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Medidas laborales y de seguridad social
ante la emergencia provocada por la Covid-19:
la experiencia espaiiola

Ivan Antonio RODRIGUEZ CARDO*

RESUMEN: El SARS-CoV-2 ha provocado una pandemia mundial que, ademas del
impacto sanitario, ha menoscabado sustancialmente la situacién social y econémica. La
repercusion en Espafia no ha sido en modo alguno menor, como demuestra el recurso del
Gobierno a un mecanismo previsto en la Constitucion ante situaciones de emergencia, el
llamado estado de alarma, que confiere al Ejecutivo poderes extraordinarios dirigidos en
este caso a evitar la propagacion de la enfermedad. Las medidas adoptadas, aunque siempre
con esa finalidad de proteccién de la salud publica, han afectado derechos fundamentales
de las personas y han repercutido en la marcha de la economia, por la reduccién — e incluso
paralizaciéon — temporal de la actividad econémica de caricter no esencial. Estas medidas
implicaban, por tanto, la imposibilidad de continuar prestando servicios para muchos
trabajadores, o cambios relevantes en las condiciones de trabajo, y por ello el Gobierno
aprobé un paquete de medidas de urgencia en el dambito de lo laboral y de la Seguridad
Social, entre las que se inclufan la promocion del teletrabajo, una mayor flexibilidad interna
para facilitar modificaciones en materia de jornada y horarios, nuevos derechos de
conciliacién de la vida laboral y familiar y unos procedimientos mas expeditivos en orden
a que las empresas pudieran decidir reducciones de jornada y suspensiones de contratos a
resultas de esta situacioén tan particular provocada por la enfermedad Covid-19. No cabe
duda que los poderes empresariales se han visto potenciados, pues uno de los objetivos
prioritarios de estos ajustes consistia en asegurar que la actividad econémica pudiera
reanudarse tras el estado de alarma en las mejores condiciones posibles. Ahora bien, se
introdujeron asimismo contrapesos para proteger los intereses del trabajador, como la
limitacién temporal de despidos por causas empresariales o una mejora evidente de la
proteccion por desempleo en el ambito de la Seguridad Social. El presente estudio trata de
proporcionar una panoramica general y sistematica sobre todas las medidas de caracter
laboral y social adoptadas en Espafia desde marzo de 2020 para combatir el impacto de la
crisis sanitatia.

Palabras clave: Covid-19, estado de alarma, teletrabajo, suspensioén de contrato, reduccién
de jornada, fuerza mayor, despido, seguridad social.
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Labour and Social Security Measures to Deal
with the Emergency Caused by Covid-19:
the Spanish Experience

ABSTRACT: The SARS-CoV-2 pandemic has had a great impact in Spain. With the
purpose of slowing down the spread of the disease and controlling the situation, the
Government declared the state of alarm and imposed restrictions to people’s movement
and social contact (including temporary confinement of the population at home). Most
economic and working activities were temporarily paralysed, leaving apart those
considered ‘essential services’. With the aim of reducing the economic and social impact
of such extraordinary circumstances, protecting workers and allowing to resume working
activities after the crisis, the Government approved a package of urgent legislation,
including a large list of measures in the area of Labour Law and Social Security: among
others, promoting telework, facilitating the adaptation of working time to family care
needs, favouring the temporary layoffs or the reduction of working time due to force
majeure or other grounds related to the Covid-19, while dismissals were limited,
establishing an extraordinatry paid leave for workers of undertakings forced to stop their
activity and, finally, adapting and enhancing unemployment benefits and other forms of
social protection. This paper provides a panoramic explanation on this legislation aiming
to face the Covid-19 health, economic and employment crisis.

Key Words: Covid-19, state of alarm, telework, temporary layoffs, reduction in working
hours, force majeure, dismissal, social security.
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1. Introduccion

El Coronavirus SARS-CoV-2 ha provocado una pandemia cuyas
repercusiones transcienden del ambito de la salud publica. La enfermedad
ha modificado incluso habitos de comportamiento social, conductas
individuales y, en dltimo término, la forma de relacionarse entre las
personas. Por supuesto, el ordenamiento juridico ha sufrido modificaciones
notables para tratar de minimizar su impacto. Las reformas normativas no
se han limitado al ambito de la salud publica, y no sélo se ha visto afectado
el Derecho de naturaleza puramente administrativa, que desde luego ha de
contar con un papel protagonista en un escenario donde los poderes de la
Administracién se incrementan de tal manera que limitan notablemente los
derechos fundamentales atendiendo a la tutela de bienes de mayor calado,
como la vida y la salud.

Como es sabido, el primer estado de alarma se inicié con el Decreto
463/2020, de 14 de marzo, y fue prorrogado en seis ocasiones, concluyendo
el 21 de junio de 2020. Desde una perspectiva econémica y laboral, y no de
salud publica, la declaraciéon del estado de alarma supuso, en primer
término, la suspension de toda actividad comercial, cultural, de ocio o
deportiva, asi como de hostelerfa y restauraciéon (salvo servicios a
domicilio). Otras, como las educativas, podian continuar, pero no de forma
presencial. En verdad, esa se convertirfa en una recomendacion legal de
cardcter general, pues las normas aconsejaban priorizar el teletrabajo alli
donde fuera posible.

Como es natural, la actividad econdémica se resintié notablemente durante
ese primer estado de alarma, bien por la suspension de actividades decidida
por el Gobierno, o bien indirectamente, por las consecuencias intrinsecas a
las restricciones a la movilidad. Un alto porcentaje de empresas y negocios
sufrieron una paralizacién total de su actividad, o como minimo una
reduccion muy notable de su volumen de negocio, lo que aparentemente
conducirfa la adopcién de medidas de ajuste de plantilla, con un amplio
abanico a disposicion del empleador, al menos tedricamente, ya que la
legislacion laboral permite desde una respuesta coyuntural y con
perspectivas mas favorables para el mantenimiento del empleo — »gr,
reducciéon temporal de jornada —, hasta otras mucho mas traumaticas,
inclusive el despido.

No obstante, el Gobierno decidié intervenir desde un primer momento
para proporcionar reglas especificas que permitieran afrontar una
problematica que ha afectado a varios millones de trabajadores. A tal fin, el
17 de marzo fue aprobado el RD-Ley 8/2020, que significativamente lleva
port titulo de medidas nrgentes extraordinarias para hacer frente al impacto economico
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y social del COVID-19, y que contempla reglas particulares en el contexto
laboral, especialmente en relaciéon con decisiones empresariales sobre
reduccién de jornada o suspension de contratos. Esa norma seria
modificada en varias ocasiones posteriormente, y fue complementada por
muchas otras, como por ejemplo el RD-Ley 9/2020, de 27 de matzo, en el
que se contenfan medidas de diferente signo para proteger el empleo y
minorar en lo posible el impacto negativo de la crisis para los trabajadores.
Entre ellas destaca, sin lugar a dudas, la exclusion de la Covid-19 como
causa justificativa de un despido por razones econémicas, organizativas,
técnicas o de produccién, o por fuerza mayor, pues debia priorizarse en lo
posible la pervivencia del empleo.

Eran medidas concebidas, en principio, para atender situaciones de
necesidad durante el estado de alarma. Sin embargo, el final de esa particular
situacion, en junio de 2020, no se debid a la erradicacion ni del virus, ni de
la enfermedad, sino que entraron en juego otros muchos factores, y el
deterioro de la economia no fue una razén menor. De ahi que la conclusion
del estado de alarma no conllevara un retorno pleno al contexto previo, sino
que fue el comienzo de una nueva etapa, calificada eufemisticamente como
“nueva normalidad”, caracterizada por el mantenimiento de muchas
restricciones y obligaciones (uso de mascarilla, distancia de seguridad,
limitaciones de aforos, etc.) y una amenaza latente de medidas mas severas
ante la eventualidad de nuevos brotes.

Esa amenaza se consumé en octubre de 2020, ya que ante el notable
aumento de contagiados — y de fallecidos — el RD 926/2020, de 25 de
octubre, declaré6 nuevamente el estado de alarma, aunque con una
configuracién muy diferente a la de marzo. En efecto, se evitaba el
confinamiento de la poblacion y se descentralizaba la toma de decisiones,
de modo que cada comunidad auténoma pudiera decidir en su ambito
concreto qué medidas resultaban las mas pertinentes, aunque el
confinamiento perimetral, las restricciones a las reuniones (en ambitos
publicos y privados) y la «limitacion de la libertad de circulaciéon de las
personas en horario nocturno» (el denominado “toque de queda”) se
convirtieron en medidas comunes, pues se consideraba que podian reducir
la propagacién de la enfermedad sin perjudicar excesivamente la economia.
Sin embargo, muchas comunidades autonomas decidieron asimismo el cese
de la actividad no esencial, fundamentalmente comercial o de ocio, lo que
unido a las restricciones a la movilidad y a las reuniones causaron una
afectacion importante a la actividad econémica.

Con la perspectiva del tiempo, parece claro que las medidas de corte social
y laboral aprobadas en el contexto de la pandemia pueden dividirse en
varios bloques, principalmente en cuatro. En primer lugar, todas aquellas
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dirigidas a adaptar la organizacion de la actividad laboral, la prestacion de
servicios, en definitiva, al nuevo contexto, con la preferencia por el
teletrabajo como principal manifestaciéon. En segundo lugar, las que tienen
como fin contribuir a la subsistencia de las empresas y colaborar con ellas
para que puedan continuar desarrollando su actividad con la mayor
productividad posible (ERTEs). En tercer lugar, las destinadas a proteger a
los trabajadores en esta particular coyuntura, un grupo heterogéneo con la
finalidad de construir lo que desde determinados ambitos politicos se ha
dado en llamar “escudo social”. Y, en ultimo lugar, las que vienen motivadas
especificamente por la incidencia directa de la Covid-19 (no del contexto
creado por la pandemia), como la proteccion de los trabajadores que han
contraido la Covid-19 o las reglas de caracter profesional en sectores que
combaten la enfermedad en primera linea. El propésito del siguiente
estudio consiste, precisamente, en dar cuenta de las medidas “anti-Covid”
de indole laboral y de Seguridad Social que se han adoptado desde marzo
de 2020 hasta agosto de 2021, ofreciendo una primera aproximacion a su
alcance y significado, sin perjuicio de que muchos de sus efectos y
problemas no se podran valorar adecuadamente hasta dentro de cierto
tiempo, toda vez que la pandemia no ha concluido y el escenario al que ha
dado lugar es complejo y muy cambiante.

2. La adaptacion de la prestacion de servicios para combatir la
propagacion de la Covid-19: la intensificacion del teletrabajo

La emergencia sanitaria ha exigido modificaciones en la forma de prestacion
de servicios profesionales que no tienen como objetivo una mejora de la
productividad, sino reducir la probabilidad de contagios. En este sentido,
determinadas medidas preventivas se han implementado con caracter
general, y alcanzan también al ambito del trabajo, a modo de imposiciones
legales que desbordan las facultades, derechos y obligaciones de
empresarios y trabajadores por motivos de salud publica. De manera
analoga a lo que en su dia sucediera con la prohibiciéon de fumar en el
trabajo, el empleador debe ahora asegurarse de que sus trabajadores — asi
como sus clientes y usuarios — respetan ciertas reglas de conducta dirigidas,
precisamente, a reducir el riesgo de transmision de la Covid-19, como
sucede con la utilizacion de mascarillas, la intensificacion de habitos de
higiene o el respeto de la “distancia social”.

Se trata, en todos los casos, de imposiciones legales que pueden contar con
importantes consecuencias de indole laboral, en particular porque su
incumplimiento puede motivar sanciones laborales, inclusive el despido. Es
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mas, en algin ambito, como el de los medios de comunicacion, se han
producido extinciones contractuales por comportamientos extralaborales
poco edificantes, decisiones juridicamente discutibles, pero cuyo analisis
excede del propdsito de este estudio.

En cualquier caso, la novedad mas relevante en relacion con la organizacion
del trabajo, por su naturaleza netamente laboral, consiste en la
incentivacion, con expresa declaracién legal de preferencia en ciertos
momentos, del trabajo a distancia, en la modalidad de teletrabajo. La
limitacién de la libertad de circulacién de las personas durante el estado de
alarma no debia conllevar una paralizacion total de la actividad econémica,
y ya desde el primer momento se admitié la continuidad de cualesquiera
actividades profesionales, comerciales o industriales que pudieran
desarrollarse sin esa necesidad de proximidad. A tal fin, el art. 5 del RD-Ley
8/2020 declaraba el «caricter preferente del trabajo a distancia», aunque
mas bien «a domicilio», pues pocas opciones mas cabian en un contexto de
confinamiento domiciliario. Logicamente, las empresas debian «adoptar las
medidas oportunas si ello es técnica y razonablemente posible y si el
esfuerzo de adaptacién necesario resulta proporcionado». El trabajo a
distancia se considera una alternativa prioritaria frente a medidas de ajuste,
como suspensiones de contratos o reducciones del tiempo de trabajo'.

I La doctrina cientifica ha analizado profundamente las normas aprobadas durante el
estado de alarma. Entre las publicaciones mas destacadas pueden mencionarse las
siguientes: V. ALVAREZ GARCIA, E/ coronavirus (COVID-19): respuestas juridicas frente a una
situacion de emergencia sanitaria, en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, 2020, n.
86-87; 1. ALZAGA RUI1Z, E/ despido del trabajador por falta de adaptacion a las modificaciones técnicas
en su puesto de trabajo, en Revista de Derecho Social, 2011, n. 55; C. ARAGON GOMEZ (coord.),
Impacto del COVID-19 en materia laboral y de Seguridad Social, Francis Lefebvre, 2020; M.E.
CASAS BAAMONDE, M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Urn nuevo Derecho del
Trabajo en la emergencia. Las medidas laborales y de seguridad social en el estado de alarma declarado
por la crisis sanitaria del coronavirus COVID-19, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2020, n. 4,
p. 317 ss.; E. ROJO TORRECILLA, Emergencia sanitaria_y legislacion laboral. ;Qué respuestas a la
erisis? Un primer andlisis de la normativa dictada en Espana, ibidem, p. 384; J. CRUZ VILLALON,
Teletrabajo y coronavirus: de la emergencia a la permanencia, ibidem, p. 406 ss.; J. LAHERA FORTEZA,
Flexciseguridad laboral ante la crisis del coronavirus, ibidem, p. 419 ss.; . BELTRAN DE HEREDIA
Ru1Z, COVID-19 y expediente de regulacion temporal de empleo por fuerza mayor, ibidem, p. 435 ss.;
S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Medidas para la conciliacion de la vida laboral y familiar ante la
emergencia sanitaria por COVID-19, ibidem, p. 449 ss.; C. ARAGON GOMEZ, E/ COVID-19
como riesgo cansante de prestaciones de Seguridad Social, ibidem, p. 472 ss.; D. PEREZ DEL PRADO,
La proteccion por desempleo ante la crisis del coronavirus, ibidem, p. 491 ss.; ].M. MIRANDA BOTO,
¢Esperando a Grouchy? El papel de la Unidn Europea en la crisis del COVID-19, ibidem, p. 513 ss.;
M.E. CASAS BAAMONDE, M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Nueva prorroga del
estado de alarma y nuevas reformas laborales y de Seguridad Social del Real Decreto 1ey 15/2020, de
21 de abril, ibidem, p. 588 ss.; M. BASTERRA HERNANDEZ, 1.« falta de adaptaciin a las
modificaciones técnicas operadas en el puesto de trabajo como causa del despido objetivo, en AANV., La
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En verdad, la promocioén del teletrabajo es muy razonable en este contexto
de crisis sanitaria, pero inicialmente el marco juridico planteaba algunas
dificultades, porque no se modificé el art. 13 del Estatuto de los
Trabajadores (ET), que exigia un acuerdo escrito para articular esta
modalidad de prestacion de servicios. E1 RD-Ley 8/2020 no consideraba
necesario el consentimiento del trabajador, y también minimizaba las
medidas de prevencion, pues la evaluacion de riesgos se entendia cumplida
«a través de una autoevaluacion realizada voluntariamente por la propia
persona trabajadora». Eran, en cualquier caso, excepciones comprensibles
en el contexto de emergencia sanitaria, especialmente porque la norma se
disenaba desde el convencimiento de que determinados sacrificios son
aceptables para la consecucion de un interés prevalente en este caso, como
es el mantenimiento de la actividad alli donde las posibilidades técnicas lo
permitian.

Esas fricciones trataron de superarse con la aprobaciéon de una regulacion
novedosa, contenida en el RD-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de
trabajo a distancia, que procedié a vaciar de contenido el art. 13 ET, pues
en la actualidad se limita a remitir a esa norma. En el ambito publico, el
EBEP fue modificado en un sentido similar por el RD-Ley 29/2020, de 29
de septiembre, recogiendo una regulacion del “teletrabajo” en su nuevo art.

extincion del contrato de trabajo. Perspectiva comparada de las regulaciones italiana y espaiiola, Tirant
lo Blanch, 2016; F. FITA ORTEGA, Las medidas laborales frente al COVID-19 desde una
perspectiva de género, en Diario La Ley, 2020, n. 9623; M.E. CASAS BAAMONDE, Nuevas medidas
laborales y de seguridad social, extraordinarias y temporales, tras la finalizacion del estado de alarma y el
proceso de «desescaladay, ibidem, n. 9680; J. CORDERO GONZALEZ, Estado de alarma por la
COVID-19 y su impacto en el marco normativo laboral espariol, en Trabajo y Derecho, 2020, n. 65;
M.A. FALGUERA BARO, Aundlisis de nroencia de la legislacién laboral durante el estado de alarma por
e/ COVID-19, en Cindad del Trabajo, 2020, 1. 31; J.A. FERNANDEZ AVILES, ;Es suficiente este
derecho_laboral excepcional «por _aluviones» frente a la pandemia del COVID-192, en Trabajo y
Seguridad Social — CEF, 2020, n. 445, p. 7 ss.; E.E. TALENS VISCONTL, Andlisis de las medidas
de Seguridad Social adoptadas por el Gobierno de Espaiia en relacion con la crisis del COVID-19,
ibidem, p. 121 ss.; C. GALA DURAN, Las medidas adoptadas en materia de Seguridad Social y
conciliacion de la vida laboral y familiar en relacion con la crisis del Coronavirns Covid-19, en La
Adpinistracion Prictica, 2020, n. 5; J. LAHERA FORTEZA, R. MATEO ESCOBAR, Politicas para
mitigar el impacto laboral y social del Covid-19 en el periodo de transicion, EsadeEcPol InDepth,
2020, n. 1; J.L.. MONEREO PEREZ, Principio de igualdad y despido por ineptitnd o discapacidad: la
proteccion_garantista_ multinivel, en Lex Social, 2019, n. 1; T.A. RODRIGUEZ CARDO, Medidas
laborales y de seguridad social ante la emergencia provocada por el covid-19: La experiencia espaniola, en
Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2020, n. 22; W. SANGUINETI
RAYMOND, E/ Derecho del trabajo espariol de la emergencia sanitaria, en Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, 2020, n. 56; J.-M. SERVAIS, E/ COVID 19. ;Qué nos dice la
OIT?, en Noticias Cielo, 2020, n. especial, COVID-19 y relaciones de trabajo: escenario mundial de
una_pandemia; F. VILA TIERNO, La respuesta normativa a la crisis laboral por el COVID-19,
Laborum, 2020.
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47-bis. Sin pretension de efectuar un analisis detenido del régimen juridico
del trabajo a distancia, si conviene poner de manifiesto que no es una
regulaciéon en la que encaje cualquier prestaciéon de servicios en un lugar
elegido por el trabajador, sino que deben realizarse dos precisiones. En
primer lugar, y como regla general, la norma tnicamente afecta al trabajo
que se desarrolle a distancia «con caracter regulam, entendiéndose por tal
un minimo del 30% de la jornada. En segundo lugar, y de manera muy
significativa, la DT 3* del RD-Ley 28/2020 excluye de su ambito de
aplicacion el «trabajo a distancia implantado excepcionalmente en
aplicacién del articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, o
como consecuencia de las medidas de contencién sanitaria derivadas de la
COVID-19», pues «mientras estas se mantengan, le seguira resultando de
aplicacion la normativa laboral ordinaria.

Por consiguiente, y es muy relevante, han coexistido dos regimenes
juridicos distintos para el trabajo a distancia. Por un lado, el ordinario o
general, que se caracteriza por su voluntariedad y que debe ser plasmado en
un acuerdo entre empresario y trabajador en los términos de la norma
aprobada en septiembre de 2020. Por otro, el excepcional derivado de la
pandemia y ampatrado por el art. 5 del RD-Ley 8/2020, al que «le seguira
resultando de aplicacion la normativa laboral ordinariax, sin perjuicio de que
«las empresas estaran obligadas a dotar de los medios, equipos,
herramientas y consumibles que exige el desarrollo del trabajo a distancia,
as{ como al mantenimiento que resulte necesario» y de que la «negociacion
colectiva establecera la forma de compensacion de los gastos derivados para
la persona trabajadora de esta forma de trabajo a distancia, si existieran y
no hubieran sido ya compensados»”.

Desde luego, llama poderosamente la atenciéon que una norma aprobada el
22 de septiembre de 2020 contemplase una férmula que nacié durante el
primer estado de alarma y cuya vigencia, tedricamente, concluia tres meses
después de finalizar esa particular situacion (art. 15, RD-Ley 15/2020, de
21 de abril). Como se dijo, el estado de alarma declarado en marzo de 2020
concluy6 el 21 de junio, de modo que el 21 de septiembre la preferencia por
el teletrabajo dejaba de ser operativa. En teorfa, a partir de ese momento no
cabria imponer el teletrabajo sobre la base del art. 5 del RD-Ley 8/2020, lo
que obliga a una lectura generosa de la DT 3* del RD-Ley 28/2020.

En este sentido, de alguna manera ese precepto no sélo permitiria la
continuidad del teletrabajo decidido al amparo de la normativa de marzo de
2020, sino también nuevas imposiciones de esa forma de prestacién de

2 Vid. ]. THIBAULT ARANDA, Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia, en Trabajo y
Derecho, 2020, n. extra. 12.
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servicios que sean «consecuencia de las medidas de contencién sanitaria
derivadas de la COVID-19, y mientras estas se mantengan». Juridicamente
es una opciéon normativa muy cuestionable, pues no se limitarfa a permitir
la continuidad del teletrabajo alli donde se hubiera articulado, sino que
facultaria a los empresarios para adoptar dicha medida en el futuro sobre
una base no demasiado solida. Téngase en cuenta que esta férmula es una
excepcion a la regla general — que exige voluntariedad —, y que por tanto
merece una interpretacion restrictiva, y pese a ello la citada DT 3* no
impone plazos, limites o condiciones, sino que remite genéricamente a las
«medidas de contencién sanitarian. Por consiguiente, las decisiones
empresariales en ese sentido podran ser objeto de la pertinente revision
judicial, para comprobar no sdélo si se cumplen los requisitos pertinentes
para la imposicién en contra de la voluntad del trabajador, sino también
para perfilar la duracién y las condiciones en las que tales servicios deben
prestarse. Todo ello sin olvidar que la peculiar configuracién del estado de
alarma decidida en octubre de 2020 condujo a que algunas comunidades
auténomas apostasen mas decididamente por el teletrabajo, al menos en el
ambito de la administraciéon publica, lo que obliga a plantear el debate en
términos de competencias constitucionales para determinar cuando actian
como administracion y cuando como empleador y, en el primero de los
casos, si las medidas adoptadas con finalidad sanitaria prevalecen sobre la
distribucién de competencias en materia laboral recogida en el art. 149.1.7
de la Constitucion’.

Como se aprecia, son cuestiones juridicas de envergadura que se han visto
desplazadas, y practicamente sepultadas, por consideraciones mas
pragmaticas en un contexto donde la prioridad consiste en reducir el
impacto de la pandemia. Sin embargo, a buen seguro se plantearan en un
futuro cercano, donde, en primer lugar, habra que diferenciar entre meras
“recomendaciones” de la administracién y “decisiones” en sentido estricto,
y, en segundo lugar, habra de valorarse la actuacién de cada empresa
individualmente y las razones que hayan motivado la adopcion del
teletrabajo, las condiciones de ejecucion y su duracion.

Con todo, las dudas seguiran produciéndose, pues aun aceptando que la DT
3* del RD-Ley 28/2020 admite la imposicién del teletrabajo por causa
Covid, sera menester determinar cual es el régimen juridico concreto de esa
prestacion de servicios, maxime cuando el precepto remite a la «normativa
laboral ordinaria». Conviene tener presente que el art. 5 del RD-Ley 8/2020

3 17id. 1.A. RODRIGUEZ CARDO, E/ feletrabajo en la Administracion Priblica, en ]. GARCIA
MURCIA (dit.), Contrato de trabajo_y relacion laboral en el dmbito de las Administraciones Piiblicas,
MTES, 2021, p. 155 ss.
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introducia una peculiaridad en materia de prevencion de riesgos laborales,
ya que, «con el objetivo de facilitar el ejercicio de la modalidad de trabajo a
distancia en aquellos sectores, empresas o puestos de trabajo en las que no
estuviera prevista hasta el momento, se entendera cumplida la obligacion
de efectuar la evaluacion de riesgos, en los términos previstos en el articulo
16 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales, con caracter excepcional, a través de una autoevaluacion
realizada voluntariamente por la propia persona trabajadora». Ese art. 5 ha
sido formalmente derogado y, en cualquier caso, no parece que pueda ser
considerado como parte integrante de la «<normativa laboral ordinaria», pese
a que su cumplimiento podtia resultar muy conveniente para todos los
sujetos implicados, particularmente en situaciones de restricciones severas
de movilidad. A la postre, esta normativa de emergencia se ha caracterizado
port su caracter aluvional y una muy deficiente coordinacion de unas normas
con otras, lo que da lugar a un marco juridico complejo y que requiere
arduos esfuerzos para su correcta articulacion.

En fin, el confinamiento, el teletrabajo, la suspensiéon del contrato y, en
general, todas estas variaciones sobrevenidas de las condiciones de trabajo,
no planificadas y seguramente tampoco queridas ni por empresarios ni por
trabajadores, han provocado un impacto notable en las dinamicas
familiares. El art. 37 ET concede al trabajador el derecho a solicitar, y ver
aceptadas, ciertas adaptaciones o modificaciones del tiempo de trabajo para
poder atender responsabilidades familiares. Esas reglas fueron
complementadas durante el estado de alarma por otras mas coyunturales
contenidas en el art. 6 del RD-Ley 8/2020, que ampliaba los derechos de
conciliaciéon cuando el trabajador podia demostrar nuevas necesidades
familiares provocadas por la Covid-19, entre las que se mencionaban el
cierre de guarderfas o centros educativos o el cese (temporal o definitivo)
de la actividad de cuidadores profesionales de personas dependientes,
situaciones en las que el trabajador debia asumir directamente esas labores
de atencién, con la consiguiente dificultad para cumplir sus obligaciones
laborales con la misma diligencia.

La norma remitia en estos casos a un acuerdo entre empresario y empleado
en orden a implementar una medida proporcional que permitiera
compatibilizar el trabajo con las nuevas responsabilidades familiares, y a tal
fin se sugerfa un catalogo de posibilidades: «cambio de turno, alteracién de
horario, horario flexible, jornada partida o continuada, cambio de centro de
trabajo, cambio de funciones, cambio en la forma de prestacion del trabajo,
incluyendo la prestacion de trabajo a distancia, o en cualquier otro cambio
de condiciones que estuviera disponible en la empresa o que pudiera
implantarse de modo razonable y proporcionado, teniendo en cuenta el
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caracter temporal y excepcional de las medidas contempladas en la presente
norma, que se limita al periodo excepcional de duracion del COVID-19».
Estas medidas de conciliacién especificamente vinculadas a la pandemia
recibieron el nombre de “Plan MECUIDA” a partir del RD-Ley 15/2020 y
su vigencia ha sido prorrogada en varias ocasiones, la ultima hasta 30 de
septiembre de 2021 (DA 6%, RD-Ley 11/2021, de 27 de mayo), aunque no

serfan de extrafiar nuevas extensiones temporales.

3. La potenciacion de la flexibilidad interna a través de los ERTEs
como alternativa al despido

El teletrabajo permite mitigar algunos de los efectos laborales — negativos
— de la pandemia, pero no es una opcioén operativa en todas las actividades
productivas, ni tampoco necesariamente la mas eficiente alli donde puede
implementarse. Los cambios en la organizacién del trabajo pueden contar
con mas variantes, y las normas aprobadas durante el estado de alarma
incrementaron — e incentivaron — mecanismos de flexibilidad interna.
Conviene tener presente que estas normas, concebidas fundamentalmente
en marzo de 2020, tenfan como principal finalidad contribuir a que las
empresas pudieran superar sin demasiados perjuicios una coyuntura que en
apariencia se estimaba de breve duraciéon. En efecto, se diseflaron medidas
que se entendfan muy eficaces para afrontar una paralizaciéon de
operaciones, o una reduccion significativa de la produccion, que en esos
momentos se estimaba que no superarfa unas pocas semanas, de modo que
la actividad se podtia retomar a pleno rendimiento en un corto espacio de
tiempo.

En este contexto, el papel protagonista en la adaptacion de la organizacion
del trabajo sin lugar a dudas ha correspondido a un instrumento que cabria
denominar como ERTE Covid, esto es, expedientes de regulacion temporal
de empleo por causa de la Covid-19 y que tienen como proposito facilitar
una reconfiguracién de las condiciones de trabajo precisamente para evitar
la destruccién de empleo. En verdad, las normas aprobadas durante el
estado de alarma que comenzd en marzo de 2020 dieron paso a un
ordenamiento laboral paralelo que convive con el Derecho del Trabajo
estructural, pero que se dirige especificamente a paliar las consecuencias de
la pandemia en el mercado de trabajo.

En concreto, los ERTEs tienen como finalidad sustituir las extinciones de
contratos por medidas menos traumaticas, como la suspensiéon de la
relacién laboral o la reducciéon de jornada, lo que implica un ahorro
temporal de costes para el empresario en forma de salario y, también, en
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este caso concreto, de cotizaciones a la Seguridad Social. Ese fue uno de los
principales propositos del RD-Ley 8/2020 que incluyé reglas particulares
para agilizar la tramitacién de los ERTEs (tanto los de fuerza mayor como
los de causa econémica, técnica, organizativa o de produccion por razon
Covid, en adelante ETOP), norma que aun esta en vigor, si bien ha sido
modificada en varias ocasiones para adaptar su contenido a los nuevos
escenarios.

En un primer momento, y como se sabe, se potenciaron especialmente los
ERTEs Covid por fuerza mayor, regulados en el art. 22 del RD-Ley 8/2020,
puesto que, como premisa de partida, se entendia que el impacto del virus
no se dilatarfa en el tiempo y que unicamente era necesario articular medidas
que permitieran superar una problematica coyuntural de muy escasa
duracion, estimada en unas dos semanas (la extension prevista inicialmente
para el estado de alarma), o un mes a lo sumo. Esa norma calificé la
pandemia como un supuesto particular de fuerza mayor, para evitar
dificultades por su dudoso encaje en el art. 47 ET (que no fue modificado
a estos efectos), y no solo facilitaba la adopciéon de las medidas
correspondientes, sino que esta clase de ERTEs llevaba aparejada una
reduccion de cuotas de cotizacion (exoneraciones en la terminologfa de la
norma). Los efectos de la pandemia se prolongaron, y con ello los ERTEs
se generalizaron y sus efectos se prorrogaron, extendiéndose las
reducciones de cuotas a los ERTEs ETOP a partir del 27 de junio de 2020,
con la entrada en vigor del RD-Ley 24/2020, de 26 de junio®.

Los ERTEs Covid se han erigido en el instrumento principal para
reorganizar la actividad empresarial, gracias a que permiten un ahorro de
costes que ha facilitado la subsistencia de muchas empresas. Cierto es que
su régimen juridico ha ido variando, pues su fisonomfa no ha sido
exactamente la misma en origen que a partir del 27 de junio de 2020 con el
RD-Ley 24/2020, o tras los RD-Ley 30/2020, de 30 de septiembre, 2/2021,
de 26 de enero, y 11/2021, pero lo cierto es que, con algunos matices en
relacién con el procedimiento, las causas concretas y el alcance de las
bonificaciones (con eventuales diferencias sectoriales), los ERTEs se han
ido autorizando, negociando o prorrogando (segun los casos) hasta 30 de
septiembre de 2021, pues ha sido la tnica manera de evitar una fuerte
destruccion de empleo hasta el momento, maxime en un contexto de
elevada incertidumbre econémica y sanitaria (lo que justifica, por ejemplo,
la especifica previsién del “rebrote” o “impedimento” como causa para el
ERTE).

4 V7id. A. DE LA PUEBLA PINILLA, Cuestiones problematicas en torno a los expedientes de regulacion
temporal de empleo de la emergencia sanitaria COVID-19, en Trabajo y Derecho, 2020, n. extra. 12.

@ 2021 ADAPT University Press



IVAN ANTONIO RODRIGUEZ CARDO

160

En suma, los ERTES se han convertido en la piedra angular de toda esta
regulacion, en consonancia con la prioridad de las medidas de flexibilidad
interna sobre las extinciones de contratos. Ese proposito se traduce en
varias reglas de notable interés. La primera se contiene en el art. 2 del RD-
Ley 9/2020, que contempla la que se ha dado en llamar “prohibicién de
despedir”, y que implica que «la fuerza mayor y las causas econémicas,
técnicas, organizativas y de produccién» relacionadas con la Covid-19 no
son «justificativas de la extincién del contrato de trabajo ni del despido». A
pesar de esa denominacion — mediatica —, esta limitacién no conforma una
verdadera prohibicién de despido, sino mas bien la desactivaciéon de una
causa legal de extincién, como instrumento para derivar la situacién hacia
medidas de flexibilidad interna, y en particular hacia reducciones de jornada
y suspensiones de contratos, precisamente los ERTE, en la linea que habia
propuesto la OIT°. Esa limitaciéon a las facultades empresatiales ha
extendido su vigencia hasta 30 de septiembre de 2021 (art. 3, RD-Ley
11/2021), y es previsible que vuelva a prorrogarse, aunque desde luego el
contexto al que debia aplicarse inicialmente no es el actual, y seguramente
el concepto de las causas relacionadas con la Covid-19 es ya diferente’.

La segunda se recoge en el art. 5 del RD-Ley 9/2020, también con vigencia
extendida hasta el 30 de septiembre de 2021, y se dirige a la proteccion de
los trabajadores temporales, pues la duracién de esos contratos (incluidos
los formativos, de relevo e interinidad) se interrumpe en tanto se
encuentran suspendidos en virtud de un ERTE Covid'. En efecto, la norma
crea una suerte de paréntesis, de modo que los contratos de duracion
determinada no pueden llegar a término durante el petiodo de suspension,
sino que “hibernan” en ese intervalo y se reanudan una vez que el trabajador
se reincorpora a la actividad®.

Y la tercera es la denominada clausula de salvaguarda, que se traduce en la
obligacion de las empresas que han intentado superar la crisis
beneficiandose de un atractivo régimen de exoneraciones de cuotas a la
Seguridad Social a través de ERTEs, de mantener el empleo durante al
menos seis meses tras la reanudacion de la actividad. Por tanto, esta cliusula

> Vid. OIT, Global impact and policy recommendations, en www.ilo.org, 22 marzo 2020
https://www.ilo.org/global/topics/coronavirus/impacts-and-responses/lang--
en/index.htm.

6 Vid. P. MENENDEZ SEBASTIAN, I.A. RODRIGUEZ CARDO, Limites al despido por COVID:
aleance y significado de la «probibicion de despedir» y la cliusula de salvagnarda, en Trabajo y Seguridad
Social — CEF, 2021, n. 454, pp. 17-55.

7 Vid. art. 6, RD-Ley 30/2020.

8 Esta ventaja se extendié asimismo a los profesores universitarios y a los investigadores
con un contrato no indefinido; vid. las DA 122 y 132 del RD-Ley 11/2020.
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de salvaguarda, a diferencia de la “prohibiciéon de despedir”, carece de
alcance general, pues sélo nace para empresas que hayan tramitado un
ERTE Covid y que gracias al mismo hayan disfrutado de una reduccion de
las cotizaciones. De ahi que en una primera etapa, y en concreto hasta la
entrada en vigor del RD-Ley 24/2020), este compromiso de mantenimiento
del empleo unicamente afectaba a las empresas que habian tramitado un
ERTE Covid por fuerza mayor, pero no un ERTE ETOP, ya que estos no
disfrutaron de exoneraciones de cuotas hasta la entrada en vigor del RD-
Ley 24/2020°. La cliusula de salvaguarda pervivird en tanto lo hagan los
ERTEs Covid.

4. La Seguridad Social como parte esencial del denominado
“escudo social”: un aluviéon de medidas coyunturales y el ingreso
minimo vital como prestacion estructural y de cietre del sistema
de Seguridad Social

La Seguridad Social, sin género de dudas, ha jugado un papel decisivo
durante la crisis provocada por la SARS-CoV-2. Al margen de los debates
sobre su configuracion futura para garantizar la viabilidad a largo plazo, y
que se han traducido en nuevas recomendaciones del Pacto de Toledo, el
Gobierno introdujo medidas concretas para afrontar las consecuencias de
la pandemia'’. En perspectiva, esas actuaciones pueden dividirse en tres
grandes grupos: en primer lugar, la mejora de la cobertura por desempleo;
en segundo, una acciéon protectora cualificada para los trabajadores que
contraen la Covid-19; en tercer lugar, la creacién del ingreso minimo vital.
Desde luego, la proteccién por desempleo ha ocupado significativamente
los esfuerzos del Gobierno, caracterizandose por medidas de caracter

9 A tal efecto, deben distinguirse cuatro situaciones: 1) empresa que no se beneficié
previamente de ventajas de cotizacién y reanud6 la actividad antes del 27 de junio, para la
cual el plazo de seis meses del compromiso del empleo empieza a computar desde el 27 de
junio; 2) empresa que no se beneficié previamente de ventajas de cotizacién y reanudé la
actividad después del 27 de junio, para la que el plazo de seis meses del compromiso
empieza a computar desde el reinicio de la actividad; 3) empresa que ya disfrutaba de un
ERTE por fuerza mayor con ventajas de cotizacion, para la cual el plazo de seis meses se
reinici6 desde el 27 de junio. Es decir, los tiempos previos en ERTE de fuerza mayor no
reducen el plazo del compromiso de mantenimiento del empleo, aunque se hubiese
reanudado parcialmente la actividad; 4) empresa que solicita el ERTE ETOP por vez
primera después del 27 de junio, para la que el plazo de seis meses del compromiso empieza
a computar desde la reanudacion de la actividad.

19 1Vid. ].F. BLASCO LAHOZ, Las medidas adoptadas en materia de proteccion social como consecuencia
de la COVID-19, en Trabajo y Derecho, 2020, n. extra. 12,
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coyuntural con pretension de proporcionar un ingreso a quienes han
sufrido directamente las consecuencias de la pandemia. En efecto, el
proposito no ha consistido en reformular la prestacion o el subsidio por
desempleo, sino en permitir que accedan a esos beneficios quienes no
podian continuar prestando servicios por causa no imputable a su voluntad,
sino como resultado de las medidas adoptadas frente a la pandemia. Es una
necesidad que se detectd en los primeros momentos del estado de alarma,
ya en marzo de 2020, y cuyos destinatarios estaban perfectamente
identificados. Sin animo exhaustivo, la protecciéon por desempleo se dirigio,
en primer lugar, a los afectados por ERTEs, bien fueran de suspension, o
bien de reduccién de jornada, con el fin de proporcionar los pertinentes
ingresos sustitutivos. Y en segundo lugar, también disfrutaron de dicha
proteccion, con caracter excepcional, aquellas personas que, por razones
derivadas de la pandemia, se vieron en la imposibilidad de continuar
prestando servicios por la dificultad intrinseca de encontrar trabajo en un
contexto marcado por las restricciones a la movilidad y la notable
disminucion de la actividad econémica. En ese escenario, se flexibilizaron
las condiciones de acceso a la prestaciéon por desempleo y se crearon
prestaciones especificas — y extraordinarias — para colectivos concretos,
como los artistas, los empleados de hogat'' o los trabajadores temporales
que no cumplian los requisitos para disfrutar de la prestacion ordinaria,
amén de medidas andlogas en relacion con los trabajadores auténomos que
debieron cesar temporal o definitivamente la actividad.

También conviene destacar el especial trato que ha merecido la Covid-19
desde la perspectiva de la calificacion de la contingencia. Como se sabe, la
Covid-19 deberia ser considerada, en principio, como enfermedad comun,
tanto la enfermedad en si misma como un eventual confinamiento
preventivo para evitar contagios. Sin embargo, esas situaciones vinculadas
al Coronavirus, incluida la imposibilidad de desplazarse al trabajo'?, se han
beneficiado de una asimilacion a las contingencias profesionales, lo que
implica no sélo la exenciéon de esos requisitos de alta y cotizacién, sino
también una mejora en el importe de la prestacion de incapacidad temporal,
que se eleva al 75% de la base reguladora, frente al 60% en situaciones de
contingencia comin". En esa misma linea, la Covid-19 ha sido considerada
también como contingencia profesional para el personal sanitario cuando
se diagnostico durante el mes siguiente a la finalizaciéon del primer estado
de alarma, sin necesidad de demostrar una relacion de causalidad con el

N 75d. M.G. APARICIO RU1Z, Medidas especiales en tiempos de Covid-19: la situacion laboral de los
empleados de hogar, en Labos, 2020, n. 3, p. 69 ss.

12174 DA 212, RD-Ley 11/2020.

13 17d. RD-Ley 6/2020, de 10 de marzo.
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trabajo, que se presume en estas situaciones'’. E1 RD-Ley 28/2020 asimild
al accidente de trabajo los «periodos de aislamiento, contagio o restriccion
en las salidas del municipio donde tengan el domicilio o su centro de trabajo
las personas trabajadoras como consecuencia del virus COVID-19»",
mientras que el RD-Ley 3/2021, de 2 de febrero, dispuso que el «personal
que preste servicios en centros sanitarios y sociosanitarios inscritos en los
registros correspondientes que, en el ejercicio de su profesion, durante la
prestacion de servicios sanitarios o socio-sanitarios, haya contraido el virus
SARS-CoV-2, dentro del periodo comprendido desde la declaracion de la
pandemia internacional por la Organizacion Mundial de la Salud hasta el
levantamiento por las autoridades sanitarias de todas las medidas de
prevenciéon adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por
el mencionado virus SARS-CoV-2, tendra las mismas prestaciones que el
sistema de la Seguridad Social otorga a las personas que se ven afectadas
por una enfermedad profesionaly. La DA 3" de la norma extiende esa
proteccion al «personal sanitario de la inspecciéon médica de los Servicios
Publicos de Salud, y de la inspecciéon médica del Instituto Nacional de la
Seguridad Social», asi como al personal sanitario de Sanidad Maritima que
preste servicios en el ISM.

No obstante, resulta evidente que la medida mas relevante desde la
perspectiva de la Seguridad Social es la creacion de una nueva prestacion, el
denominado “ingreso minimo vital”, que se incorpora al catalogo de la
accion protectora del sistema con vocacion de permanencia, esto es, como
prestacion estructural, a diferencia de las medidas contingentes y de
emergencia para combatir los efectos de la Covid-19. En verdad, el ingreso
minimo vital ya se encontraba en los planes del Gobierno, y asi se habia
anunciado, pero su puesta en marcha estaba prevista para un futuro mas o
menos cercano. la pandemia, y sus consecuencias, aceleraron
notablemente la implementacién de una medida que nacié con cierta
improvisaciéon, como ha quedado de manifiesto en las reformas que ha
sufrido su norma reguladora en muy corto espacio de tiempo y en las
dificultades burocraticas que han ralentizado el reconocimiento y cobro de
la prestacion.

Sea como fuere, el ingteso minimo vital fue creado por el RD-Ley 20/2020,
de 29 de mayo, y tiene como objetivo, en atencion a su art. 1, «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
situacién de vulnerabilidad por carecer de recursos econémicos suficientes

14 17d. art. 9, RD-Ley 19/2020, de 26 de mayo.
15 17d. ].F. BLASCO LAHOZ, 0p. cit.
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para la cobertura de sus necesidades basicas». El ingreso minimo vital, por
consiguiente, se configura como una prestacion no contributiva que de
algin modo viene a completar al resto de prestaciones de esa naturaleza,
dando forma, ahora si, a una auténtica modalidad no contributiva del
sistema, con un campo de aplicaciéon personal mas ambicioso y acercandose
a la universalidad subjetiva a la que debe tender la Seguridad Social por
imperativo del art. 41 CE.

En términos muy resumidos, pues no es estrictamente una medida “anti-
Covid”, el ingreso minimo vital se dirige a personas de entre 23 y 65 afios
(v también de otras edades cuando concurran razones ligadas a violencia de
género, explotaciéon sexual o trata de seres humanos), que podrin
convertirse en beneficiarios si carecen de recursos suficientes, definidos en
atencion a unos umbrales de rentas mas o menos generosos en funcion de
si el interesado vive solo o se integra en una unidad de convivencia. En
cuanto a la nacionalidad, es una prestacion que puede ser reconocida tanto
a espafoles como a extranjeros, siempre que se encuentren en situacion
regular y hayan vivido en Espafa durante un afno.

En relacién con el importe, la norma ha optado por configurar una cantidad
minima para el beneficiario que vive solo, pero susceptible de incremento
cuando ese beneficiario forma parte de una unidad de convivencia con
mayores necesidades. Sin perjuicio de elevaciones al alza en el futuro, de
caracter anual, la cuantfa mensual del ingreso minimo vital durante 2021 es
de 469,93 euros (5.639,20 euros anuales), pero puede elevarse en atencion
al nimero de convivientes y sus concretas circunstancias hasta 1.033,85
euros mensuales, amén de la posibilidad de percibir un complemento
adicional en caso de familias monoparentales. Se trata de un marco
normativo con cierta complejidad en su aplicacion practica, porque las
reglas generales tienen excepciones, porque todavia no se ha aprobado un
desarrollo reglamentario que concrete aspectos dudosos y porque es
necesaria una coordinacion con las comunidades auténomas, que participan
en la gestion y algunas de ellas contaban ademas con prestaciones similares.

5. Reglas sectoriales y colectivos particulares

La situacion de emergencia derivada del SARS-CoV-2 motivé actuaciones
mas concretas para resolver problemas suscitados en determinados
sectores, comenzando por el empleo publico. Como es sabido, la pandemia
puso a prueba la capacidad y la fortaleza del sistema publico de salud, y por
ello desde marzo de 2020 se flexibilizaron los procedimientos para contratar
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personal sanitatio', permitiendo el reclutamiento de personas que todavia
no habfan obtenido el titulo necesario para poder realizar las tareas
correspondientes. Ademads, también se relajaban las exigencias para la
contratacion de personal sanitario procedente de Estados no miembros de
la UE, tanto a nivel estatal como en el 4mbito autonémico’, y se permitia
el retorno a la actividad de sanitarios ya jubilados, admitiendo la
compatibilidad de la retribuciéon con la pensién'®. Son medidas que no
quedaron acotadas al primer estado de alarma, sino que se extendieron en
el tiempo porque las bolsas de trabajo, tan caracteristicas en el ambito
sanitario, por momentos se agotaron', lo que incluso ha llevado a alguna
comunidad auténoma a imponer prestaciones personales obligatorias al
personal sanitario para garantizar el servicio™.

Desde luego, las actuaciones no se limitaron al ambito sanitario, sino que
afectaron a otros con cierta analogia, como los servicios sociales. Por
ejemplo, la Orden SND/295/2020, de 26 de marzo, permitié al empleador
imponer a los trabajadores — salvo en caso de mujeres embarazadas —
cambios en las condiciones de trabajo (asignacion de nuevas funciones,
movilidad geografica, etc.) para garantizar los pertinentes cuidados a los
usuarios de esos servicios (ancianos, discapacitados, victimas de violencia
de género). Estas facultades extraordinarias del empleador podian incidir
en las reglas sobre descansos e interrupciones, inclusive las vacaciones, asi
como en las personas que desarrollasen trabajo a distancia, pues se permitia
el llamamiento para realizar trabajo presencial.

Con un objetivo muy similar, el art. 27 del RD-Ley 16/2020, de 28 de abril,
facilité cambios en la jornada de trabajo del personal al servicio de la
Administracion de Justicia, pues la actividad de los tribunales se ralentizo
sustancialmente — hasta el punto de su paralizacién — con el estado de
alarma. Con el propésito de poner en marcha nuevamente la maquinaria
judicial, el art. 28 de esa norma permitia que los letrados de la

16 174, Ordenes SND/232/2020, de 15 de marzo, y 319/2020, de 1° de abril.

17 En relacion con Extremadura, id. D-Ley 5/2020, de 3 de abril, por el que se aprueban
medidas urgentes y extraordinarias en materia de politica social y sanitaria.

18 DA 152, RD-Ley 11/2020.

Y9 17id. RD-Ley 29/2020 y arts. 13 y 14, RD-Ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se
adoptan medidas urgentes en el orden sanitatio, social y jurisdiccional, a aplicar tras la
finalizacién de la vigencia del estado de alarma declarado por el RD 926/2020, port el que
se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el
SARS-CoV-2.

20 Por ejemplo, Decreto 2/2020, de 12 de noviembre, del Presidente de la Junta de Castilla
y Ledén, como autoridad competente delegada, por el que se regulan las prestaciones
personales obligatorias sobre los recursos humanos en el ambito del Sistema de Salud de
Castilla y Leon.
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Administracion de Justicia en practicas realizaran funciones de sustitucion
y refuerzo, en clara sintonfa con lo sucedido en el sector sanitario.

El tiempo de trabajo en el transporte terrestre, sector esencial, también se
vio afectado, en particular las reglas sobre descansos. Tras la pertinente
autorizacion de la Comisiéon Europea, algunos de los descansos minimos
previstos en el Reglamento 561/2006 fueron temporalmente sustituidos
por otros. La Resolucién de 26 de marzo de 2020, de la Direccion General
de Transporte Terrestre®, acometi6 esa operacién para el periodo entre el
29 de marzo y el 12 de abril, mientras que la Resolucién de 14 de abril de
2020% hizo lo propio con el periodo de 13 de abril 2 31 de mayo™.

El sector agricola, asimismo esencial por razones de abastecimiento
alimentario, fue especialmente perjudicado por la crisis sanitaria y el
confinamiento, pues la falta de mano de obra puso en peligro las campanas
agticolas de determinadas frutas y verduras. El RD-Ley 13/2020, de 7 de
abril, introdujo medidas para reducir el impacto negativo. En esencia, se
admiti6 la compatibilidad excepcional de la proteccion por desempleo con
el trabajo en la agricultura hasta 30 de junio de 2020. Se pretendia con ello
que las personas afectadas por procesos de regulaciéon de empleo, y en
particular por la suspensioén de contratos de trabajo debido a la Covid-19,
se incorporasen a las campafias agricolas. Estas medidas de flexibilizacion
también alcanzaron a extranjeros cuya autorizacién para trabajar se
extingufa antes del 30 de junio y a extranjeros en situacion regular entre 18
y 21 anos.

Los trabajadores auténomos fueron destinatarios de medidas especificas,
algunas para reducir costes en momentos de escaso o nulo rendimiento de
la actividad, como moratorias en el pago de cotizaciones™, y otras para
garantizar ingresos, destacando sin duda la creacién de prestaciones

2 En BOE, 27 marzo 2020.

22 En BOE, 15 abril 2020.

23 En concreto, se procede a la sustitucién temporal de determinados descansos previstos
en el Reglamento n. 561/2006 para el transporte de mercancias: a) art. 6.1 (se sustituye el
limite de conduccioén diaria maximo de 9 horas por uno de 11 horas); b) art. 8.1 (se reducen
los requisitos del descanso diario de 11 horas por uno de 9 horas, también para el
transporte discrecional de viajeros que desatrollen su actividad en el sector agricola); c) art.
8.6 (posibilidad de tomar dos descansos semanales reducidos consecutivos de al menos 24
horas, siempte que o el conductor tome al menos 4 periodos de descanso semanales en
esas 4 semanas consecutivas, de los cuales al menos 2 tendran que ser periodos de descanso
semanales normales de al menos de 45 horas, o no se requiere compensacion de los
descansos semanales reducidos); d) art. 8.8 (se permite que el conductor tome su descanso
semanal normal en el vehiculo, siempre y cuando el vehiculo vaya adecuadamente equipado
para el descanso de cada uno de los conductores y esté estacionado).

24 Art. 34, RD-Ley 11/2020.
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extraordinarias por cese de actividad®, que han desbordado su vigencia
inicial prevista y se han mantenido operativas en 2021. Algunas
comunidades auténomas han creado asimismo prestaciones de esta indole
dirigidas a trabajadotes por cuenta propia®.

También conviene poner de manifiesto que la formacion profesional debié
adaptarse a las nuevas circunstancias, y en particular a la suspensioén de la
docencia presencial, lo que suponia, en esencia, que debfan articularse
modalidades de formacion a distancia. En este sentido, la Resolucion de 15
de abril de 2020, del Servicio Pablico de Empleo Estatal”, permitia impartir
la accién formativa en su totalidad mediante “aula virtual”, y, pese a su
caracter virtual, se asimil6 a la formacion presencial (art. 3). No obstante, la
formacion profesional verdaderamente presencial se mantenfa en algunos
ambitos, como el del personal ferroviario™.

Son, por lo general, medidas que desaparecieron durante la denominada
desescalada, o, a mas tardar, una vez transcurridos tres meses desde la
tinalizacion del estado de alarma decretado en marzo, y por tanto con un
hotizonte temporal que no debfa exceder de septiembre de 2020”. Es
cierto, no obstante, que esas medidas han podido contar con efectos de mas
amplio espectro, como sucede en general con el desempleo, y no sélo el
vinculado a los ERTEs, sino también con prestaciones especificas para
algunos sectores, como el cultural®, y con alguna ventaja ligada a las reglas
de compatibilizacion de las prestaciones por desempleo con el trabajo en el
campo, que se extendié hasta el 30 de septiembre, pero conviene destacar
que los extranjeros entre 18 y 21 afios que se acogieron a esta posibilidad
disfrutaran de un permiso de residencia de dos afios de duracion,
susceptible de renovacién por otros dos afios’. Ademas, en el terreno de la
formaciéon profesional el “aula virtual” se considera como formacién
presencial durante 20217,

25 Art. 17, RD-Ley 8/2020.

20 Como Andalucia (D-Ley 9/2020, de 15 de abtil, por el que se establecen medidas
urgentes complementarias en el ambito econémico y social como consecuencia de la
situacién ocasionada por el Coronavirus) y Castilla y Leén (D-Ley 2/2020, de 16 de abil,
de medidas urgentes y extraordinarias para la proteccion de las personas y las empresas de
Castilla y Leon frente al impacto econdémico y social de la Covid-19).

27 En BOE, 17 abril 2020.

28 177d. Orden TMA/379/2020, de 30 de abril.

2 En el 4mbito de la Justicia, pot ejemplo, vid. Orden JUS/504/2020, de 5 de junio.

30 7id. RD-Ley 32/2020, de 3 de noviembre, pot el que se aprueban medidas sociales
complementarias para la proteccién por desempleo y de apoyo al sector cultural.

3 17id. RD-Ley 19/2020.

32 17id. Resoluciéon de 18 de diciembre de 2020, del Servicio Publico de Empleo Estatal,
por la que se establecen, en su ambito de gestion, medidas extraordinarias para hacer frente
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En relacion asimismo con los extranjeros, el confinamiento provocd una
problematica particular a causa de la suspension de procedimientos
administrativos, que no permitia la renovacion de las pertinentes
autorizaciones para residir y trabajar. Para evitar incertidumbres, el
Gobierno prorrogé automaticamente las autorizaciones y tarjetas de
identidad — pues la medida afectaba a extranjeros, a ciudadanos de la UE y
a los miembros de su familia — que expiraban durante el estado de alarma,
y lo hizo con cierta generosidad, pues dicha prérroga se extenderfa durante
los seis meses siguientes a la finalizacién de esa particular situacion™.

6. La “nueva normalidad” entre junio y octubre de 2020

Las cifras de contagios y fallecidos a causa de la Covid-19 se fueron
reduciendo durante el mes de abril de 2020, el colapso sanitario se evito y
con ello se debilité la justificacion para el mantenimiento del estado de
alarma, y para la limitacién que supone en los derechos fundamentales de
las personas. El Gobierno, sin embargo, advirti6 que desde un punto de
vista sanitario resultaba contraproducente una finalizacién abrupta del
estado de alarma y una recuperaciéon completa de las libertades, toda vez
que en ese momento no existfa una vacuna frente a la Covid-19 ni un
tratamiento completamente eficaz.

Desde la perspectiva del lenguaje se acufian los términos de “desescalada”
y “nueva normalidad”, en orden a clarificar que el transito desde el
confinamiento a la recuperaciéon de las libertades tendria lugar gradualmente
(“desescalada”) y que una vez concluido ese proceso la situacién no serfa la
misma que con anterioridad a la pandemia, sino que habrfan de respetarse
ciertas limitaciones para evitar rebrotes de la enfermedad.

El proceso de desescalada comenzé el 4 de mayo de 2020 mediante la
implementaciéon de un plan que constaba de cuatro fases por las que
progresivamente, y de forma asimétrica, irfan transitando los distintos
territorios de Espafia en atencion al impacto del virus en cada uno de ellos.
La situaciéon del sistema sanitario, desde luego, constitufa un punto de
referencia determinante, pues el paso de una fase a otra dependia, entre
otros factores, de que en caso de eventuales rebrotes/olas la sanidad
pudiera hacer frente a la situacion sin riesgo de colapso.

Con esas cautelas, la denominada “fase 07, de caracter preparatorio, se

al impacto de la Covid-19 en materia de formacién profesional para el empleo en el ambito
laboral, para la iniciativa de formacién programada por las empresas (en BOE, 25
diciembre 2020).

3 1id. Orden SND/421/2020, de 18 de mayo.
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inici6 el 4 de mayo y tuvo una duracién de una semana. Durante esa fase 0
se permiti6 la apertura de pequefios negocios, como por ejemplo
peluquerias, pero debiendo adoptarse multiples cautelas, como limitaciones
de aforo, mayores habitos de higiene o atencién exclusiva mediante cita
previa™. La necesaria protecciéon de trabajadores y de clientes conllevé
asimismo el uso obligatorio de mascarilla — que se impondria como
obligacién general poco tiempo después — y la limpieza frecuente de manos
con gel hidro-alcohélico®™. Todo ello sin perjuicio de que el teletrabajo
segufa siendo considerado como la opcidn preferente para prestar servicios
durante las fases 0 y 1.

Tras esta “fase 07, por la que no transitaron algunas islas de Baleares y
Canarias (Formentera, La Gomera, El Hierro y La Graciosa) que pasaron
directamente a la fase 1 debido a la escasa incidencia de la enfermedad en
esos lugates”, se inici6 el proceso real de desescalada, pero no en todas las
provincias y comunidades auténomas por igual. Mientras el 11 de mayo
algunos territorios (como Madrid y Barcelona) permanecieron en fase 0,
otros, los menos afectados, pasaron a la fase 1, en la que ya se permiti6 la
apertura de las terrazas de los bares (no de la zona interior), pero con esas
reglas sobre limitacion de aforo, distancia social y habitos de limpieza mas
intensos.

La fase 2 comenzarfa el 18 de mayo en esas islas de Canarias y Baleares
antes aludidas, y una semana después, el 25 de mayo, en las provincias y
comunidades autéonomas de la peninsula con menos incidencia del virus.
En esta fase 2 ya se admitirfa una mayor movilidad de las personas, con
franjas horatias dedicadas a pasear o hacer deporte™, y cada vez con menos
restricciones a la apertura de negocios, si bien discotecas/pubs y gimnasios,
asi como actividades de ocio con dificultades para mantener la distancia
social, seguirfan restringidas. Todo ello suponia una reincorporacion de los
trabajadores, pero de forma gradual, pues las actividades comerciales no
funcionaban a pleno rendimiento y muchos trabajadores permanecian con
su contrato suspendido en virtud del ERTE decidido por la empresa en su
momento.

La fase 3 se inici6 el 1° de junio en las islas de Baleares y Canarias ya
mencionadas”, y el 8 de junio en las provincias y comunidades auténomas

3 1/id. Ordenes SND/388,/2020, de 3 de mayo, y SND/399/2020, de 9 de mayo.

% Vid. Orden TMA/384/2020, de 3 de mayo, para el sector del transporte, y Orden
JUS/394/2020, de 8 de mayo, para el sector de la justicia.

36 1id. Orden SND/399/2020, cit.

37 174d. Orden SND/386/2020, de 3 de mayo.

3 17d. Orden SND/427/2020, de 21 de mayo.

3 1id. Orden SND/458/2020, de 30 de mayo.
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de la peninsula menos afectadas®. Desde luego, en todas estas fases se
mantenia la restriccion de movilidad entre unas partes y otras del territorio
espanol, para evitar una propagaciéon de la enfermedad, y la progresiva
reanudacion de la actividad econémica debia hacer frente a variadas
limitaciones, principalmente la de aforo en los establecimientos,
imprescindible para garantizar el respeto a la “distancia social”.

Tras la finalizacion del primer estado de alarma, el 21 de junio de 2020, se
mantuvieron muchas de las limitaciones adoptadas durante el proceso de
desescalada®. Las restricciones alcanzaron a la entrada en Espafia, no
admitida salvo excepciones, algunas de ellas vinculadas al contexto laboral,
pues si se permitia el acceso de quienes debian acceder a Espafia por
motivos de trabajo (r.g, trabajadores frontetizos o personal sanitario)*.
Estos limites se han mantenido desde entonces y se han extendido hasta
2021%, amén de que la entrada en Espafia exige someterse a determinados
controles sanitarios para detectar contagios y prevenir la expansion del
virus*.

No obstante, una de las mayores preocupaciones del Gobierno y los agentes
sociales tras el fin del primer estado de alarma ha sido la reactivacion
econémica y la recuperacion de empleo, pues la destruccién de puestos de
trabajo ha resultado significativa. Espafia se encontraba ya en una dinamica
de ralentizacion de la economia antes del estado de alarma, con unos 3,2
millones de desempleados en febrero de 2020. Esa cifra se incremento
durante esta situacién de emergencia, elevandose a 3,8 millones de personas
en junio de 2020. La recuperacion del empleo depende de la reactivacion
de la economia, que no resulta sencilla en ciertos ambitos, como por
ejemplo el turismo o la automocién. De ahi que el Gobierno y los agentes
sociales llegasen a acuerdos para introducir estimulos econémicos en esos
sectores, ademas de algunos otros®. Esa clase de medidas resultaria cada
vez mas necesaria habida cuenta de que la situacion sanitaria empeord desde
finales de septiembre, lo que conllevé la adopcion de nuevas restricciones.

40 17d. Otden SND/507/2020, de 6 de junio.

4 174d. RD-Ley 21/2020, de 9 de junio.

42 174d. Otrden SND/439/2020, de 23 de mayo.

4 Vid Orden INT/62/2021, de 28 de enero.

4 17id. Resolucién de 29 de junio de 2020, de la Direccién General de Salud Publica,
Calidad e Innovacion, relativa a los controles sanitarios a realizar en los puntos de entrada
de Espafia.

4 177d. RD-Ley 25/2020, de 3 de julio, de medidas utgentes patra apoyat la teactivacion
econdmica y el empleo, y RD-Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de
apoyo al sector turistico, la hostelerfa y el comercio y en materia tributaria.
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7. El segundo estado de alarma “sanitario” desde octubre de 2020:
en particular, el mayor protagonismo de las comunidades
autéonomas

En junio de 2020 llegd a su fin el estado de alarma declarado en marzo, y la
buena evolucién de las cifras de contagiados y fallecidos despertd cierto
optimismo. La “nueva normalidad” vino acompafada, incluso, de
invitaciones al consumo y al turismo por parte de los responsables politicos.
Sin embargo, esas buenas expectativas debieron enfrentarse a una realidad
mucho mas compleja a partir de finales de septiembre. La “nueva
normalidad” dio paso a la denominada “segunda ola”, con un incremento
notable de la incidencia del virus que volvié a generar cierto riesgo de
colapso del sistema sanitario en algunas regiones. En ese marco, el RD
926/2020 declaté otro estado de alarma, pero con una fisonomia muy
particular —al margen de su extension ya inicialmente prevista de seis meses,
prolongandose hasta el 9 de mayo de 2021 —, y que quizd no encaja
plenamente en los contornos de la Constitucion, pues si bien las medidas
sugeridas (confinamientos perimetrales, limitaciones de la libertad de
reunion, incluso entre familiares, y “toque de queda”) pudieran llegar a
encontrar acomodo en el Texto Constitucional, lo cierto es que la capacidad
ultima de decision se atribuy6 a las comunidades auténomas, lo que también
merecera la atencion del Tribunal Constitucional®.

Sea como fuere, lo cierto es que las comunidades auténomas han contado
con un papel protagonista en este contexto de la crisis sanitaria. En un
primer momento, con la declaracién inicial del estado de alarma en marzo
de 2020, el Gobierno de la Nacién se arrogd todas las competencias para la
gestion de esta particular situacion, pero pronto se comprobd que el
Parlamento no concederfa automaticamente cualesquiera prérrogas que el
Gobierno solicitara. El juego de las mayorias parlamentarias ha derivado en
que las comunidades auténomas asuman un mayor peso, aunque el ambito
de las actuaciones ha sido diferente en funcion del momento.

Por supuesto, en los albores del primer estado de alarma el propésito
principal de las comunidades auténomas consistié en complementar la
accion del Gobierno, procurando contribuir a la subsistencia de empresas
y trabajadores. En efecto, las comunidades auténomas, con el objetivo de
proteger el empleo y reactivar la economia, pusieron en marcha actuaciones
de variada indole, dirigidas por ejemplo a proporcionar financiacién a las
empresas y autbnomos, a adaptar los planes de empleo a esta situacion

4 1Vid. 1. GARCIA VITORIA, E/ estado de alarma, los derechos fundamentales y los derechos laborales,
en Trabajo y Derecho, 2020, n. extra. 12.
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excepcional y a conceder ayudas para contribuir a la creacién de empleo”,
ayudas, por cierto, que volvieron a cobrar protagonismo a finales de 2020
ante el incremento de la incidencia de la pandemia®. Asimismo, y con
caracter complementario, también trataron de cubrir las lagunas del sistema
de Seguridad Social a través de sus competencias de asistencia social y
servicios sociales, generalizandose las prestaciones especificas dirigidas a
trabajadores con rentas bajas afectados por ERTEs®, y en general a
personas en situaciéon de necesidad™.

El segundo gran grupo de medidas autonémicas tuvo que ver con las
condiciones ligadas a la “nueva normalidad”, pues muchas autonomias
aprobaron un marco normativo especifico que inclufa reglas que
incuestionablemente afectan, o pueden afectar, a la dinamica de la
prestacion de trabajo, como el uso de mascarilla o la distancia social, que
no sélo tratan de proteger a los clientes, sino también a los trabajadores™.
Obviamente, no son medidas propiamente laborales, por evidentes razones
competenciales, pero su impacto en la relacién de trabajo es notable.

En cualquier caso, la declaracién del segundo estado de alarma en octubre
de 2020 intensificé las competencias autonémicas, pues se configurd un
estado de alarma asimétrico, con restricciones distintas en funcion del
territorio. Por consiguiente, no en todas se decidi6é un cese de actividades
no esenciales, ni las restricciones a la movilidad fueron idénticas. Se trata, a
la postre, de medidas de salud publica que inciden notablemente en la
actividad econémica. El final del estado de alarma el 9 de mayo de 2021 ha
generado dudas juridicas de envergadura sobre las competencias de las
CCAA para continuar manteniendo esta clase de limitaciones, con
posiciones encontradas de los tribunales a la espera de que el TS unifique
criterios™.

Loégicamente, el Gobierno central ha seguido aprobando medidas de

47 Por ejemplo, Andalucia (D-Ley 10/2020, de 29 de abril), Baleares (D-Ley 8/2020, de 13
de mayo), Catalufia (D-Ley 16/2020, de 5 de mayo) y Extremadura (D-Ley 12/2020, de
19 de junio).

4 Por ejemplo en Catalufia (D-Ley 39/2020, de 3 de noviembre) y en Canarias (Ley
4/2020, de 26 de noviembre).

4 Asf sucede, pot ejemplo, en Canatias (D-Ley 9/2021, de 28 de junio), Castilla y Le6n
(D-Ley 2/2020) y Valencia (D-Ley 3/2020, de 19 de abril).

% Por ejemplo, Baleares (D-Ley 4/2020, de 20 de matzo, y Ley 2/2020, de 15 de octubre),
Canarias (Ley 3/2020, de 27 de octubre, y D-Ley 20/2020, de 26 de noviembre) y Catalufia
(D-Ley 14/2020, de 28 de abril, y D-Ley 21/2020, de 2 de junio) y Navarra (D-Ley Foral
3/2020, de 15 de abril).

51 Por ejemplo, Aragén (Orden SAN/474/2020, de 19 de junio), Castilla-La Mancha
(Decteto 24/2020, de 19 de junio) y Madrid (Orden 668/2020, de 19 de junio).

52 17d. art. 15, RD-Ley 8/2021.
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distinto calado, pero ya no con la misma frecuencia e intensidad que en el
tramo de marzo a junio de 2020. En verdad, durante este segundo periodo
de alarma el Gobierno se situé en un segundo plano, con una funcién mas
discreta centrada en la coordinacion y, quizas, en evitar que los conflictos
de indole politica pudieran perjudicar la eficacia de las medidas. Las
“normas Covid” de origen estatal en la rama de lo social se han centrado en
las restricciones vinculadas con la entrada y salida de Espafia®, que afectan
principalmente a paises no miembros de la UE™, pero también a Francia™
y Portugal®, con mencién especial a Reino Unido”, con previsiones
particulares para Gibraltar™, Brasil, Sudifrica™ o India®, por la especial
virulencia de las variantes de la Covid-19 en dichos paises. Asimismo,
conviene destacar los nuevos protocolos y procedimientos que repercutiran
en la contratacion de trabajadores extranjeros precisamente para limitar los
efectos de esa enfermedad®.

53 17id. art. 1, RD-Ley 8/2021.

5 17id. Orden INT/916/2021, de 2 de septiembre, por la que se modifica la Otden
INT/657/2020, de 17 de julio, pot la que se modifican los ctitetios para la aplicacién de
una restricciéon temporal de viajes no imprescindibles desde terceros pafses a la Union
Europea y paifses asociados Schengen por razones de orden publico y salud publica con
motivo de la crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19.

5 Otden SND/292/2021, de 26 de marzo, por la que se establecen medidas de control
sanitatio a las personas procedentes de Francia que llegan a Espafia por via terrestre.

5 177d. Otrden INT/550/2020, de 21 de junio, y Orden INT/230/2021, de 13 de marzo.
57 Vid. Orden PCM/1237/2020, de 22 de diciembre, por la que se publica el Acuetrdo del
Consejo de Ministros de 22 de diciembre de 2020, por el que se establecen medidas
excepcionales para limitar la propagacién y el contagio por el Covid-19, mediante la
limitacién de los vuelos directos y buques de pasaje entre Reino Unido y los aeropuertos y
puertos espafioles. Esas limitaciones fueron prorrogadas posteriormente; 2.gr., vid. Orden
PCM/69/2021, de 28 de enero.

58 177d. Orden INT/1236/2020, de 22 de diciembre, por la que se establecen criterios para
la restriccion temporal del acceso por via tetrestre al espacio Schengen a través del puesto
de control de personas con el territorio de Gibraltar por razones de salud publica con
motivo de la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19.

% 17id. Orden PCM/439/2021, de 5 de mayo, pot la que se publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 4 de mayo de 2021, por el que se prorroga el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 2 de febrero de 2021, por el que se establecen medidas excepcionales para
limitar la propagacién y el contagio por el Covid-19, mediante la limitacién de los vuelos
entre la Republica Federativa de Brasil y la Republica de Sudafrica y los aeropuertos
espafioles.

0 17d. Orden SND/466/2021, de 13 de mayo, por la que se prorroga la Orden
SND/413/2021, de 27 de abril, sobre las condiciones de cuarentena a las que deben
someterse las personas procedentes de la Republica de la India a su llegada a Espaiia,
durante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19.

o1 Por ejemplo, vid. art. 3, Orden ISM/1289/2020, de 28 de diciembre, por la que se regula
la gestion colectiva de contrataciones en origen para 2021.
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8. Consideraciones finales

Como resulta comprensible, mas bien inevitable dadas las circunstancias,
las medidas “anti-Covid”, y las normas que las contienen, no han sido fruto
de un proceso de maduracién o reflexiéon en el que se analizasen
pormenorizadamente sus ventajas e inconvenientes, y por supuesto carecen
de una planificaciéon previa, porque son, innegablemente, normas de
urgencia, mas bien de emergencia, que no se preocuparon tanto por la
precision técnica o por articular correctamente su encaje en el conjunto del
ordenamiento, como por atender necesidades que en los albores de la crisis
sanitaria se estimaban prioritarias frente a consideraciones de técnica
legislativa, que quedaron relegadas a una posicion insignificante entre las
preocupaciones de los poderes publicos. De este modo, son normas que
nacieron con defectos técnicos, no siempre coordinadas y que se
caracterizan ademas por su gestacion aluvional y por la — en ocasiones —
breve vigencia de sus contenidos, modificados muy frecuentemente para
tratar de atender las necesidades mas urgentes que se iban detectando. Esa
improvisacion resulta mas criticable, desde luego, en el contexto de la
segunda y posteriores “olas”, donde si habrfa sido posible — y aconsejable
— una mayor planificacion.

En este sentido, resulta ya evidente que la Covid provocara consecuencias
a largo plazo no deseadas y completamente imprevistas en marzo-abril de
2020. En ese primer momento el Gobierno aprobé medidas de urgencia
dirigidas a minimizar el impacto negativo de una situacién que, en
apariencia, no habria de durar demasiado tiempo ni alterar
significativamente las perspectivas de crecimiento y prosperidad
empresarial y econémica. En otras palabras, el estado de alarma se concebia
como un paréntesis, breve, por motivos sanitarios, pero se estimaba, o asi
se anunciaba, que una vez controlados los efectos de la pandemia la
actividad econémica e industrial se reactivaria en las mismas condiciones.
El transcurso del tiempo ha derivado en otro escenario con muchas mas
incertidumbres, tanto en el plano econémico, como en el social y en el
juridico. ILas consecuencias han superado — negativamente — esas
previsiones iniciales, de modo que los problemas pretendidamente
coyunturales se han convertido ya en dificultades estructurales o a largo
plazo. En ese nuevo marco, las incertidumbres sobre cuando dejara el virus
de presentar una amenaza tan intensa, o en qué momento sera posible
retornar plenamente a los habitos de vida y consumo previos a marzo de
2020, afectan a la recuperaciéon econémica y al empleo.
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Es cierto que las consecuencias hasta el momento no se han manifestado
con toda su crudeza por las medidas implementadas para evitar una masiva
extincién de contratos. La “prohibicién de despedir” por causa Covid y,
sobre todo, la red de proteccién que suponen los ERTEs, con ahorro de
cotizaciones para los empleadores y acceso a la cobertura por desempleo
para los trabajadores, han evitado hasta el momento efectos mas intensos y
perniciosos sobre el mercado de trabajo. Pero la red de protecciéon publica
no podra soportar indefinidamente esos costes, y una vez que se debilite
sera necesario arbitrar nuevas medidas.

En cualquier caso, todo este acervo normativo, muy abundante, debera
someterse al escrutinio de los tribunales. En primer lugar, esta normativa
de emergencia debera ser examinada desde la perspectiva de su adecuacion
a la Constitucion. En efecto, el Tribunal Constitucional debera precisar, en
primer lugar, cual es la extensioén y contenido del estado de alarma, y, por
consiguiente, qué poderes o facultades puede legitimamente invocar como
propios el Ejecutivo y cudles se consideran desproporcionados. Es una
cuestion no resuelta, pero completamente determinante para enjuiciar el
ingente cuerpo normativo elaborado a resultas de la pandemia. Por un lado,
las  comunidades auténomas fueron inicialmente despojadas de
competencias que de ordinario les pertenecen, pero luego han asumido
facultades durante el estado de alarma que no es claro que les correspondan.
Por otro, los ciudadanos han visto limitados derechos fundamentales
durante un periodo muy amplio, y tanto la duracién como la intensidad
merecen una oportuna valoracion.

Esas cuestiones, sin embargo, no son las tunicas con trascendencia
constitucional, sino que el Tribunal habra de enfrentarse asimismo a un
problema clasico, cual es la utilizacién por parte del Gobierno de una norma
de urgencia con rango de ley para aprobar determinadas medidas. La
Constitucion habilita el Real Decreto-Ley unicamente en situaciones de
extraordinaria y urgente necesidad. Como regla general, parece evidente que
el Gobierno esta legitimado para acudir a ese instrumento durante una
pandemia, y el Tribunal Constitucional asf lo afirmara, sin ningin género
de duda. Sin embargo, ello no significa que el Gobierno pueda incluir
cualesquiera contenidos, medidas o materias en ese tipo de norma. La
utilizaciéon del Real Decreto-Ley puede resultar compatible con la
Constitucion, pero su contenido concreto, aunque sea parcialmente, podria
calificarse como excesivo e impertinente, y por tanto inconstitucional. En
verdad, algunas de las medidas incluidas en ese tipo de norma durante el
estado de alarma no parecfan tener relaciéon con el SARS-CoV-2 ni ser
particularmente urgentes (por ejemplo, la reorganizacion de la gestién de la
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Seguridad Social de los funcionarios publicos)”’, como ha confirmado la
STC 111/2021, de 13 de mayo. Desde una perspectiva mas amplia, la STC
148/2021, de 14 de julio, debe ser considerada como una seria advertencia
en el sentido de que una situaciéon de urgencia no justifica cualesquiera
medidas o limitaciones.

En segundo lugar, los tribunales ordinarios habran de analizar si las
concretas actuaciones empresariales se han ajustado al nuevo marco
normativo y, ademas, no sera extrafio que en muchos casos deban dilucidar
cual es la norma aplicable a una concreta situacion, pues coexisten reglas
coyunturales y reglas estructurales, y algunas de las coyunturales se
contienen en disposiciones reglamentarias que no siempre parecen encajar
completamente con disposiciones legales previas y vigentes. Los tribunales
ordinarios habran de enfrentarse a litigios de muy diversa naturaleza,
algunos dificilmente previsibles en este momento, en el que caben
vaticinios, pero muy pocas certezas. La problematica relativa a las fuentes
de derecho y la derivada de los ERTEs (existencia o no de causas, posibles
sanciones por extralimitacion, etc.) constituiran a buen seguro conflictos
comunes, pero muchas otras cuestiones mereceran la oportuna
intervencién judicial, como el modo de recuperacion de las horas no
trabajadas en virtud del permiso retribuido recuperable establecido en el
RD-Ley 10/2020, de 20 de matzo.

Por lo pronto, la extension tras el estado de alarma de muchas medidas
laborales (“prohibiciéon de despedit” o preferencia por el teletrabajo)
plantea un interrogante que es necesario resolver, pues la coexistencia de
una regulacion coyuntural y una estructural sin el amparo formal del estado
de alarma constituye un escenario juridico desconocido. Es cierto que
alguna de esas medidas “prorrogadas” o “extendidas” durante la situacion
de nueva normalidad, como la clausula de salvaguarda, se vincula al disfrute
de determinados beneficios derivados de los ERTEs Covid, de modo que
es un compromiso que la empresa debe asumir por disfrutar de una ayuda
publica, lo que no resulta incompatible con la legislaciéon estructural. Sin
embargo, otras medidas, como la preferencia por el teletrabajo, carecen de
un engarce claro en la legislacion, en particular si se considera que no es
necesario el acuerdo con el trabajador o que pueden reducirse las garantfas
en relacion con la prevencion de riesgos laborales. Las normas estructurales
y las coyunturales son en este punto directamente contradictorias.

Sin perjuicio de que las consecuencias de la vulneracion de la prohibicién
de despedir por causa Covid o de la clausula de salvaguarda se convertiran
durante un tiempo en aspectos controvertidos (nulidad o improcedencia de

02 1Vid. 1. GARCIA VITORIA, gp. cit.
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la extincién o alcance de la devolucion de las exoneraciones de cuotas en
caso de la clausula de salvaguarda), no conviene olvidar que las decisiones
administrativas en materia de salud publica tienen una repercusion laboral
innegable, como sucede con el uso de mascarillas, los habitos de higiene
reforzados o las restricciones a la libertad de movimiento que algunas
comunidades autbnomas y ayuntamientos pretenden imponer en caso de
rebrotes. Se entremezclan en este punto aspectos constitucionales y
meramente legales, pero ni esta claro que todas las administraciones tengan
competencias para tomar esas medidas, ni tampoco que resulte
juridicamente licito limitar determinadas opciones individuales de las
personas fuera del estado de alarma, por mas que desde un punto de vista
sanitario pudiera ser razonable. El Tribunal Constitucional habra de
pronunciarse sobre esas cuestiones, pero los tribunales ordinarios deberan
resolver problemas concretos de aplicacion, como por ejemplo la licitud de
una sancioén, inclusive un despido, por la negativa de un trabajador a utilizar
mascarilla o a lavarse las manos con la periodicidad establecida. La respuesta
no parece evidente si, por ejemplo, el trabajador no padece la enfermedad,
y menos aun si fuera inmune. La problematica potencial es amplisima y
entronca en ocasiones con los principios de igualdad y no discriminacion,
pues no sera infrecuente que las decisiones de contrataciéon o, en su caso,
de despido, puedan depender de si el trabajador ha padecido la enfermedad,
la esta pasando o, en su caso, es inmune. Desde luego, las posibles
diferencias de trato entre trabajadores vacunados y no vacunados, o incluso
entre trabajadores vacunados en funcién de la concreta vacuna — cuando se
aprueben las denominadas vacunas “esterilizantes” que impidan
verdaderamente transmitir la enfermedad o contraerla, lo que no sucede
con las vacunas Covid de primera generacién —, mereceran detenidos
analisis desde la perspectiva de la prohibicién de discriminacion.
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ADAPT es una Asociacion italiana sin
animo de lucro fundada por Marco Biagi
en el afio 2000 para promover, desde una
perspectiva internacional y comparada,
estudios e investigaciones en el campo del
derecho del trabajo y las relaciones
laborales con el fin de fomentar una nueva
forma de “hacer universidad”.
Estableciendo  relaciones estables e
intercambios entre centros de ensefianza
superior, asociaciones civiles, fundaciones,
instituciones, sindicatos y empresas. En
colaboraciéon con el DEAL — Centro de
Estudios Internacionales y Comparados
del Departamento de Economia Marco
Biagi (Universidad de Mddena y Reggio
Emilia, Italia), ADAPT ha promovido la
institucién de wuna Escuela de Alta
formacién en Relaciones Laborales y de
Trabajo, hoy acreditada a  nivel
internacional como centro de excelencia
para la investigacién, el estudio y la
formacion en el area de las relaciones
laborales y el trabajo. Informaciones
adicionales en el sitio www.adapt.it.

Para mas informaciones sobre la Revista
Electrénica y para presentar un articulo,
envie un cotreo a
redaccion@adaptinternacional.it
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