) se han mostrados mas proclives hacia una negociacion mas abierta
gue garantice el trabajo decente de los trabajadores que presenten servicios mediante esta forma
de trabajo a distancia.
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El sorprendente caracter amenazante “entrecomillado” en declaraciones recogidas en ELPA/S, jueves 9 de julio de 2020, Seccion Economia y Trabajo, pag. 41.
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Pero esto es manifiestamente insuficiente y resulta obvio que los sujetos negociadores ya han elu-
dido las cuestiones mas espinosas por la existencia de fuertes divergenciasen la orientacion de las
reformas. Seflaladamente, respecto a la necesidad imperiosa de revertir la reforma laboral neoliberal
realizada por el Partido Popular en 2012 y —en menor medida, aunque también— algunas de las re-
formas liberalizadoras que se habian hecho durante el Gobierno del PSOE. La cuestidon no es baladi,
porque parece imposible por inviable conseguir una recuperacion de los equilibrios de poder en el
sistema de relaciones laborales*, que se ha rota visiblemente en favor del lado empresarial, sin abor-
dar las materias mas relevantes que lo ha determinados (flexibilidad neoliberal en despidos, modifica-
ciones sustanciales, aspectos liberalizadores de la subcontratacién empresarial, disfuncionalidad una
contratacion laboral que propia el fraude y el abuso de derecho de manera sistematica; la escandalosa
imposicion “opelegis” de la primacia de los convenios de empresa sobre los convenios de ambito su-
perior practicamente en todas las materiales fundamentales; la falta de regulacion legal suficiente de
los grupos de empresas; la desatencion legal estatutaria de los derechos fundamentales inespecificos
de los trabajadores antes las nuevas tecnologias —mas alla de una limitada regulacion en la ley de pro-
teccion de datos y la inclusidn del art. 20bis relativo al derecho a la desconexion digital—, el ataque al
sindicalismo que supone el modelo legal de regulacion de la ultraactividad y el tratamiento “contrac-
tualista” —supuestamente de derecho comun— de los llamados convenios colectivos extraestatutarios,
modificables unilateralmente por el empleador ex art. 41 del ET, y un largo etcétera).

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

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

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

edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col. Critica del Derecho), 2019.
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ex art. 42 del ET, o la regulacién de las transmision de empresas desmaterializadas, a re-regulacién
del trabajo a distancia, como se ya esta realizando, y un largo etcétera. Hay quedarse con el aserto de
que cuando algo no funciona hay que cambiarlo para que todo funcione mejor para un mercado de
trabajo dinamico. Y es lo cierto que los aspectos indicados algo no va bien en la [6gica compromisoria
y transaccional de un Derecho del Trabajo que equilibre las |dgicas de la racionalidad econémicay las
propias de la racionalidad social.

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

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

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

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

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

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

etcétera (Seiialadamente, Partes Il y Ill).

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

REJ LSS Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
octubre 2020 - nam 1 ISSN: Por determinar




e F ] Co—
I
e

SISO

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

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

Hay que fortalecer y renovar el Estado del Bienestar Activo para afrontar los retos del siglo veintiu-
no. Por lo demas, nuestra Constitucion configura la democracia en una triple y necesaria dimension,
formal/procedimental, sustancial y pluralista (reténgase, paradigmaticamente, la fuerza normativa
conformadora de los articulos 1, 9.2, 10, apartados 1y 2, 7, 28, 35, 37, 41y sigs., 103, 129.2, entre las piezas
normativas que integra el grupo o bloque normativo que conforma la “constitucion social”)*é. De este
modo, la forma politica de “Estado de Mercado”, que supondria que el Estado estaria preferentemente
orientado unidireccionalmente a la satisfaccion de los intereses de las fuerzas del mercado y hacia la
competitividad a través de la restricciones de derechos y garantias sociales no tiene cabida en nuestra
Norma Constitucional; y de hacerse asi supondria un vulneracion fragante de ésta, produciéndose
una inadmisible “Mutacioén factica”, sin previa reforma constitucional segun el procedimiento expre-
samente previsto en la propia Constitucion. Por ello, en una coyuntura de reformas legislativas de
envergadura como la actual conviene recordar los condicionamientos y limites constitucionales que
se impone deducir para el legislador infraconstitucional de los mandatos contenidos en el Texto Fun-
damental, como norma juridica que ejerce su supremacia en todo el ordenamiento juridico.
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