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1.INTRODUCCION

La situacion de emergencia de salud publica ocasionada por la rapida expansion
del virus SARS-CoV-2 ha puesto en jaque a la mayoria de los sistemas juridicos
del mundo. La magnitud de la tragedia se ha visto agravada, ya no sélo por la
veloz expansidn de la enfermedad por coronavirus, sino por el deterioro genera-
lizado en la salud de la poblacién y el consecuente impacto en la poblacion de
edad mas avanzada. La medida a la que han recurrido la mayoria de los paises
para reducir las consecuencias negativas sobre la salud ptiblica ha consistido en
el confinamiento de la poblacién, a fin y efecto de evitar el colapso de los siste-
mas sanitarios. La paralizacion econdmica asociada a la reclusién domiciliaria
de la poblacion genero la necesidad de aprobar medidas para paliar el impacto
econdémico negativo a medio y largo plazo que supondra la paralizaciéon de la
actividad econdmica de los paises.

Ante este escenario, una de las propuestas que merece especial atencion fue la
contenida en el Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula
un permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta
ajena que no presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de
la poblacién en el contexto de la lucha contra el COVID-19 (en adelante, RDL
10/2020). Esta norma plasmo la imposicién de un permiso retribuido, recupe-
rable y obligatorio para todas las personas trabajadoras por cuenta ajena que
presten servicios en empresas o entidades del sector publico o privado cuya
actividad econdmica no hubiera sido paralizada por el RD 463/2020. La dura-
cién de esta situacion se limito al intervalo temporal situado entre los dias 30
de marzo de 2020 y 9 de abril de 2020 (ambos inclusive), que fue el momento
temporal en el que se esperaban los mayores picos de incidencia de la epidemia,

1 Acreditado a Profesor contratado doctor (ANECA) y Profesor lector (AQU).
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evitando asi el riesgo de contagio derivado del desplazamiento de las personas
trabajadoras?.

Ante situaciones de crisis con impacto economico, el legislador ha ofrecido
formulas que consisten en facilitar el cese o suspensién total o parcial de las
actividades?, que en este caso han sido necesariamente forzosas. Sin embar-
go, la utilizacion de una medida cdmo esta, aunque conste de precedentes en
nuestro ordenamiento juridico?, es ciertamente atipica. En este punto, resulta
de interés justificar la conveniencia e interés del presente estudio no solo res-
pecto al tratamiento de posibles problemas aplicativos que pueden surgir en el
enjuiciamiento de esta institucion, sino también a efectos de proponer mejo-
ras ante un hipotético escenario de utilizacién futura de esta medida. De esta
manera, el objetivo de este articulo es analizar la eficacia del permiso retribuido,
recuperable y obligatorio. Para ello, se examinara el régimen juridico de esta
institucion, plasmado en el RDL 10/2020, utilizando una metodologia basada
en una perspectiva exegética o hermenéutica y de diagndéstico y valoracion del
impacto social y material de la norma juridica. Tal aproximacion se materializa
en el estudio de la caracterizacidén del permiso, que incluye su naturaleza como
cada una de sus caracteristicas, y el tratamiento de posibles problemas aplicati-
vos que pueden surgir en el enjuiciamiento de esta institucion, combinando una
vision doctrinal y jurisprudencial de la cuestion. No obstante, por razones de
espacio, se descarta el andlisis de aquellas cuestiones relacionadas con el desa-
rrollo, contenido y problemas aplicativos derivados del periodo de consultas ex
articulo 3.2 RDL 10/2020.

2. 6NOS ENCONTRAMOS VERDADERAMENTE ANTE UN PERMISO?
REFLEXIONES A PROPOSITO DE SU NATURALEZA JURIDICA

El RDL 10/2020 plantea en su articulado la aplicacion generalizada del disfrute
de un permiso limitado en el tiempo, con una serie de caracteristicas que seran
analizadas mads adelante. Esta medida nace como un medio para articular la

2 En este mismo sentido, véase, BLASCO PELLICER, A.; LOPEZ BALAGUER, M., Andlisis normativo de las
medidas laboralesy de Seguridad Social frente a la crisis del COVID-19, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020., p. 74.

3 Véase, por ejemplo, el articulo 13 de la Ley 3/2012 que modificé el articulo 47 del TRLET, relativo a la
suspension del contrato o reduccién de la jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion o derivadas de fuerza mayor. Y en el contexto actual, el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020,
que provee medidas excepcionales en relacién con los procedimientos de suspensién de contratos y
reduccion de jornada por causa de fuerza mayor, y califica como causa de fuerza de mayor las suspensiones de
contrato y reducciones de jornada que tengan su causa directa en pérdidas de actividad como consecuencia
del COVID-19.

4 Tal y como seflala ARAGON GOMEZ, C., “Claves précticas de la recuperacién del permiso retribuido
regulado en el Real Decreto Ley 10/2020”, Actualidad juridica iberoamericana, 12 bis, 2020, p. 705, el articulo
5 del Real Decreto 2001/1983 contempld una féormula similar, que permitia recuperar las horas no trabajadas
debidas a circunstancias ajenas al empresario (fuerza mayor, estado de la mar, accidentes atmosféricos,
interrupcién de la fuerza motriz o falta de materias primas). No obstante fue una norma anulada por la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Contencioso-Administrativo, Seccidén 72, Ponente: Diego Rosas
Hidalgo) de 31 de enero de 1990.
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necesaria limitacién de la movilidad de la poblacion®, y desde un punto de
vista teleoldgico, cumple su funcion de forma efectiva. En efecto, el propdsito,
consistente en limitar los desplazamientos a la empresa o centro de trabajo de
las personas trabajadoras, aparenta ser idéneo para preservar un bien juridico
como es la salud publica. Sin embargo, el andlisis de la eficacia de la finalidad de
la norma va conectado no sélo a su cumplimiento, sino a la existencia de alter-
nativas mas eficaces a través de reglas diferentes. Y en este caso, se ha destacar
que el establecimiento del permiso retribuido, recuperable y obligatorio cumple
con su cometido de forma eficaz, ya que se ha omitido la aplicacién de medidas
que supongan la extincion del vinculo laboral o una pérdida temporal del sala-
rio para las personas afectadas por el ambito subjetivo de la norma, que hubiera
provocado un escenario tremendamente complejo y muy negativo en términos
econdmicos.

No obstante, la eficacia y eficiencia de la norma no oculta un debate juridico de
fondo que conviene abordar en este articulo de forma previa a la caracterizacion
de la medida incluida en el RDL 10/2020. La denominacion juridica utilizada en
la norma citada asume que la medida forma parte de los denominados permisos,
definidos en el articulo 37.3 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res (en adelante, TRLET). Sin embargo, las caracteristicas de la medida plasma-
da en el RDL 10/2020 distan de asimilarse a las propias del art. 37 del TRLET, y
en consecuencia, resulta de interés valorar si nos hallamos efectivamente ante
un permiso o estamos frente a otra institucion. La resolucién de este debate
tiene una trascendencia crucial respecto a su enjuiciamiento judicial, ya que su
calificacion como permiso supone aplicar la doctrina jurisprudencial vigente
sobre esta materia, y pretende ofrecer alternativas de calificacion més proximas
a su configuracion real en caso de que el legislador decida recurrir en un futuro
al uso de esta institucion.

A primera vista, la regulacion del RDL 10/2020 guarda una cierta conexion con
el planteamiento del articulo 37.3 TRLET, que va mas alla de la coincidencia en
la denominacion. En efecto, nos encontramos ante una situacién que habilita la
ausencia del puesto de trabajo y que es remunerada. Ahora bien, el articulo 2.1
del RDL 10/2020 disefia una medida obligatoria, y que asimismo no contempla
preaviso ni justificacién. De hecho, el propio precepto establece el intervalo tem-
poral de aplicacién, a saber 30 de marzo de 2020 a 9 de abril de 2020, que es del
todo indisponible por las partes. Todas estas caracteristicas son coherentes con
la preservacion de la salud publica y justificadas dentro del escenario factico en
el que se dicto el RDL 10/2020, y podria llegar a defenderse que son adaptaciones
juridicas de la regulacion de los permisos prevista en el articulo 37 TRLET. No
obstante, la imposicion legal de estas circunstancias anula el margen de actua-

5 Véase el apartado II del preambulo del RDL 10/2020.
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cién de la negociacion colectiva, y por lo tanto, nos encontramos ante una norma
de derecho necesario absoluto, lo que supondria una alteracién de la naturaleza
del régimen juridico establecido por la jurisprudencia para los permisos del
articulo 37 TRLET. Sin embargo, el cardcter recuperable es, en mi opinidn, la
circunstancia que otorga un caracter novedoso a esta medida, y dificulta que
nos encontremos ante verdaderos permisos al amparo del articulo 37 TRLET. La
discusién juridica a propdsito de la recuperacién de los permisos no ha sido una
cuestién pacifica, tal y como ha constatado la doctrina®, pero conviene apuntar
que las posiciones enfrentadas se producen en el marco de aquellos permisos
que han sido desarrollados por la negociacién colectiva extramuros del articulo
37.3 TRLET. En otras palabras, el régimen legal del articulo 37 TRLET no incluye
dicha caracteristica, y por lo tanto, no admite su caracter recuperable’. De hecho,
incluso la asimilacién de la medida prevista en el RDL 10/2020 con el permiso
por asuntos propios, recuperable ex convenio colectivo de aplicacién, no resulta
del todo clara, ya que la naturaleza paccionada del instrumento regulador es una
circunstancia que no se produce en el marco del RDL 10/2020. Todo ello conduce
a defender que, si bien comparte caracteristicas con el régimen juridico de los
permisos al amparo del articulo 37.3 TRLET, el uso de la denominacion “per-
miso” en la medida aprobada en el RDL 10/2020 no se ajusta a la configuracion
juridica prevista en el TRLET y en la jurisprudencia y doctrina judicial.

Ante este escenario ;qué categoria juridica se ajusta mejor a las caracteristicas de
esta institucidn? El caracter recuperable y retribuido ya permite avanzar que no
es equivalente a instituciones previstas en el TRLET, como por ejemplo, las vaca-
ciones, la suspension del contrato (art. 45 TRLET) o las excedencias forzosas con
reserva de puesto de trabajo (art. 46 TRLET), ya no solo por la prevision de la
recuperacion de las horas no trabajadas, sino porque se mantiene el derecho a
percibir retribucidén durante su disfrute.

No obstante, la doctrina ya ha planteado las similitudes con la distribucion
irregular de la jornada?, prevista en el articulo 34.2 TRLET, aunque se trata de

6 Vid. BELTRAN DE HEREDIA, I., “Covid-19 y medidas sociolaborales de emergencia (RDLEY 6/20, 7/20,
8/20, 9/20, 10/20, 11/20, 12/20 Y 13/20)”, IusLabor, vol. 1, 2020., pp. 27-28, y desde una perspectiva judicial,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2019 (rec. 233/2018) es especialmente ilustrativa.

7 De hecho, podria incluso defenderse que contemplar la caracteristica de recuperable dentro de los
permisos del art. 37.3 TRLET a través de la negociacién colectiva seria una limitacién del régimen legal
que en mi opinién no es posible, dado que supondria afiadir la recuperacion de la prestacion de servicios
y erradicaria una caracteristica esencial del citado articulo. Cuestion distinta es que la recuperacion se
instrumente en el marco de permisos por situaciones no constatadas en el art. 37.3 TRLET, cuyo régimen
juridico si que puede variar del previsto en el Estatuto de los Trabajadores, y es precisamente la cuestion que
se refleja en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2019 (rec. 233/2018), F.D. II (permisos
retribuido por asuntos particulares).

8 Vid. BLASCO PELLICER, A.; LOPEZ BALAGUER, M., Andlisis normativo de las medidas laborales y de
Seguridad Social frente a la crisis del COVID-19, cit., p. 81 y FALGUERA BARO, M.A., “Analisis de urgencia
de la legislacidn laboral durante el estado de alarma por el COVID-19”, Ciudad del Trabajo, 31, 2020., p. 67 y
ARAGON GOMEZ, C., “Claves précticas de la recuperacion del permiso retribuido regulado en el Real Decreto
Ley 10/2020”, op. cit., p. 704. A nivel judicial, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de octubre de 2020
(rec. 143/2020) también se ha inclinado por esta tesis.
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una cuestién no exenta de debate®. En mi opinién, coincido con el profesor
BELTRAN HEREDIA, toda vez que la circunstancia de la recuperacion de las
horas dificulta su calificacion como distribucion irregular. El pacto de devolu-
cion del permiso supone, en la practica, una acumulacién de horas que podran
recuperarse hasta el 31 de diciembre de 2020 y que deberd respetar los limites de
jornaday de tiempos de descanso previstos en el articulo 34 TRLET ex art. 3.3 del
RDL 10/2020. Tanto el articulo 34.2 TRLET como el articulo 3.2 del RDL 10/2020
parten de una posibilidad fruto de la voluntad empresarial, cuya materializacion
tiene, en principio, naturaleza negociada entre empresa y representacion de
los trabajadores, y en caso de no alcanzarse un acuerdo, serd la empresa quién
tomara la decision sobre la recuperacion de las horas de trabajo no prestadas.

Sin embargo, ambas instituciones se sitian en puntos de inicio distintos. El
mecanismo previsto en el RDL 10/2020 parte de una imposicion legal de no
prestar servicios, y en ningin caso de una voluntad empresarial que debe ser
negociada para ejecutarse. El aspecto negocial se centra no tanto sobre la mate-
rializacion de la no prestacion de servicios, sino sobre su posible recuperacion.
De hecho, el régimen de garantias también difiere entre una institucion y otra,
destacando especialmente la ausencia de un preaviso fijado en el marco del RDL
10/2020 y la posibilidad de que tal preaviso no exista en el supuesto de que el
periodo de consultas previsto finalice sin acuerdo. Estas circunstancias permi-
ten, en mi opinion, distinguir entre ambas instituciones. De hecho, su separa-
cién es mas que conveniente, ya que la calificacién de la medida prevista en el
RDL 10/2020 céomo una medida de distribucidén irregular de la jornada implica-
ria, por razones de seguridad juridica, la aplicacion de la doctrina jurispruden-
cial yjudicial dictada hasta la fecha sobre dicha institucién, especialmente sobre
algunos problemas que comparten ambos mecanismos', y ello puede no ser la
solucién mas adecuada.

Llegados a este punto, ;como deberia calificarse el denominado permiso retri-
buido, recuperable y obligatorio? En mi opinion, la solucién mas adecuada seria
incluirlo dentro de una categoria propia de instituciones aplicables en situa-
ciones de fuerza mayor, omitiendo, en la medida de lo posible, su asimilacién a
otros mecanismos previstos en el TRLET. La separacion conceptual respecto a
otras figuras del TRLET resulta conveniente para ofrecer un marco juridico que
dote de mayor libertad a los tribunales para alcanzar decisiones no vinculadas a

9  Vid. BELTRAN DE HEREDIA, 1., “Covid-19 y medidas sociolaborales de emergencia (RDLEY 6/20, 7/20,
8/20, 9/20, 10/20, 11/20, 12/20 y 13/20)”, op. cit., p. 74, que sefiala las dificultades en su asimilacién, como
consecuencia de que “[...] las condiciones para la recuperacion estdn sometidas a un acuerdo y podria no
llevarse a cabo[...]”.

10 Situaciones como por ejemplo la aplicacion del RDL 10/2020 a trabajadores que disfruten de una
reduccién de jornada al amparo del articulo 374 TRLET, modificar los dias de prestacion de servicios y
el quantum de horas en la materializacién de la recuperacidn, el cambio de funciones durante el periodo
de recuperacion o la relacion de conceptos salariales y/o extrasalariales que deben satisfacerse durante el
periodo de devolucion de las horas son algunas de las cuestiones que serdn analizadas en el marco de este
articulo.
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otras medidas ya existentes en el TRLET, que pueden compartir problemadticas
similares, y cuyas soluciones pueden no ser efectivas. En este sentido, seria inte-
resante modificar la denominacién de este mecanismo para evitar confusiones
conceptuales en su aplicacion. Asi, por ejemplo, “Horas retribuidas recuperables
por fuerza mayor” podria ser una opcion si el legislador opta por recuperar este
mecanismo ante situaciones de urgencia que se pudieran producirse en un
futuro.

3.LANOTA RETRIBUTIVA DEL RDL 10/2020

Bajo la denominacién de permiso, el legislador obliga a la no prestacién de servi-
cios con caracter retribuido. En particular, el articulo 2.2 del RDL 10/2020 ofrece
diversas clarificaciones al respecto, en un intento de despejar futuras problema-
ticas. Asi, el citado precepto clarifica que la principal consecuencia econémica
es el mantenimiento del derecho a la retribuciéon que hubiera correspondido
a la persona trabajadora, derivada de prestar servicios con caracter ordinario.
Concreta, ademads, que la retribucién ordinaria incluye el pago del salario base y
complementos salariales.

De la lectura literal del mencionado precepto llama la atencion el uso de la
expresion “[...] conservardn el derecho a la retribucion [...]”, que conduce a pre-
guntarse si se introduce una proteccion que va mas alld del derecho a remunera-
cién previsto en el RDL 10/2020. El uso de la expresion “/...] conservar el derecho
a la retribucion [...]” permite defender una garantia de mantenimiento del sala-
rio que correspondiera percibir durante el intervalo temporal comprendido en la
norma, a saber, del 30 de marzo del 2020 al 9 de abril de 2020, ambos inclusive.
La utilizacion del término “conservar” blinda el pago del salario ante decisiones
unilaterales del empresario que pudieran afectar o modificar el quantum salarial
devengado durante el intervalo temporal establecido en el articulo 2.1 del RDL
10/2020, o incluso, durante el despliegue de la recuperacion, que puede produ-
cirse desde el dia siguiente a la finalizacion del estado de alarma y hasta el 31 de
diciembre de 2020. Esta lectura protectora resulta especialmente interesante no
solo ante modificaciones instrumentadas durante el periodo de referencia (30
de marzo de 2020 a 9 de abril de 2020), sino frente aquellas situaciones en las
que la recuperacién del permiso no pueda llevarse a cabo por razones econdémi-
cas, técnicas, organizativas o de produccion, ya que impediria que el empleador
pueda proceder a la deduccién total o parcial del salario correspondiente. De
hecho, los efectos que despliega esta tesis se extenderian, en virtud del prin-
cipio de jerarquia normativa, también a los convenios colectivos, que tendrian
vedada, por imposicidén reglamentaria y en virtud del articulo 3.1.a TRLET, la
reduccidn salarial correspondiente al periodo de referencia.

Otro debate de interés conectado con los términos utilizados en el art. 2.2 RDL
10/2020 es el alcance del término “retribucion”. A diferencia de otras institucio-
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nes, en las que se ha requerido que la jurisprudencia concretase el significado
del concreto término utilizado, el propio legislador ya avanza en el articulo
2.2 RDL 10/2020 que las cuantias salariales a percibir incluiran el salario base y
complementos salariales. Tal construccién legal traslada la doctrina clasica del
Tribunal Supremo sobre el concepto de salario al articulo 2.2 RDL 10/2020". Esta
circunstancia resulta especialmente positiva, ya que permite omitir el debate a
propdsito de si debe aplicarse la doctrina jurisprudencial relativa a qué concep-
tos salariales deben satisfacerse durante el disfrute de los permisos, toda vez
que, como ya se ha expuesto anteriormente, el articulo 2.1 RDL 10/2020 y el art.
37 TRLET comparten denominacion pero no la totalidad de sus caracteristicas'.

Sin embargo, la clave de bdéveda para determinar el alcance de la retribucion
a percibir la hallamos en la expresion “que les hubiera correspondido de estar
prestando servicios con cardcter ordinario”. Este planteamiento supone que el
trabajador no podra ver reducido el importe de su salario habitual con motivo
del disfrute del permiso, manteniendo, en mi opinidn, el pago incluso de aque-
llos conceptos salariales asociados al desempefio efectivo y ordinario de sus
funciones™.

El legislador es especialmente consciente de las dificultades que esta cuestion
puede plantear en la practica, y plasma una regla que pretende no reducir la
remuneracién de los trabajadores afectados por esta medida, si bien la separa-
cién temporal entre el momento del pago del salario correspondiente al permiso
y su efectiva recuperacion plantea algunas cuestiones de interés. Asi, por ejem-
plo, ¢qué sucede si la jornada, la distribucidén horaria o las funciones del traba-
jador cambian en el intervalo temporal situado con posterioridad a los dias de
disfrute del permiso pero antes o durante el periodo de recuperacion efectiva?
La complejidad de los escenarios es diversa, y conviene prestar especial atencion
a cada uno de ellos.

11 Coémo ejemplo paradigmaético, véase el articulo 39.3 TRLET, relativo a la movilidad funcional, que plasma
la palabra “retribucién”, y que ha sido concretada por el Tribunal Supremo con relacién a qué complementos
retributivos abarca. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1999 (rec. 338/1999)
sefiala que el término retribucion se refiere a los conceptos que se perciben de forma regular y estable, sin
alcanzar la garantia retributiva a los complementos de puesto de trabajo, dado que estos complementos 1o
constituyen propiamente retribucion salarial del trabajo ordinario sino retribuciones especificas vinculadas a
circunstancias concretas e individualizadas (F.D. II).

12 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1992 (rec. 1634/1991), que indica que la
constatacion del caracter retribuido, en aquel caso del articulo 37 TRLET, “/...] conduce a sostener que deben
incluirse el salario base y los complementos salariales que suman el salario real”. En este mismo sentido, y
con caracter mas actual, véase también las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2009 (rec.
8/2008), 6 de marzo de 2012 (rec. 80/2011), de 3 de diciembre de 2019 (rec. 141/2018), que insisten en que se
incluyan los complementos salariales que constituye la contraprestacion efectiva de la actividad laboral
ordinaria, sin que pueda producirse una pérdida econémica.

13 Para un estudio sobre la naturaleza del articulo 2.2 RDL 10/2020 y de las zonas grises con otras
instituciones, véase el apartado 2 de esta contribucién.

14  Se incluirian, pues, el percibo de un plus nocturnidad, turnicidad, toxicidad, penosidad, peligrosidad,
o aquellos complementos por las funciones concretas desempefiadas por la persona trabajadora, entre
otros. En sentido contrario, véase BLASCO PELLICER, A.; LOPEZ BALAGUER, M., Andlisis normativo de las
medidas laborales y de Seguridad Social frente a la crisis del COVID-19, op. cit., p. 84.
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Las situaciones en las que la aplicacion de la norma ofrece una solucién sencilla
son aquellos supuestos en los que se produce un cambio de jornada. Siempre
que la modificacién de las horas de trabajo se produzca después del disfrute de
permiso, la remuneracién no se verd afectada por esta decision, si bien la recu-
peracion de las horas solo serd exigible en relacion al quantum de horas en las
que prestaba servicios los dias concretos de disfrute del permiso, en virtud de
una interpretacion sistemadtica y finalista de la norma®.. En este punto convie-
ne indicar la conveniencia de incluir la expresidon “con arreglo a la jornada que
tuviera prefijada la persona trabajadora para el intervalo temporal previsto en el
articulo 2.1 RDL 10/2020” en el marco del articulo 2.2 RDL 10/2020 in fine.

Una cuestion que plantea una mayor problematica se produce si cambian las
condiciones de la persona trabajadora después del disfrute de las horas pero
antes o durante su recuperacion. El articulo 2.2 RDL 10/2020 establece una
garantia que mantiene el derecho a conservacién del salario, pero no incluye dis-
posicidn alguna frente a situaciones de cambio de condiciones de trabajo antes o
durante el periodo de su recuperacion con repercusion econoémica. Ello conduce
a discernir si el alcance temporal del articulo 2.2 del RDL 10/2020 se extiende
solo en relacion al periodo comprendido entre el 30 de marzo y el 9 de abril (dis-
frute del permios), o incluye también desde el dia siguiente a la finalizacién del
estado de alarma hasta el 31 de diciembre de 2020. A primera vista, todo parece
apuntar a que el legislador limita su alcance a los dias de disfrute del permiso,
toda vez que la disposicion que establece la mencionada garantia se halla dentro
del articulo 2 del RDL 10/2020 y no se incluye mencién especifica en el articulo 3
RDL 10/2020. No obstante, la recuperacién como caracteristica distintiva de esta
institucion no puede ser omitida en su caracterizacion, y en mi opinion, debe
incorporarse en la interpretacion del articulo 2.2 RDL 10/2020. Y ello implica que
el derecho de conservacién del salario se aplica al periodo de disfrute del per-
miso y al intervalo temporal en el que se produzca la recuperacion de las horas.

Asi, de forma mas concreta, el cambio de condiciones de trabajo con trascenden-
cia econdémica acontecido después del disfrute del permiso pero antes o durante
larecuperacion de las horas tendra distintas soluciones en funcién de si la presta-
cién de servicios durante la recuperacién supone una reduccion o un incremento
del salario percibido durante el periodo de permiso. En el primer caso, el traba-
jador ya ha percibido el salario durante los dias de disfrute del permiso, y por lo
tanto, un cambio de funciones o condiciones de trabajo que reduzcan el salario
durante el periodo de recuperaciéon no permitird que el empresario deduzca can-

15 En este sentido, véase la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 9 de mayo de
1994 (rec. 429/1993) y de 24 de abril de 2001 (rec. 620/2001), que sostienen que, en materia de permisos, “/...]
por via de interpretacidn sistemdtica y finalista en el sentido de estimar que ha de retribuirse por el importe
del salario que hubiera recibido el trabajador de haber prestado servicios con arreglo a la jornada que tuviera
prefijada para ese dia”. Si bien es cierto que, como ya se ha afirmado en el apartado 2 de este articulo, no nos
encontramos ante un permiso en idéntico sentido a los establecidos en el articulo 37 TRLET, esencialmente
por la caracteristica de recuperable, esta regla es perfectamente aplicable de manera analdgica al caradcter
retribuido, pues el régimen juridico que comparten es idéntico.
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tidad alguna, ya que el articulo 2.2 del RDL 10/2020 exige el mantenimiento del
salario. En cambio, si se produce un cambio de funciones o de condiciones labo-
rales que incrementan el quantum salarial después del disfrute del permiso, pero
antes de haberse ejercido la recuperacion, el empresario debera satisfacer el pago
del incremento que no fue abonado en el momento del disfrute del permiso. Los
argumentos que permiten defender esta tesis pivotan sobre la conexién entre el
articulo 2.2 y 3 del RDL 10/2020, y en el desarrollo efectivo de la prestacion labo-
ral durante la recuperacion de las horas. En efecto, la recuperacién del permiso
forma parte del ambito de aplicacion del articulo 2.2 RDL 10/2020, y distingue
esta institucion del resto de permisos del articulo 37 TRLET. En este sentido, el
RDL 10/2020 anuda un permiso a la recuperacion efectiva de las horas, e implica
el efectivo desarrollo de funciones, a diferencia de otros supuestos'e, y por lo
tanto, el mandato de conservacion del derecho al salario debe interpretarse de
forma amplia, garantizdndose que se percibirdn las cuantias correspondientes,
no soélo relativas al momento del disfrute del permiso, sino también en relacién a
las condiciones en las que se produzca la recuperacion. A efectos practicos, seria
recomendable que el legislador clarificase la retribucién que deberia percibir el
trabajador en aquellos casos en los que cambien las condiciones de trabajo antes
o durante la recuperacion del permiso, incluyendo una regla que podria ser simi-
lar al contenido de la garantia retributiva del articulo 39.3 TRLET. Otra solucion
factible seria incluir la negociacion de esta cuestion en el periodo de consultas
previsto en el articulo 3 del RDL 10/2020.

4. A PROPOSITO DE LA OBLIGATORIEDAD

El caracter obligatorio pretende introducir un equilibrio en la organizacion del
trabajo, superando una logica inherente en las relaciones laborales, consisten-
te en la libertad del empresario para tomar decisiones. Es cierto que la norma
se dictd en un escenario extraordinario y urgente, pero el planteamiento del
legislador se aparta de la priorizacion del poder de direccion empresarial, y es la
propia norma la que toma las riendas sobre como debe organizarse la prestacion
de servicios, e impone obligatoriamente el disfrute de un periodo de inactividad
remunerada por razones de salud publica. De hecho, el RDL 10/2020 mantiene
un cierto margen de libertad empresarial en aquellos supuestos en los que no hay
acuerdo durante periodo de consultas, ya que la empleadora tomara la decision
sobre como llevar a cabo la recuperacion, salvo excepciones”. En cualquier caso,
nos encontramos ante una medida, motivada por una causa de fuerza mayor que
no requiere ningun tipo de acreditacion, pues se halla reconocida por el propio

16  Véase, por ejemplo, la retribucion de las vacaciones anuales que debe excluir los conceptos que
remuneran actividades extraordinarias, salvo prevision expresa del convenio colectivo de aplicacion, al
amparo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2012 (rec. 80/2011).

17 Como ya se ha mencionado anteriormente, el supuesto mds problematico se produce cuando el
trabajador solicita el disfrute de una medida de conciliacion de la vida familiar y laboral, una vez ya se ha
fijado la recuperacion. Para un examen detallado, véase el apartado 5.1 de este articulo.
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RDL 10/2020. Esta circunstancia le otorga un caracter objetivo, y nos permite afir-
mar que la obligatoriedad, es, por lo tanto, la manifestacién mas directa.

Si bien su conceptualizacion y alcance no se hallan desarrollados en el propio
RDL 10/2020, la obligatoriedad resulta una caracteristica coherente si tenemos
en cuenta dos factores: a) el bien juridico que persigue proteger la norma, b)
el caracter extraordinario de las circunstancias. Se traslada como una conse-
cuencia légica derivada del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, tal y como ha apuntado la doctrina'®. Ahora bien, el
alcance de la obligatoriedad sobre la conceptualizacion del permiso retribuido
no es del todo clara, debido al silencio expreso normativo, y resulta de interés
detenerse en distintos aspectos conectados con esta caracteristica.

La primera cuestion esta relacionada con los aspectos sobre los que puede afir-
marse la obligatoriedad. Un examen al régimen juridico de la institucion objeto
de estudio permite observar la existencia de dos estadios claramente diferencia-
daos: a) el disfrute del permiso, situado entre los dias 30 de marzo y 9 de abril
de 2020, ambos inclusive (art. 2 RDL 10/2020); y b) la recuperacién del permiso,
que se podra hacer efectiva desde el dia siguiente a la finalizacién del estado de
alarma hasta el 31 de diciembre de 2020 (art. 3.1 RDL 10/2020). Todo ello conduce
a preguntarse si la obligatoriedad es predicable uinica y exclusivamente respecto
al permiso, o también en relacion con la recuperacién de las horas retribuidas
y no trabajadas. En mi opinion, la nota imperativa sélo afecta al disfrute del
permiso, ya que la diccidn literal del articulo 3 RDL 10/2020 sostiene el caracter
voluntario de la recuperacion, que correspondera a la empleadora. El legislador
omite referencias imperativas en relacidn a la recuperacion, circunstancia esta
que puede apreciarse por el uso de la expresion “se podrd hacer efectiva” (arti-
culo 3.1 RDL 10/2020), que debe sumarse a la voluntad normativa de someter
la recuperacién a un periodo de consultas, o en ultimo término, a la decision
unilateral empresarial. De hecho, este ultimo escenario sigue ofreciendo liber-
tad empresarial para decidir si llevar a cabo la recuperacién, pues el propio
legislador plasma en el ultimo parrafo del articulo 3.2 RDL 10/2020 el término
“decision”. Esta tesis permite afirmar el amplio margen de libertad que se otorga
ala decision empresarial de recuperacion, que podra ser sobre la totalidad de los
dias disfrutados de permiso, o incluso respecto a solo una parte de estos.

Llegados a este punto, cabe cuestionarse si la recuperacion afecta a todos los
dias constatados en el articulo 2 RDL 10/2020, o bien podrian conferirse sélo
algunos dias de los incluidos en el intervalo temporal. A priori, el articulo 2.1
RDL 10/2020 no parece ofrecer margen de disposicidon, pero una lectura com-
pleta al RDL 10/2020 permite defender una aplicacion flexible ex articulo 4.
Este precepto permite a las empresas obligadas la exoneracidén del disfrute del

18 Vid. FALGUERA BARO, M.A., “Andlisis de urgencia de la legislacion laboral durante el estado de alarma
por el COVID-19”, op. cit., p. 80.
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permiso a aquellas personas trabajadoras necesarias para mantener la actividad
indispensable, tomando como referencia la actividad productiva llevada a cabo
en un fin de semana ordinario o en festivos. Este planteamiento resulta especial-
mente acertado, ya que ofrece un razonable margen de flexibilidad empresarial,
y plasma como término comparativo una referencia que contribuye a facilitar la
caracterizacion de la expresion “mantenimiento de la actividad indispensable”.
La pertinencia de utilizar el volumen productivo y de plantilla habitual de un fin
de semana ordinario o un dia festivo es otro debate, que no serd abordado por
razones de espacio, pero ya se vaticina que es muy probable que los tribunales
deban recurrir a més elementos que los constatados en el propio RDL 10/2020. El
tejido empresarial espafol es muy diverso, y puede incluir sectores que requie-
ran mantener una actividad indispensable pero que por razones ajenas a su
voluntad no tengan trabajadores en plantilla durante los fines de semana o dias
festivos, o supuestos en los que justo se produzca la situacién contraria, con-
centrandose la prestacion de servicios durante el fin de semana o dias festivos.

En cualquier caso, una circunstancia que llama la atencién es la falta de previ-
sién de sanciones en aquellos supuestos en los que no concurran las circuns-
tancias exigidas para exonerar la aplicacion del permiso retribuido al amparo
del articulo 4 RDL 10/2020. EI RDL 10/2020 no incluye la tipificacion de infrac-
ciones, y en consecuencia, deberan aplicarse las previsiones del Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, cuyo articulo 7.5 ostenta,
en mi opiniodn, la suficiente amplitud como para no existir un problema de tipi-
cidad en su aplicacién.

Sin embargo, la importancia del asunto no se agota en la hipotética sancion
administrativa, y tiene implicaciones relevantes desde el punto de vista de los
trabajadores. Técnicamente, la modificacion de la aplicaciéon del RDL 10/2020
durante el intervalo temporal designado legalmente podria ser calificada como
una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, al amparo de la juris-
prudencia vigente®. Trasladar esta doctrina a la institucion objeto de analisis
supondria permitir la extincién indemnizada, en caso de existir perjuicio acre-
ditable por los trabajadores, y en consecuencia, no es una cuestion baladi. En
mi opinidn, la naturaleza de la medida del RDL 10/2020 no se asimila a la de los
permisos ex articulo 37.3 TRLET, esencialmente por su caracterizacion recupe-
rable y obligatoria, tal y como ya se ha detallado anteriormente. Este argumento
seria suficiente para descartar la asimilacién a una modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo. Sin embargo, aun partiendo de la premisa de que
nos encontramos ante un permiso, el cardcter obligatorio obstaculiza, en mi
opinion, ir mas alla de las opciones que ofrece el articulo 4 RDL 10/2020, y por lo

19 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1995 (rec. 2252/1994), que sostiene la aplicacion
del articulo 41 TRLET a las modificaciones del régimen de las licencias y permisos por conveniencias y a
iniciativa de la empresa, como consecuencia de la expresion “entre otras”.
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tanto, no faculta una aplicacion empresarial a medida del RDL 10/2020. En otras
palabras, el empresario no podrd inaplicar o aplicar parcialmente el mecanismo
del RDL 10/2020 a trabajadores que superen el niumero minimo de plantilla
estrictamente imprescindible en los términos del articulo 4 RDL 10/2020.

En otro orden de cosas, el RDL 10/2020 dedica su primer articulo y su anexo a
delimitar quienes son los sujetos obligados a su cumplimiento. La complejidad
del tejido empresarial, sumado al gran numero de situaciones y excepciones que
incluye el RD 463/2020, plantean interrogantes de interés en relacion con la apli-
cacién obligatoria del RDL 10/2020. La mayoria de ellos son resueltos a través de
la simple lectura del articulo 1.2 RDL 10/2020, que, avanzadndose a hipotéticos
escenarios, se encarga de clarificar situaciones excluidas del 4mbito subjetivo de
aplicacion del RDL 10/2020. A ello debe sumarse el poder de direccién empre-
sarial que ofrece el articulo 4 RDL 10/2020, que permitird excluir la aplicacion
del RDL 10/2020. En este punto debe destacarse muy positivamente el papel
del Anexo RDL 10/2020, que es tributario y coherente con el RD 463/2020, y
contribuye a eliminar zonas grises en las que puede dudarse si debe aplicarse
el RDL 10/2020. Paralelamente, la Orden SND/307/2020, 30 de marzo, por la que
se establecen los criterios interpretativos para la aplicacion del Real Decreto-ley
10/2020, de 29 de marzo, y el modelo de declaracion responsable para facilitar
los trayectos necesarios entre el lugar de residencia y de trabajo (en adelante,
Orden SND/307/2020) también debe ser tenida en cuenta en materia de exclusio-
nes, dado que pretende, con muy bien criterio, clarificar los distintos escenarios
posibles y especificar actividades excluidas. Sin embargo, el contenido de la
citada Orden es ciertamente anecddtico. Tan sdlo su articulo 2 efectiia una espe-
cificacién de interés, que excluye explicitamente la aplicacién del RDL 10/2020
a los trabajadores por cuenta propia.

Ahora bien, hay distintas hipdtesis que, pudiendo ser resueltas en la citada
Orden, son omitidas, lo que contribuye, en mi opinién, a generar inseguridad
juridica y trasladar la disyuntiva al terreno judicial. Asi, a titulo de ejemplo,
dos situaciones que se presentan especialmente conflictivas son: a) aquellas
personas que presten servicios como trabajadores auténomos econémicamente
dependientes, regulados al amparo de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto
del trabajo autdénomo; b) aquellas personas que prestan servicios en el marco de
una relacion laboral especial al amparo del articulo 2 TRLET pero que no les es
de aplicacién directamente el TRLET, como son los deportistas profesionales y
artistas®, y el personal de alta direccion?.

20 Véase el articulo 21 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacion laboral
especial de los deportistas profesionales y el articulo 12.1 del Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por el
que se regula la relacion laboral especial de los artistas en espectaculos publicos, que establecen el caracter
supletorio del TRLET y de y las demds normas laborales de general aplicacion.

21 Elarticulo 7 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter
especial del personal de alta direccidn traslada a las partes la configuracion del régimen juridico relativo al
tiempo de trabajo, sin remision al contenido establecido en el TRLET.
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La aplicacion del RD 10/2020 sobre el caso de los trabajadores auténomos eco-
nomicamente dependientes se presenta como la cuestion menos controvertida,
ya que, en mi opinion, la opciéon que mejor encaja con la légica de la norma en
la que se halla esta figura es la exclusion del permiso retribuido. Teniendo en
cuenta que su definicion la encontramos en el articulo 11.1 de la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del trabajo autdonomo, plasmada como una modalidad
dentro del trabajo autdbnomo, resulta 16gico incluir a estas personas dentro de la
exclusidn prevista en el articulo 2 Orden SND/307/2020.

Las otras tres situaciones, encuadradas dentro de la categoria de relaciones labo-
rales especiales, presentan mayores dificultades por la variacién en las reglas
que regulan sus fuentes, y particularmente, por el papel que desempefia el con-
trato de trabajo. En mi opinion, el cardcter supletorio, no tanto del TRLET sino
de las demds normas laborales de general aplicacion, expresiéon incluida en los
articulos 21y 12 de las normas de desarrollo de estas relaciones laborales espe-
ciales, suponen, en mi opinidén, la necesaria aplicacion del RDL 10/2020. Mas
complicada es la respuesta relativa al personal de alta direccién, cuya norma de
desarrollo no contiene remision a regulacion supletoria. En este punto, el arti-
culo 7 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion
laboral de cardcter especial del personal de alta direccidén centraliza las cues-
tiones sobre tiempo de trabajo en el contenido del contrato de trabajo, lo que
excluiria la aplicacién del RDL 10/2020 a estas situaciones, salvo que el propio
contrato de trabajo contenga una remision no tanto al TRLET sino a las normas
generales de aplicacioén, ya que el RDL 10/2020 no introduce disposicién alguna
en el estatuto de los trabajadores.

Sin embargo, la obligatoriedad también plantea interrogantes en situaciones
claramente integradas dentro del trabajo por cuenta ajena, pero en las que la
prestacion de servicios no se produce en el momento de aplicacién del RDL
10/2020. El articulo 1 RDL 10/2020 constata en sus apartados 2.c y 2.d tres exclu-
siones, relativas a situaciones de expedientes de regulacion temporal de empleo,
incapacidad temporal y suspensiones del contrato de trabajo con amparo legal,
que ofrecen una cierta seguridad juridica cuando se produce la concurrencia
de varias instituciones?®’. Ahora bien, situaciones ciertamente habituales como
por ejemplo el disfrute de dias de vacaciones, o situaciones de suspension del
contrato no amparadas en el articulo 45 TRLET?, no son resueltas por el RDL
10/2020, asi como tampoco por la Orden SND 307/2020, y es esperable que la
doctrina jurisprudencial y/o judicial las acabe clarificando, tal y como ha sucedi-

22 Asi, por ejemplo, el permiso retribuido no seria de aplicacion a personas trabajadoras afectadas por
suspensiones de contrato al amparo del articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, dado el caracter de
rango de ley del Real Decreto-ley.

23 Dentro de esta categoria podriamos incluir supuestos de disfrute de excedencias voluntarias o
suspensiones contractuales derivadas del convenio colectivo de aplicacidn, entre otras.
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do con la coincidencia de dias de permiso y vacaciones en el marco de la Senten-
cia de la Audiencia Nacional de 28 de octubre de 2020 (rec. 143/2020).

Respecto a la primera de ellas, el concepto de vacaciones difiere de su caracte-
rizacion como suspension?, circunstancia que ha supuesto que la doctrina se
haya mostrado dividida. Por una parte, algunos autores sostienen que el carac-
ter obligatorio del permiso impide un hipotético solapamiento del derecho al
disfrute de vacaciones, toda vez que nos encontrariamos ante una renuncia de
derechos prohibida por el articulo 3.5 TRLET?. En cambio, otros autores han
defendido que el disfrute del derecho a vacaciones impide la aplicacién del RDL
10/2020, basandose en una comparativa entre las versiones de la norma?. En
cualquier caso, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de octubre de 2020
(rec. 143/2020) ha sefialado que la renegociaciéon de las fechas de disfrute de
las vacaciones determinada por la necesidad de encajar la recuperacion de las
horas del permiso retribuido no recuperable deberd abordarse en el marco de
la negociacion colectiva prevista en el art. 3.2 RDL 10/2020. En mi opinidn, el
caracter obligatorio tiene una notable repercusion en la configuracion y natura-
leza de la institucion objeto de estudio, y supone su necesaria aplicacion a todas
las personas que se hallan dentro del ambito subjetivo de la norma. Se suma
ademads un argumento teleolégico, conectado con la finalidad de la norma RDL
10/2020. En efecto, el bien juridico que se procura con su aprobacion es la salud
publica, finalidad esta que no es homogénea al propdsito de las vacaciones, que
ha sido caracterizada como la reposicién de energias para la reanudacién de
la prestacion laboral, teniendo el trabajador libertad para desplegar la propia
personalidad del modo que estime mds conveniente?. Por ultimo, la naturaleza
del mecanismo desplegado en el RDL 10/2020, discutida anteriormente en este
estudio, no permite aplicar de forma analdgica la misma soluciéon que en aque-
llas situaciones en las que concurre el disfrute de un permiso, no obligatorio, y el
disfrute de las vacaciones, en cuyo caso, en ausencia de norma o convenio colec-
tivo y salvo pacto en contrario, no se prorrogara la duracién de las vacaciones.
Todo ello conduce a afirmar que, salvo las excepciones expresamente previstas
en el articulo 1.2 RDL 10/2020, el permiso serd aplicable a todas las personas tra-

24 Como exponente mas reciente, véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2019 (rec.
1070/2017), que recuerda que “[...] la ausencia por vacaciones no es una situacion de suspension del contrato de
trabajo con derecho a reserva de plaza, sino una mera interrupcion ordinaria de la prestacion de servicios que
no genera vacante reservada propiamente dicha [...]”.

25  Vid. ROJO TORRECILLA, E., “Texto comparado (y primeras breves notas) de un borrador de Real
Decreto-Ley y del RDL 10/2010 de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recuperable
para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con el fin de reducir la
movilidad de la poblacién en el contexto de la lucha contra el COVID-19” en el blog de Eduardo Rojo, entrada
de 30 de marzo de 2020, disponible en: http:/www.eduardorojotorrecilla.es/2020/03/texto-comparado-y-
primeras-breves-notas.html y SALA FRANCO, T., “Acerca de la incidencia del COVID-19 en el derecho a las
vacaciones de los trabajadores”, Derecho de las relaciones laborales, vol. 4, 2020., p. 4 (formato electrénico).

26 Vid. BELTRAN DE HEREDIA, I., “Covid-19 y medidas sociolaborales de emergencia (RDLEY 6/20, 7/20,
8/20, 9/20, 10/20, 11/20, 12/20 Y 13/20)”, cit., p. 80 y 82.

27 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional nium. 192/2003, de 27 de octubre.
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bajadoras, y en consonancia, a aquellas que se hallan en situacion de vacaciones
antes o durante los dias 30 de marzo a 9 de abril, ambos inclusive.

En relacién con aquellas situaciones de suspension del contrato no amparadas en
el articulo 45 TRLET y producidas con anterioridad o durante el disfrute de los
dias de permiso retribuido, la solucion aparenta ser menos compleja que respecto
a las vacaciones. Si bien el predmbulo del RDL 10/2020 constata la voluntad de
exceptuar a las personas trabajadoras que tengan su contrato suspendido duran-
te el periodo indicado, la diccion literal del articulo 1.2.d RDL 10/2020 excluye
la aplicacion de la norma respecto a situaciones de suspensién previstas legal-
mente. La precision “previstas legalmente” deja fuera del ambito aplicativo de la
norma, de forma consciente o por descuido normativo, a situaciones no previstas
en el TRLET. Asi, a sensu contrario, aquellos supuestos de suspension pactados
en el contrato de trabajo sin amparo juridico en alguna de las causas concretas del
articulo 45 TRLET, o consecuencia de la aplicacidén de instrumentos negociados
colectivamente, e interrupciones que no supongan la suspension de la relacion
laboral, no empafardn el cardcter obligatorio de la medida objeto de estudio.

Llegados a este punto, es conveniente destacar que todas estas cuestiones pudie-
ron haberse clarificado mediante una intervenciéon normativa contenida en la
Orden SND/307/2020. En este sentido, seria deseable que la citada Orden osten-
tase un papel mds predominante y detallado, ofreciendo respuestas legales a las
distintas casuisticas que de bien seguro se planteardn.

5. LA RECUPERACION COMO SINGULAR CARACTERISTICA DEL RDL 10/2020

Otra de las caracteristicas que contempla el RDL 10/2020 en sus articulos 2 y 3
es la recuperacion de las horas de trabajo no prestadas durante el disfrute del
permiso retribuido disfrutado en el intervalo temporal situado entre el 30 de
marzo de 2020 y el 9 de abril de 2020. El quantum de horas debera recuperarse
a partir del dia siguiente a la finalizacién del estado de alarma, y hasta el 31 de
diciembre de 2020, todo ello al amparo del articulo 3 RDL 10/2020. Sin embargo,
la instrumentacion de la recuperacién si que recurre a mecanismos que resultan
familiares para el Derecho del Trabajo. En efecto, el articulo 3 RDL 10/2020 prevé
el desarrollo de un periodo de consultas, con una duracion maxima de 7 dias, a
fin de negociar la recuperacion total o parcial del permiso, el preaviso minimo
para realizar la recuperacion y el periodo de referencia para la recuperacion del
tiempo de trabajo no desarrollado.

Como puede observarse, el legislador contempla asi una institucién cuya nota
caracteristica combina de forma equilibrada la imposicion de la institucién en
determinados sectores de la actividad econdmica —como consecuencia logica
fruto de las circunstancias—-, sin que el caracter recuperable reduzca las posibili-
dades de decisién empresarial.
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De forma previa al andlisis de las problemadticas derivadas del caracter recu-
perable, que se abordara en el siguiente apartado de este estudio, resulta de
interés detenerse en determinar qué opciones tiene la persona trabajadora ante
la fijacion de la recuperacion de las horas retribuidas. A priori, el legislador no
contempla opcidon alguna para las personas trabajadoras, 1o que es coherente
con el cardacter obligatorio, y por lo tanto, las personas empleadas deberdn, en
principio, acatar la decision relativa a los dias y horas en los que debe producirse
la recuperacion.

Ante este escenario, una hipdtesis que conviene contrastar seria la posibilidad
de que las personas afectadas pudieran extinguir el contrato de trabajo, tal y
como sucede en otras situaciones?. En mi opinién, no cabe la posibilidad de
extinguir el contrato de trabajo frente a la existencia de perjuicios como conse-
cuencia de la recuperacion del permiso previsto en el RDL 10/2020. Esta tesis
pivota sobre dos caracteristicas clave de la institucion: el cardcter obligatorio
y la temporalidad. La imposicién normativa no deja margen de maniobra a las
empresas afectadas por el dmbito subjetivo de la norma, y ello no es baladi a
efectos de valorar las opciones de los trabajadores afectados. Las circunstan-
cias en las que se permite la extincion indemnizada de la relacion laboral en
el marco del TRLET estan conectadas a una decisién unilateral empresarial
fruto de la voluntad de la empleadora. A este argumento debe sumarsele que el
periodo durante el que se mantendran las condiciones de trabajo modificadas
estard delimitado en el tiempo, a diferencia de otras instituciones previstas en
el TRLET que afectan temporalmente a la prestacién de servicios, pero cuya
finalizacion no se halla limitada normativamente?. Todo ello conduce a afirmar
que el trabajador no podra optar por la extinciéon indemnizada como una opcion,
descartandose incluso la aplicacion del articulo 50 TRLET®°,

Ahora bien, nada impediria que la persona trabajadora impugnase la decision
de recuperar las horas retribuidas, pero sélo en supuestos determinados. Las
dificultades parten de la parquedad, a nivel procesal, del RDL 10/2020, que

28 El ejemplo més paradigmatico es la aplicacion de un procedimiento de modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, regulado en el articulo 41 TRLET, que permite al trabajador optar por la extincion
indemnizada en aquellos supuestos en los que la decisién empresarial genere un perjuicio.

29 Una vision sistematica de las principales instituciones que permiten modificar el contenido de la pres-
tacion de servicio y las condiciones de trabajo, entre las que se encuentran la distribucidn irregular de la
jornada (articulo 34.2 TRLET), la movilidad funcional (articulo 39 TRLET), la movilidad geografica (articulo
40 TRLET), la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (articulo 41 TRLET) o el descuelgue de
convenio (art. 82.3 TRLET) permite apreciar el cardcter temporal de la medida pero no su limitacion a lo largo
del tiempo.

En otras palabras, la persona trabajadora conoce el momento inicial de la modificacion, asi como su natura-
leza temporal, pero el retorno a las condiciones anteriores no estd garantizado, o como minimo, se desconoce
el momento temporal en el que se va a producir.

30 Eltunico apartado que podria plantear dudas es el constatado en la letra c) del articulo 50, pero, en mi
opinion, no podria prosperar la extincion debido a dos circunstancias: a) el hecho de que no nos encontramos
ante una obligacion empresarial, sino impuesta por el RDL 10/2020, y b) la exclusion de la extincion en
supuestos de fuerza mayor, constatada en el articulo 50.1.c TRLET.
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no incluye disposicion alguna sobre cdmo deberd tramitarse judicialmente su
impugnacion. Es cierto que el articulo 7 del RDL 16/2020 establece el cardcter
urgente y preferente de los procedimientos para declarar el deber y forma de
recuperacion de las horas de trabajo no prestadas durante el permiso retribuido,
pero no especifica la modalidad procesal en la que deben encauzarse. Ello supo-
ne que las posibles reclamaciones deberan vehicularse a través de los procedi-
mientos ya existentes en la LRJS?, y por lo tanto, también reduce la tipologia de
las causas de impugnacion.

Asi, por ejemplo, la impugnacién de la fijacién de los periodos de recuperacién
por la vulneracion del derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral
seria uno de los supuestos. Estas situaciones quedaran cubiertas al amparo del
articulo 139 LRJS en relacién con el articulo 3.3 in fine RDL 10/2020, que ofrece,
ademads de una adaptabilidad a situaciones muy diversas®, un procedimiento
preferente y de urgencia, que encaja perfectamente con las particularidades
de la institucién objeto de estudio. Asimismo, el trabajador también tendra la
opcién de impugnar la decisién de recuperacion si se han infringido derechos
fundamentales, recurriendo a la modalidad procesal prevista en el capitulo XI
del libro segundo de la LRJS (articulos 177 a 184 LRJS). La ultima opcion meridia-
namente clara serdn las impugnaciones de los periodos de recuperacion fijados
sin respetar los limites contemplados en el articulo 3.3 RDL 10/2020, relativos a
los periodos de descanso, en cuyo caso debera formalizarse la demanda a través
del procedimiento ordinario (art. 80 y ss. LRJS) en relacién al articulo 102 LRJS,
y que supondran o bien conceder el disfrute del descanso, o bien el pago de una
indemnizacién de dafios y perjuicios si la obligacién de conceder el descanso
no pudiera cumplirse de forma especifica por haberse extinguido la relacion
laboral?.

Sin embargo, los problemas aparecen cuando han existido incumplimientos
en el desarrollo del periodo de consultas o vicios en el consentimiento en el

31 En este sentido, véase FALGUERA BARO, M.A., “Andlisis de urgencia de la legislacion laboral durante
el estado de alarma por el COVID-19”, cit., p. 84, que seflala que “[...] regirdn las normas procesales generales,
esto es: la demanda ordinaria en el caso de acciones plurales o individuales y el conflicto colectivo en la accion
colectiva”.

32 Los tribunales se han mostrado especialmente receptores a aplicar esta modalidad procesal en el enjui-
ciamiento de cuestiones de tipologia muy diversa, como por ejemplo, los conceptos que han de incluirse para
retribuir el tiempo disfrutado como lactancia, o la cuantia a descontar en una reduccion de jornada, asi como
cualquier otro tipo de compensacién (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2013, rec. 4213/2011),
las decisiones del empresario, una vez reconocido el derecho, que altere la jornada reducida que se viniera
disfrutando (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 29 de abril de 2010,
rec. 2519/2009; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de 17 de noviembre de 2010,
rec. 623/2010; Sentencia nim. 97/2013 del Juzgado de lo Social de Madrid num. 33, de 1 de marzo) o la modi-
ficacion de la concrecion horaria en la reduccién de jornada (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Maélaga de 5 de marzo de 2015, rec. 1829/2014).

33 Véase las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2012 (rec. 3097/2011), 14 de abril de 2014
(rec. 1668/2013) y 10 de octubre de 2014 (rec. 2792/2013), que prevé que “/...] el incumplimiento de la obligacién
de conceder el descanso, que ya no puede cumplirse de forma especifica (arts. 1098 y 1099 CC), determina la
obligacidn de indemnizar segun el art. 1101 CC”.
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acuerdo alcanzado. Técnicamente, el RDL 10/2020 no contempla ningun tipo
de sancion si se producen irregularidades, asi como tampoco remision alguna a
qué modalidad procesal deberia aplicarse en su caso. Asi, situaciones protegidas
en otras instituciones que contienen el desarrollo de un periodo de consultas,
como por ejemplo, la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en
su conclusion; la no realizacidén del periodo de consultas; o el incumplimiento
de los requisitos de desarrollo del periodo de consultas (duracién maxima, falta
de preaviso de la comunicacién de la decisidn, etc.), no estarian, en mi opinién,
protegidas. En este punto, seria deseable que el legislador contemplase un cauce
de tramitacion procesal especifico, bastando con la mera asimilacion a algunas
de las modalidades procesales ya existentes. Efectuar una remisién al articulo
138 LRJS en el marco del RDL 10/2020 seria, en mi opinién, una solucién que
contribuiria a mejorar la conducencia de la norma, si bien seria ideal disefiar
una modalidad procesal especifica.

51. PROBLEMAS APLICATIVOS DERIVADOS DEL CARACTER RECUPERABLE
5.1.1. Hipétesis dentro de la posibilidad de recuperar las horas retribuidas

Un primer escenario es aquel en el que se pacte la recuperacion en un intervalo
determinado, y pueda llevarse a cabo. Dentro de la posible casuistica, una cues-
tién de interés consiste en determinar si la recuperacion de las horas del permiso
retribuido puede llevarse a cabo en dias o franjas horarias distintas en las que
habitualmente se prestan servicios. Desde un punto de vista legal, el articulo 3.1
del RDL 10/2020 no concreta los limites a los que debe someterse la fijacion de
la recuperacion. Este planteamiento conduce a afirmar que la materializacion
efectiva de la recuperaciéon goza de un gran margen de posibilidades, ya que
habilitaria, a priori, y mediante el silencio normativo, al incumplimiento de
aquellos limites previstos en el TRLET en materia de jornada pero no mencio-
nados expresamente en el marco del articulo 3.3 RDL. Asi, por ejemplo, nada
obsta a superar la duracién maxima semanal de la jornada ordinaria de trabajo,
respetando la jornada maxima anual prevista en el convenio colectivo de aplica-
cién. Respecto a las horas maximas de trabajo diario, también podria afirmarse
la posibilidad de superar la cifra de 9 horas diarias de trabajo (Art. 34.3 TRLET),
aunque conviene tener en cuenta el contenido del parrafo segundo del articulo
34.3 TRLET. Concretamente, el citado parrafo supone que sélo podran superar-
se las 9 horas de trabajo diario si las condiciones de la recuperacién han sido
acordadas en el marco del periodo de consultas, limitando asi las posibilidades
en aquellos supuestos en los que la materializacion de la recuperacion es conse-
cuencia de la voluntad unilateral del empresario. Por lo tanto, seria posible, en
general, que la persona trabajadora prestase servicios mds horas y/o en dias dis-
tintos a los acordados en su contrato de trabajo o en ulteriores modificaciones.
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En este punto, conviene advertir de la diversidad casuistica que puede plantear-
se a nivel judicial, que obliga a afirmar esta tesis con una cierta cautela, pues
existen algunas situaciones en las que puede ser discutible la conclusion plas-
mada anteriormente. Un primer ejemplo se produce cuando coincide la recupe-
racion del permiso y el disfrute de medidas de conciliacion de la vida familiar y
laboral®4. En estas situaciones, el articulo 3.3 RDL 10/2020 in fine incorpora una
previsién que se augura especialmente problemadtica a nivel judicial. A efectos
practicos, supone examinar cada situacion de forma particular, evitando en la
medida de lo posible aumentar el niumero de horas por dia en aquellos casos en
los que exista reduccion de jornada y optar por prestar servicios en dias en los
que habitualmente no se trabaja. La cuestion se complica si la medida de conci-
liacion es solicitada una vez ya se han notificado los dias y horas en los que se va
a producir la recuperacién. El respeto a lo previsto en el articulo 3.3 RDL 10/2020
in fine implicaria, en mi opinidn, la reduccion del poder organizativo del empre-
sario, y por lo tanto, deberia renegociarse la recuperacién con la persona traba-
jadora en concreto, aplicandose analdgicamente la doctrina judicial del articulo
37.6 TRLET®, elimindndose en cualquier caso la imposicién empresarial3®.

Otra situacion controvertida seria la de cualquier persona trabajadora con un
contrato a tiempo parcial cuyo incremento de las horas diarias/semanales de
trabajo suponga la prestacion de servicios a tiempo completo. La discusiéon aqui
se centraria en determinar si nos encontramos técnicamente ante una conver-
siéon temporal del contrato de trabajo a tiempo completo, sin entrar, por razones
de espacio, en las problemadticas derivadas de Seguridad Social®. En mi opinion,

34 Dentro de esta expresion se incluyen medidas como por ejemplo el permiso para el cuidado del lactante
(articulo 374 TRLET); permiso o reduccién de jornada por nacimiento de hijo prematuro u hospitalizacién
de neonato (articulo 37.5 TRLET); reduccion de jornada por cuidado directo de un hijo menor de 12 afios,
reduccién de jornada a quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo una persona con
discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no desempefie una actividad retribuida y reduccién de jornada
por cuidado directo de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones
de edad, accidente o enfermedad, no pueda valerse por si mismo y tampoco desempefie actividad retribuida
(articulo 37.6 TRLET); reduccion de jornada por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave (articulo 37.6 TRLET).

35 La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Sevilla de 1 de febrero de 2018 (rec. 4108/2017)
constata que la reduccion de jornada por motivos de conciliacion de la vida familiar y laboral no confiere una
delegacidn sin limites de la configuracion de la jornada de trabajo a favor de la persona trabajadora, sino que
“[...] el empresario deberd aceptar una negociacion de buena fe, planteando cambios que faciliten el ejercicio
del derecho [...]” (F.D. III).

36 Los argumentos que apoyan esta tesis se basan en reconocer que la concrecion horaria por reduccion
de jornada (articulo 37.6 TRLET) se constituye como un derecho individual de los trabajadores que impide
su disposicion por parte el empresario y que no puede ser modificado por ninguna otra institucion, y seria
recomendable su plasmacion legal instrumentar una proteccidn efectiva sobre los derechos de conciliacion
de la vida familiar y laboral.

37 Circunstancias como por ejemplo la percepcion de una prestacion por desempleo a tiempo parcial con
posterioridad al disfrute del permiso y durante el periodo de recuperacion, en el que se prestarian servicios
a tiempo completo, pueden resultar especialmente problematicas, dado que el RDL 10/2020 no ofrece
ninguna solucidn al respecto. En la préctica, es dificil detectar estas situaciones, a fin y efecto de proceder a
la devolucién y eventual sancion, ya que no existe comunicacion a la autoridad laboral y/o al Servicio Publico
de Empleo sobre las condiciones en las que se procedera a recuperar las horas de permiso.
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cabe distinguir entre la transformacién a tiempo completo con caracter de
permanencia, que seria la regla prevista en el articulo 12.4.e TRLET, y aquellas
transformaciones con vocacién temporal que son consecuencia de la aplicacion
de otras instituciones3®, que seria el supuesto ante el que nos encontramos.
Situaciones como las que plantea la aplicacion del articulo 3 RDL 10/2020 estan
determinadas temporalmente, y por lo tanto, implican un retorno a la situacion
anterior. Esta circunstancia es crucial para omitir el caracter voluntario exigido
en el articulo 12.4.e TRLET, que exige una interpretacion flexible para compati-
bilizar la aplicacion de instituciones que pueden interaccionar temporalmente
con el numero de horas del contrato de trabajo.

Una respuesta similar merece la recuperacién de las horas en dias distintos a
los establecidos habitualmente para prestar servicios. La respuesta seria afir-
mativa, tal y como ya ha sefialado la doctrina®, si bien en este punto conviene
centrar la discusion en aquellas situaciones en las que la recuperacion de las
horas de permiso se establece en sdbado y/o domingos. Técnicamente, no existe
obstdculo legal que impida esta circunstancia, si bien podria discutirse si nos
encontramos ante la aplicacion de una modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo, en virtud de algunos pronunciamientos judiciales*’. En mi
opinidn, esta decision no puede ser considerada una modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo*!, por distintas razones. En primer lugar, la naturaleza
del permiso retribuido recuperable presenta diferencias en su caracterizacion
que no permiten asimilarla a todos los efectos a una distribucion irregular de
la jornada, circunstancia que impide que pueda aplicarse analdégicamente la
doctrina jurisprudencial y judicial ya dictada sobre esta materia. Paralelamente,
la obligatoriedad, predicada en el articulo 2.1 RDL 10/2020, supone la erradica-
cién del caracter de imposicion unilateral que exige la aplicacion del articulo 41
TRLET. De hecho, la aplicacién de la recuperacién no encaja en ninguno de los
supuestos previstos en el articulo 41.2 TRLET, dado que el disfrute del permiso,
y en consecuencia, su recuperacion, se hallan reconocidos en una norma (el RDL
10/2020) y no son fruto de una decisién unilateral. Es cierto que el legislador

38 Asi, por ejemplo, otras situaciones en las que puede plantearse una problemadtica similar serian los
supuestos de distribucién irregular de la jornada.

39 Vid. ARAGON GOMEZ, C., “Claves practicas de la recuperacién del permiso retribuido regulado en el
Real Decreto Ley 10/2020”, cit., p. 706.

40 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Marzo de 2007 (rec. 42/2006), que admite que un
cambio del horario inicialmente establecido por la empresa puede constituir una modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo. De forma mas concreta, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn de 8 de mayo (rec. 207/2013), examina la fijacién de los sdbados como dias laborables a los efectos
de recuperacion de jornada en el marco de una distribucidén irregular de jornada, determinando que nos
encontramos ante un supuesto del articulo 41 TRLET.

41 En sentido contrario, véase ARAGON GOMEZ, C., “Claves practicas de la recuperacién del permiso
retribuido regulado en el Real Decreto Ley 10/20207, cit., p. 706, que sostiene que en estos casos deberian
cumplirse con los requisitos y el procedimiento establecido en el articulo 41 TRLET, con la Unica necesidad
de probar la existencia de causa y comunicar la medida a las personas trabajadoras y sus representantes con
quince dias de antelacion, dado que el requisito de llevar a cabo un periodo de consultas podria convalidarse.
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ofrece a la parte empresarial la posibilidad de aplicar unilateralmente las con-
diciones de la recuperacion, pero esta posibilidad estd legalmente restringida a
un escenario concreto (falta de acuerdo en el periodo de consultas), y se deriva
Unicamente sobre la recuperacion de las horas y en ningun caso sobre el disfru-
te del permiso. Todo ello permite sostener que podra exigirse que las personas
trabajadoras recuperen las horas disfrutadas en concepto de permiso retribuido
al amparo del RDL 10/2020 en dias distintos a los establecidos habitualmente
para prestar servicios.

5.1.2 Escenarios ante la imposibilidad de la recuperacion

Un segundo foco de situaciones problematicas podria producirse si por diversas
circunstancias no puede llevarse a cabo la recuperacion. Si bien los limites aun
no han sido del todo clarificados por la doctrina jurisprudencial, la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 28 de octubre de 2020 (rec. 143/2020) ha sostenido
que no resulta admisible la recuperacion de las horas no trabajadas mediante su
imputacion a vacaciones, debido al cardcter paccionado entre empresa y traba-
jador predicado del articulo 38 TRLET.

Ante este escenario judicial, resulta conveniente efectuar una primera distin-
cion, valorando sila imposibilidad de llevar a cabo la recuperacion es atribuible a
la voluntad del trabajador. De ser asi, nos encontraremos ante un incumplimien-
to contractual que puede ser sancionado al amparo del articulo 58 TRLET. En
efecto, el cardcter obligatorio de la institucién contemplada en el RDL 10/2020
supone que pueda defenderse también el cardcter obligatorio de la recuperacion
bajo ciertas circunstancias. El articulo 3 RDL 10/2020, a diferencia del articulo 1
RDL 10/2020, no utiliza el modo imperativo en su redaccion, y en consecuencia,
la recuperacion debe tratarse como una posibilidad cuya instrumentacién recae
sobre la parte empresarial. Ahora bien, la devolucién de las horas retribuidas no
debe confundirse como una opcién para el trabajador que facultaria rechazar el
acuerdo entre empresa y representacion de los trabajadores o la decision unila-
teral empresarial, sino como una facultad que corresponde exclusivamente a la
empleadora. Asi, si existe la voluntad empresarial de recuperar las horas de per-
miso retribuido y se ha llevado a cabo el correspondiente periodo de consultas,
no existiria inconveniente en sancionar disciplinariamente el incumplimiento
por parte del trabajador de la recuperacion.

Si la recuperacion no puede llevarse a cabo por circunstancias ajenas al traba-
jador, cabria plantear si es posible su recuperacion en una fecha distinta a la
acordada en el periodo de consultas o fijada unilateralmente por la empresa.
Ello supone discutir el alcance temporal de la recuperacion, y valorar si puede
extenderse mas alld del 31 de diciembre de 2020. El RDL 10/2020 no contempla
ninguna solucion ante este escenario, circunstancia que resulta particularmente
negativa si tenemos en cuenta las crecientes posibilidades de que sea necesario
volver a interrumpir la actividad econémica. En mi opinién, es positivo que el
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legislador concrete una fecha maxima para la recuperacion de las horas retribui-
das, toda vez que obliga a planificar la recuperacion, y por lo tanto, contribuye
al cumplimiento efectivo de la norma. No obstante, seria razonable ofrecer una
via legal explicita que ampliase el limite maximo de recuperacion para aquellas
situaciones de fuerza mayor que pudieran llegar a producirse. A pesar de no exis-
tir una respuesta legal a esta cuestidn, cabe la posibilidad de defender la amplia-
cién de las fechas maximas de recuperacion mas alla del dia 31 de diciembre*2. El
tenor literal del articulo 3.1 RDL 10/2020 utiliza la palabra “podrd”, a diferencia
de la formulacién de otros articulos del mismo texto normativo, del que se des-
prende explicitamente el cardcter obligatorio. Sin embargo, esta tesis plantea un
obstaculo, ya apuntado por la doctrina®3, que no es otro que la infraccion del limi-
te relativo a la jornada mdxima anual prevista en el convenio colectivo de apli-
cacion, al amparo del articulo 3.3 RDL 10/2020. En este punto, conviene precisar
que seria conveniente limitar legalmente esta posibilidad a aquellos supuestos
en los que concurran circunstancias extraordinarias ajenas a la voluntad de las
partes, asi como flexibilizar el limite del articulo 3.3 RDL 10/2020.

Por ultimo, resulta de interés detenerse en las consecuencias econdémicas que
supondria la extincion del vinculo laboral, habiendo disfrutado del permiso
retribuido previsto en el RDL 10/2020 pero sin haber recuperado las horas retri-
buidas. Sobre esta cuestion, la doctrina jurisprudencial vigente en el marco de
la distribucién irregular de la jornada ofrece una respuesta mds que satisfacto-
ria, que podria trasladarse de forma analdgica a esta institucion, tal y como ha
sefialado la doctrina%t. Sin embargo, los pronunciamientos judiciales sobre la
cuestién pivotan sobre disposiciones convencionales, cuya redaccion difiere
entre si, a lo que debe sumarse que no se trata de una cuestion pacifica en sede
suplicatoria, circunstancias que dificultan una aplicacién homogénea o el esta-
blecimiento de reglas generales, mds aun si trasladamos el razonamiento a una
institucion que no es totalmente idéntica.

Entrando a precisar el contenido de la doctrina jurisprudencial, el Tribunal
Supremo sostuvo en su Sentencia de 3 de julio de 2003 (rec. 154/2002), que el
descuento de las horas pendientes de recuperar en la liquidacidn final, que se
derivaba de un articulo previsto en el Anexo de un convenio colectivo y de un
reglamento de aplicacidon de la Bolsa de Horas Colectiva, no es posible, aten-
diendo a una interpretacion de los actos coetdneos de las partes. Sin dnimo de
entrar en los detalles del caso particular, el Tribunal Supremo indica la necesi-
dad de acudir a las normas que establezcan la posibilidad de descontar las horas,
situacién esta que no existe en el RDL 10/2020, y que parece poco probable que

42 En sentido contrario, véase ARAGON GOMEZ, C., “Claves précticas de la recuperacién del permiso
retribuido regulado en el Real Decreto Ley 10/2020”, op. cit., p. 705, que defiende la naturaleza imperativa
del RDL 10/2020.

43 Ibid. p.705.
44  Ibid., p. 707.
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suceda desde un punto de vista convencional. En este punto, conviene sefialar
que han sido dictadas sentencias en sede suplicatoria que han tratado el mismo
debate de fondo, pero la cuestidén no resulta especialmente pacifica. Asi, por
ejemplo, un grupo de sentencias es coincidente con la doctrina jurisprudencial,
sosteniendo, por distintas razones*, la imposibilidad de descontar del finiquito
las horas adeudadas por el trabajador. En cambio, otras sentencias han enten-
dido que si la relacidon se extingue antes de finalizar el afio, la liquidacién final
debe practicar la correspondiente regularizacidén, autorizada por el convenio
colectivo, a fin de que no se produzca enriquecimiento injusto*®.

Como puede observarse, nos encontramos ante una cuestion que requiere ser
clarificada por el legislador. En mi opinién, hay dos posibles escenarios, deriva-
dos de si la recuperacion de las horas es consecuencia de un acuerdo en el marco
del periodo de consultas o bien es fruto de una decisidn unilateral empresarial.
Ambas posibilidades parten de que la comunicacién de la recuperaciéon de las
horas ha sido comunicada y atin no se ha efectuado. En aquellos supuestos en los
que no se ha comunicado la recuperacién, no podra discutirse la regularizacion
de las horas retribuidas en concepto de permiso obligatorio, dado que el articulo
3.1 RDL 10/2020 plasma, respecto a la recuperacion, una posibilidad empresarial
a la que puede decidirse renunciar a la luz del tenor literal del citado precepto.

Entrando ya a examinar las dos hipotesis inicialmente planteadas, la deduccion
econdmica de las horas retribuidas ex RDL 10/2020 en la liquidacion sélo sera
posible si se ha pactado expresamente en el periodo de consultas celebrado. El
texto del acuerdo debe ostentar un papel similar al atribuido a las disposiciones
convencionales en el marco de la distribucién irregular de la jornada, y cémo se
ha podido observar en la doctrina judicial y jurisprudencial expuesta anterior-
mente, la regularizacion de las horas no recuperadas en caso de extincidén es una
posibilidad sobre la que el legislador guarda silencio y que debe tener caracter
paccionado para ser aplicada. Asi, el acuerdo del periodo de consultas celebrado
ex articulo 3.2 RDL 10/2020 asume, sobre esta cuestion, una funcién idéntica a la
que desempeiia el convenio colectivo en los supuestos de distribucion irregular
de la jornada. Este planteamiento confiere una mayor importancia al periodo de
consultas e incentiva que el empresario alcance un acuerdo con la representacion

45 Asi, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufla de 3 de marzo de 2011
(rec. 479/2010), la empresa establecid unilateralmente los dias de recuperacion de las horas no trabajadas,
circunstancia que se sumaba a un precepto convencional que contemplaba el pago de las correspondientes
cantidades sélo en aquellas situaciones en las que el saldo de horas fuere positivo para el trabajador. En
esta misma linea, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 28 de junio de 2011 (rec. 1409/2011)
basd su decisidon en que la suspension del contrato que se produjo en las horas no trabajadas y cobradas no
obedece a ninguna de las causas previstas en el articulo 45 TRLET, ni siquiera es una suspension por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion que hubiera sido debidamente tramitada mediante el
correspondiente expediente de regulaciéon de empleo.

46 Véase la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco de 16 de junio de 2015 (rec. 817/2015),
que analiza un supuesto en el que el convenio colectivo de aplicacién contemplaba especificamente la
regularizacion.
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de los trabajadores. Se mantiene, en cualquier caso, la posibilidad de fijar uni-
lateralmente las condiciones de la recuperacion para aquellos supuestos en los
que no se logre un acuerdo, pero no alcanzar un pacto impediria, en mi opinion,
proceder a la regularizacion de las horas retribuidas no recuperadas, en aras de
fomentar el acuerdo en los periodos de consultas.

6. CONCLUSIONES

El permiso retribuido, recuperable y obligatorio apuesta por separarse de la ten-
dencia habitual normativa en situaciones de crisis, en las que imperan férmulas
que facilitan el cese o suspension total o parcial de las actividades y que suponen
una pérdida temporal del salario para las personas afectadas, trasladando la
carga econdmica al Estado. La recuperacion aligera la presién econémica deri-
vada de paralizar la actividad econdmica nacional, ya que diversifica el coste a
cada una de las empresas en las que se aplica, permitiendo la devolucion regu-
lada de las horas.

El planteamiento normativo parte de la definicion de esta medida como un
permiso, cuestion esta que plantea un debate ciertamente interesante a propo-
sito de su naturaleza, que tiene una trascendencia crucial respecto a su enjui-
ciamiento judicial. Como ya se ha expuesto, las caracteristicas de la medida
plasmada en el RDL 10/2020 distan de asimilarse a las propias del art. 37 del
TRLET, dado su caracter obligatorio y recuperable. De hecho, la configuracion
legal del RDL 10/2020 obliga a descartar su equivalencia respecto a instituciones
previstas en el TRLET, como por ejemplo, las vacaciones, la suspensién del con-
trato (art. 45 TRLET) o las excedencias forzosas con reserva de puesto de trabajo
(art. 46 TRLET), ya no solo por la previsién de la recuperacién de las horas no
trabajadas, sino porque se mantiene el derecho a percibir retribucién. Incluso es
conveniente descartar su equivalencia a una distribucién irregular de la jornada
(art. 34.2 TRLET), ya que obedecen a finalidades distintas: 1a distribucién irregu-
lar concentra la prestacion de servicios en periodos determinados por voluntad
empresarial (reordenacion), mientras que el RDL 10/2020 parte de una imposi-
cién legal de no prestar servicios (recuperacion).

La propuesta de calificacién defendida en esta contribucién parte de la creacion
de una categoria propia dentro de las instituciones aplicables en situaciones de
fuerza mayor, que podria denominarse “Horas retribuidas recuperables por fuer-
za mayor”. Ello ofreceria un marco juridico que dotaria de mayor libertad a los
tribunales para alcanzar decisiones no vinculadas a instituciones ya existentes
en el TRLET, que pueden compartir problemadticas similares, y cuyas soluciones,
en su totalidad, pueden no ser efectivas.

Respecto a la caracterizacion normativa del RDL 10/2020, la configuracién de la
retribucién ofrece una garantia de mantenimiento del salario frente a decisiones
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unilaterales del empresario o, en virtud del principio de jerarquia normativa,
incluso ante modificaciones previstas en el convenio colectivo de aplicacion,
que modifiquen el quantum salarial devengado, ya sea durante el intervalo
temporal establecido en el articulo 2.1 del RDL 10/2020, o incluso, durante el
despliegue de la recuperacion. El caracter protector de la norma se aprecia tam-
bién en las connotaciones del término “retribucién” ya que el uso de la expresion
“que les hubiera correspondido de estar prestando servicios con cardcter ordi-
nario” permite defender el pago de aquellos conceptos salariales asociados al
desempefio efectivo y ordinario de sus funciones. No obstante, el RDL 10/2020
presenta algunas lagunas, especialmente frente a situaciones de modificacion
de la jornada, distribucion horaria o las funciones del trabajador en el intervalo
temporal situado con posterioridad a los dias de disfrute del permiso pero antes
o durante el periodo de recuperacion efectiva. Si bien el cambio de jornada que
se produzca después del disfrute de permiso no tendrd consecuencias salariales,
la asignacion de funciones distintas si que puede tener un impacto mas intenso,
y plantea un debate a proposito del alcance temporal del articulo 2.2 del RDL
10/2020. Tal y como ya se ha concretado, la recuperacién como caracteristica
distintiva de esta institucion debe incorporarse en la interpretacion del articulo
2.2 RDL 10/2020, lo que implica que el derecho de conservacion del salario se
aplica al periodo de disfrute del permiso y al intervalo temporal en el que se pro-
duzca la recuperacion de las horas. Asi, un cambio de funciones que incremen-
tan el salario después del disfrute del permiso pero antes de haberse ejercido la
recuperacion supondra la obligacion de satisfacer el pago del incremento, que
no fue abonado en el momento del disfrute del permiso.

En relacién con la obligatoriedad, es destacable la voluntad normativa de cam-
bio en la dindmica de las relaciones laborales, que se aparta de la priorizacion
del poder de direccion empresarial. El legislador equilibra la organizacion de
la actividad empresarial mediante la imposicién del permiso, que es contra-
rrestada por la recuperacion y su instrumentacion prima facie negociada. Tal
y como sucede con la retribucion, la obligatoriedad no estd exenta de debates
sobre su alcance y caracterizacidn. Asi, por ejemplo, el alcance de la obligatorie-
dad respecto al permiso o también en relacién con la recuperacién de las horas
retribuidas y no trabajadas; el margen de decision de la empleadora respecto a la
eleccion de dias asignados de permiso o el alcance subjetivo de la norma, y mas
concretamente respecto a las relaciones laborales especiales a las que no les es
de aplicacion directamente el TRLET, son algunas de las problemadticas que han
sido analizadas en el marco de este articulo, y que no presentan soluciones en
el RDL 10/2020.

Si bien el articulo ha ofrecido respuestas a cada una de ellas, comparten un pro-
blema que se aprecia a lo largo de la norma, y que no es otro que la parquedad
de definicion de los términos utilizados. En este punto, las distintas cuestiones
aplicativas no resueltas por la norma pudieron haberse clarificado mediante una
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intervencion normativa mas detallada, contenida en la Orden SND/307/2020,
que estaba destinada a desempefiar un papel fundamental en la mdas que proba-
ble judicializacidon derivada de las cuestiones apuntadas anteriormente.

En ultimo término, la recuperacién de las horas de trabajo no prestadas supo-
ne una novedad de muchisimo interés, que combina de forma equilibrada la
imposicion de la institucién en determinados sectores de la actividad econé-
mica —como consecuencia légica fruto de las circunstancias—, sin reducir las
posibilidades de decision empresarial, gracias a la prevision de un periodo de
consultas o, en caso de no alcanzar un acuerdo, la imposicion unilateral de la
empleadora. De hecho, la recuperacion debe tratarse como una posibilidad cuya
instrumentacidn recae sobre la parte empresarial, y no debe confundirse como
una opcién para el trabajador.

No obstante, la distancia temporal entre el disfrute del permiso y su recupera-
cién genera multitud de problemas en la practica, como por ejemplo la recupe-
racion de las horas del permiso retribuido en dias o franjas horarias distintas
en las que habitualmente se prestan servicios, que seria posible incluso en dias
distintos u omitiendo el cardcter voluntario exigido legalmente cuando la recu-
peracion suponga la transformacién temporal a tiempo completo de un contrato
a tiempo parcial, salvo que coincida con el disfrute de medidas de conciliacion
de la vida familiar y laboral. Incluso la propia extincién del vinculo laboral, sin
haber devuelto las horas retribuidas conferidas ex RDL 10/2020, es problemati-
ca, ya que genera dos posibles escenarios, derivados de si la recuperacién de las
horas es consecuencia de un acuerdo en el marco del periodo de consultas o bien
es fruto de una decisién unilateral empresarial, y sélo permite la deduccion eco-
nomica de las horas retribuidas en la liquidacidn si se ha pactado expresamente
en el periodo de consultas celebrado.

A modo de cierre, llama la atencién el escaso margen de actuaciéon que con-
fiere la ley a las personas trabajadoras ante la fijacién de las condiciones de la
recuperaciéon. El silencio normativo supone que deberdn ser acatadas, salvo
infracciones al derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral (articulo
139 LRJS); vulneraciones de derechos fundamentales (articulos 177 a 184 LRJS);
o bien aquellos supuestos en los que los periodos de recuperacion son fijados
sin respetar los limites relativos a los periodos de descanso (art. 80 y ss. LRJS en
relacion al articulo 102 LRJS). Sin embargo, el legislador no contempla accion
procesal, asi como tampoco sancién alguna, en caso de producirse irregularida-
des en el desarrollo del periodo de consultas. En este punto, seria deseable que
el legislador contemplase un cauce de tramitacién procesal especifico, o si mas
no, una remision al articulo 138 LRJS en el marco del RDL 10/2020.
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