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I. INTRODUCCION

El coronavirus Covid-19 ha provocado una pandemia cuyas repercu-
siones transcienden del 4mbito de la salud publica. La enfermedad causa-
da por el virus ha modificado incluso hébitos de comportamiento social,
conductas individuales y, en tltimo término, la forma de relacionarse entre
las personas. Por supuesto, el ordenamiento juridico ha sufrido modifica-
ciones notables para tratar de minimizar el impacto de la enfermedad. Las
reformas normativas no se han limitado al 4mbito de la salud publica y no
solo se ha visto afectado el Derecho de naturaleza puramente administra-
tiva, que desde luego ha de contar con un papel protagonista en un esce-
nario donde los poderes de la Administracion se incrementan de tal mane-
ra que limitan notablemente los derechos fundamentales atendiendo a la
tutela de bienes de mayor calado, como la vida y la salud.

Es evidente que determinadas restricciones afectan a la actividad
industrial y comercial, y con ello a la economia y al trabajo, lo que obliga
a adoptar un marco normativo especificamente disefiado para este nuevo
escenario. Una primera aproximacion a esas normas fue publicada en esta
misma revista Foro, y en concreto en el nim. 2/2019 (pp. 279-298), con
el fin de ofrecer una primera aproximacion a las novedades introducidas
durante los dos primeros meses de vigencia del estado de alarma, y en con-
creto hasta 30 de abril de 2020. Como se recordara, fueron dos meses com-
plejos en los que se sucedieron normas de muy diverso alcance y signifi-

* Trabajo cerrado a 20 de mayo de 2021.
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cado, y sin que resultara muy evidente si esas nuevas reglas tenian alcance
meramente coyuntural o nacfan con vocacion de permanencia.

Un afio después algunos de los interrogantes que por entonces se
planteaban ya tienen respuesta, pero otros muchos contindan aletarga-
dos hasta el momento, y a buen seguro se suscitaran dudas y dificultades
novedosas a corto o medio plazo. Precisamente por ello, conviene vol-
ver a detenerse en las medidas que se han ido implementando a lo largo
de estos meses con el fin de reducir el impacto de la pandemia sobre el
mercado de trabajo, y en particular las que tienen como fin la proteccién
de los trabajadores. El propésito, asi pues, consiste en complementar y
actualizar el estudio publicado en esta misma revista el afio pasado dando
cuenta de las novedades acontecidas y tratando de ofrecer alguna respues-
ta con vocacién de futuro.

Como es sabido, el primer estado de alarma se inicié con el Decre-
to 463/2020, de 14 de marzo, y fue prorrogado en seis ocasiones, conclu-
yendo el 21 de junio de 2020. Sin embargo, el final de esa particular situa-
cién 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 econo-
mia 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 comien-
zo de otra 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 nue-
vos brotes.

Esa amenaza se consumé en octubre de 2020, ya que ante el notable
aumento de positivos —y de fallecidos— el Real Decreto 926/2020, de 25
de octubre, declaré nuevamente el estado de alarma, aunque con una con-
figuracién muy diferente a la de marzo y con una duracién mucho mas
extensa, pues finalizé el 9 de mayo de 2021. Durante ese periodo se evi-
taba en primera instancia el confinamiento de la poblacién y se descen-
tralizaba la toma de decisiones, de modo que cada comunidad auténoma
pudiera valorar en su ambito concreto qué medidas resultaban las mas per-
tinentes, aunque el confinamiento perimetral, las restricciones a las reunio-
nes (en ambitos publicos y privados) y la «limitacion de la libertad de cir-
culacién de las personas en horario nocturno» (el denominado «toque de
queda») se convirtieron en las acciones mas habituales, pues se conside-
raba que podian reducir la propagacién de la enfermedad sin perjudicar
excesivamente la economia. Sin embargo, muchas comunidades auténo-
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mas decidieron asimismo el cese de la actividad no esencial, fundamental-
mente comercial y de ocio, lo que unido a las restricciones a la movilidad y
a las reuniones provoca una afectacién importante al entramado econémi-
co. Algunas actividades ni siquiera se reanudaron con el final de ese segun-
do estado de alarma (». g, ocio nocturno).

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 aque-
llas dirigidas a adaptar la organizacion de la actividad laboral, la presta-
cion de servicios, en definitiva, al nuevo contexto, con la preferencia por
el teletrabajo como principal manifestacion. En segundo lugar, las que tie-
nen 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 de medidas hete-
rogéneas que se agrupan en lo que desde determinados ambitos politicos
se ha dado en llamar «escudo social» (prohibicion de despedir, clausula de
salvaguarda y mejora de la accién protectora de la Seguridad Social). Y, en
ultimo lugar, las que vienen motivadas especificamente por la incidencia
directa del Covid (no del contexto creado por la pandemia), como la pro-
teccion de los trabajadores que han contraido la enfermedad o las reglas de
caracter profesional en sectores especialmente sensibles, como la sanidad.
El propdsito del presente estudio consiste, precisamente, en dar cuenta
de las medidas de indole laboral y de Seguridad Social que se adoptaron
desde mayo de 2020 hasta mayo de 2021, ofreciendo una primera aproxi-
macién a su alcance y significado, sin perjuicio de que muchos de sus efec-
tos y problemas no se podrin valorar plenamente hasta dentro de cierto
tiempo, toda vez que la pandemia no ha concluido.

II. LA ADAPTACION DE LA PRESTACION DE SERVICIOS
PARA COMBATIR LA PROPAGACION DEL COVID:
LA INTENSIFICACION DEL TELETRABAJO

La emergencia sanitaria ha exigido modificaciones en la forma de pres-
tacion de servicios profesionales que no tienen como objetivo una mejora
de la productividad de las empresas, sino reducir la probabilidad de con-
tagios. En efecto, determinadas medidas preventivas se han implementado
con caracter general, y alcanzan también al 4mbito del trabajo, a modo de
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imposiciones legales que, por motivos de salud, desbordan las facultades,
derechos y obligaciones de empresarios y trabajadores. De manera analo-
ga 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— respeten ciertas reglas de salud publica dirigidas,
precisamente, a reducir el riesgo de transmision del Covid, como sucede
con la utilizacién de mascarillas, la intensificacién de habitos de higiene o
el respeto de la «distancia social» .

Se trata, en todos los casos, de exigencias legales que pueden contar
con importantes consecuencias de indole laboral, en particular porque su
incumplimiento podria desembocar en sanciones disciplinarias, inclusive
el despido. Es mas, en algtin dmbito, como el de los medios de comuni-
cacion, se han producido extinciones contractuales por comportamientos
extralaborales poco edificantes, decisiones juridicamente discutibles, pero
cuyo andlisis excede del propdsito de este estudio.

Sin lugar a dudas, la novedad mds relevante en relaciéon con la orga-
nizacién del trabajo consiste en la incentivacion, con expresa declara-
cion legal de preferencia en ciertos momentos, del trabajo a distancia, en
la modalidad de teletrabajo. En el ya mencionado articulo publicado en
el nam. 2 de 2019 de esta misma revista se dejé constancia de esa opcion
legal, vinculada por supuesto al confinamiento de la poblacién y al propo-
sito de reducir en lo posible la movilidad.

La preferencia por el teletrabajo era comprensible, pero su articulacion
juridica no resultaba sencilla por la inadecuacién del art. 13 ET. Esas fric-
ciones de alguna manera se han dulcificado con la aprobacién de un nuevo
marco juridico especifico, el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiem-
bre, de trabajo a distancia (sustituido posteriormente por la Ley 10/2021,
de 9 de julio), que procedié a vaciar de contenido el art. 13 ET, pues en la
actualidad Gnicamente remite a esa nueva norma. En el ambito publico, el
Estatuto Basico del Empleado Publico fue modificado por el Real Decreto
Ley 29/2020, de 29 de septiembre, recogiendo una regulacion del «teletra-
bajo» en su nuevo art. 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 regu-
lacién en la que encaje cualquier prestacion de servicios en un lugar ele-
gido por el trabajador, sino que deben realizarse dos precisiones. En pri-

' Vid. art. 7 de la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencion, con-
tencién y coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19.
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mer lugar, y como regla general, la norma tnicamente afecta al trabajo
que se desarrolle a distancia «con caricter regular», entendiéndose por
tal un minimo del 30 por 100 de la jornada. En segundo lugar, y de mane-
ra muy significativa, la disposicion transitoria tercera del Real Decreto-
ley 28/2020 excluye de su 4mbito de aplicacién el «trabajo a distancia
implantado excepcionalmente en aplicacion del art. 5 del Real Decreto-
ley 8/2020, de 17 de marzo, o como consecuencia de las medidas de con-
tencion sanitaria derivadas del Covid-19», porque, «mientras estas se man-
tengan, le seguird resultando de aplicacién la normativa laboral ordinaria».

Por consiguiente, y es desde luego muy relevante, coexisten dos regi-
menes juridicos distintos para el trabajo a distancia. Por un lado, el ordina-
rio o general, que se caracteriza por su voluntariedad y que debe ser plas-
mado en un acuerdo entre empresario y trabajador en los términos de la
norma aprobada en septiembre de 2020. Por otro, el excepcional, deriva-
do de la pandemia y amparado por el art. 5 del Real Decreto-ley 8/2020,
al que «le seguira resultando de aplicacion la normativa laboral ordinaria»,
sin perjuicio de que «las empresas estardn obligadas a dotar de los medios,
equipos, herramientas y consumibles que exige el desarrollo del trabajo a
distancia, asi 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»?.

Llama poderosamente la atencién que una norma aprobada el 22 de
septiembre de 2022 contemple una férmula que nacié durante el pri-
mer estado de alarma y cuya vigencia, tericamente, concluia tres meses
después de finalizar esa particular situacion (art. 15 del Real Decreto-
ley 15/2020). Como se dijo, el estado de alarma declarado en marzo con-
cluy6 el 21 de junio, de modo que el 21 de septiembre la preferencia por
el teletrabajo dejaba de ser operativa. En teoria, a partir de ese momento
no cabria imponer el teletrabajo sobre la base del art. 5 del Real Decreto-
ley 8/2020, lo que obliga a una lectura generosa de la disposicion transito-
ria tercera de la Ley 10/2021.

En este sentido, ese precepto no solo permitiria la continuidad del tele-
trabajo decidido al amparo de la normativa de marzo, sino también nue-
vas imposiciones de esa forma de prestacién de servicios que sean «con-
secuencia de las medidas de contencién sanitaria derivadas del Covid-19,

2 Vid. J. THiBAULT ARANDA, «Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia»,
Trabajo y Derecho, monografico ntim. 12 (2020), disponible en www.smarteca.es.
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y mientras estas se mantengan». Juridicamente es una opcién normativa
muy cuestionable, pues no se limitaria a permitir la continuidad del tele-
trabajo alli donde se hubiera articulado, sino que facultaria a los empresa-
rios para adoptar dicha medida en el futuro sobre una base no demasia-
do solida. Téngase en cuenta que esta formula es una excepcion a la regla
general —que exige voluntariedad— y que, por tanto, merece una inter-
pretacion restrictiva, y pese a ello la citada disposicién transitoria tercera
no impone plazos, limites o condiciones, sino que remite genéricamente
a las «medidas de contencién sanitaria». Por consiguiente, las decisiones
empresariales en ese sentido podran ser objeto de revisién judicial para
comprobar no solo si se cumplen los requisitos pertinentes para la impo-
sicién 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 segundo estado de
alarma decidida en octubre de 2020 ha conducido a que algunas comuni-
dades auténomas apuesten por el teletrabajo, al menos en el ambito de la
administracion publica, lo que obligara a plantear el debate en términos
de competencias constitucionales para determinar cuidndo actian como
administracién y cuando como empleador, y, en el primero de los casos,
si las medidas adoptadas con finalidad sanitaria prevalecen sobre la dis-
tribucion 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 minimizar el
impacto de la pandemia. Sin embargo, a buen seguro se plantearian en un
futuro cercano, donde, en primer lugar, habra que diferenciar entre meras
«recomendaciones» de la administracién autonémica y decisiones en sen-
tido estricto, y, en segundo lugar, habra de valorarse la actuacién de cada
empresa individualmente y las razones que hayan motivado la decisién del
teletrabajo, las condiciones de ejecucion y su duracién.

Con todo, las dudas seguirdn produciéndose, pues aun aceptando que
la disposicién transitoria tercera de la Ley 10/2021 admite la imposicion
del teletrabajo por causa Covid, sera menester determinar cudl es el régi-
men juridico concreto de esa prestacion de servicios, maxime cuando el

> Vid. 1. A. RopriGuez CARDO, «El teletrabajo en la Administraciéon Piablica», en J. GAR-
cia Murcia (dir.), Contrato de trabajo y relacion laboral en el dmbito de las Administraciones
Piiblicas, Madrid, MTES, 2021, pp. 152 y ss.
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precepto remite a la «normativa laboral ordinaria». Conviene tener pre-
sente que el art. 5 del Real Decreto-ley 8/2020 introducia una peculiaridad
en materia de prevencién de riesgos laborales, ya que, «con el objetivo de
facilitar el ejercicio de la modalidad de trabajo a distancia en aquellos sec-
tores, empresas o puestos de trabajo en las que no estuviera prevista hasta
el momento, se entendera cumplida la obligacién de efectuar la evaluacion
de riesgos, en los términos previstos en el art. 16 de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, con caracter excep-
cional, a través de una autoevaluacién realizada voluntariamente por la
propia persona trabajadora». Ese art. 5 ha sido formalmente derogado vy,
en cualquier caso, no parece que pueda ser considerado como parte inte-
grante de la «normativa laboral ordinaria», pese a que su cumplimiento
podria resultar muy conveniente para todos los sujetos implicados, parti-
cularmente en situaciones de restricciones severas de movilidad. A la pos-
tre, esta normativa de emergencia se caracteriza por su caracter aluvional
y una muy deficiente coordinaciéon de unas normas con otras, lo que da
lugar a un marco juridico complejo y que requiere arduos esfuerzos para
su correcta articulacion.

Por otro lado, todas estas variaciones sobrevenidas de las condicio-
nes 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 del Estatuto de los Trabajadores con-
cede al trabajador el derecho a solicitar, y ver aceptadas, ciertas adapta-
ciones o modificaciones del tiempo de trabajo para poder atender res-
ponsabilidades familiares. Esas reglas fueron complementadas durante el
estado de alarma por otras més coyunturales contenidas en el art. 6 del
Real Decreto-ley 8/2020, que ampliaba los derechos de conciliacién cuan-
do el trabajador podia demostrar nuevas necesidades familiares provoca-
das por el Covid, entre las que se mencionaban el cierre de guarderias o
centros educativos o el cese (temporal o definitivo) de la actividad de cui-
dadores profesionales de personas dependientes, situaciones en las que
el trabajador debia asumir directamente esas labores de atencidn, 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 permi-
tiera compatibilizar el trabajo con las nuevas responsabilidades familiares,
y a tal fin se sugeria un catdlogo de posibilidades: «cambio de turno, alte-
racién de horario, horario flexible, jornada partida o continuada, cambio
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de centro de trabajo, cambio de funciones, cambio en la forma de presta-
cién del trabajo, incluyendo la prestacion de trabajo a distancia, o en cual-
quier otro cambio de condiciones que estuviera disponible en la empresa
o que pudiera implantarse de modo razonable y proporcionado, teniendo
en cuenta el caracter temporal y excepcional de las medidas contempla-
das en la presente norma, que se limita al periodo excepcional de duracién
del Covid-19». Estas medidas de conciliacién especificamente vinculadas a
la pandemia recibieron el nombre de «Plan MECUIDA» a partir del Real
Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, y su vigencia ha sido prorrogada en
varias ocasiones, la Gltima hasta 28 de febrero de 2022 (DA 9.* del Real
Decreto-ley 18/2021).

III. LA POTENCIACION DE LA FLEXIBILIDAD INTERNA
A TRAVES DE LOS ERTES COMO ALTERNATIVA
AL DESPIDO

El teletrabajo permite mitigar algunos de los efectos laborales de la
pandemia, pero no es una opcién operativa en todos los sectores produc-
tivos y profesiones, ni tampoco necesariamente la mas eficiente. Los cam-
bios en la organizacién del trabajo pueden contar con mds variantes y las
normas aprobadas durante el estado de alarma incrementaron —e incenti-
varon— mecanismos de flexibilidad interna. Conviene tener presente que
estas normas, concebidas fundamentalmente en marzo de 2020, tenian
como principal finalidad contribuir a que las empresas pudieran superar
sin demasiados perjuicios una coyuntura que en apariencia se estimaba de
breve duracion. En efecto, se disenaron medidas que se entendian muy efi-
caces para afrontar un cese de actividad o una reduccion significativa de
la produccion, que en esos momentos se estimaba que no superaria unas
pocas semanas, de modo que la actividad se podria retomar al pleno ren-
dimiento en un corto espacio de tiempo.

En este contexto, el papel protagonista en la adaptacion de la organi-
zacién del trabajo ha correspondido a un instrumento que cabria denomi-
nar ERTE Covid, esto es, expedientes de regulacién temporal de empleo
por causa del Covid, cuyo propésito consiste en facilitar una reconfigura-
cién de las condiciones de trabajo precisamente para evitar la destruccion
de empleo. En verdad, las normas aprobadas durante el estado de alar-
ma que comenzd en marzo de 2020 dieron paso a un ordenamiento labo-
ral paralelo que convive con el Derecho del Trabajo estructural, pero que

312 Foro, Nueva época, vol. 23, nim. 2 (2020): 305-330



Tvdn Antonio Rodriguez Cardo Medidas laborales y de Seguridad Social...

se dirige especificamente a paliar las consecuencias de la pandemia en el
mercado de trabajo*.

* La doctrina cientifica ha analizado profundamente las normas aprobadas durante el
estado de alarma. Entre las publicaciones mas destacadas pueden mencionarse las siguien-
tes: V. AtvarREZ GARCIA, «El coronavirus (Covid-19): respuestas juridicas frente a una situa-
cién de emergencia sanitaria», y A. NOGUEIRA LOPEZ, «Confinar el coronavirus. Entre el
viejo Derecho sectorial y el Derecho de excepcién», ambas en E/ Cronista, nim. 86-87
(2020); I. Arzaca Rurz, «El despido del trabajador por falta de adaptacién a las modifica-
ciones técnicas en su puesto de trabajo», Revista de Derecho Social, num. 55 (2011); C. Ara-
GON GOMEZ (coord.), Impacto del Covid-19 en materia laboral y de Seguridad Social, Madrid,
Francis Lefebvre, 2020; C. ARAGON GOMEZ, «El Covid-19 como riesgo causante de presta-
ciones de Seguridad Social»; I. BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, «Covid-19 y expediente de regula-
cién temporal de empleo por fuerza mayor»; M.* E. CAsas BAAMONDE y M. RODRIGUEZ-PINE-
RO Y BRAVO-FERRER, «Un 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» y «Nueva prorroga del estado de alarma y nuevas reformas laborales y de Segu-
ridad Social (RDL 15/2020)»; J. Cruz VILLALON, «Teletrabajo y coronavirus: de la emergen-
cia a la permanencia»; J. LAHERA FORTEZA, «Flexiseguridad laboral ante la crisis del corona-
virus»; J. M. MiranDA BoT0, «¢Esperando a Grouchy? El papel de la Unién Europea en la
crisis del Covid-19»; D. PEREZ DEL PRADO, «La proteccién por desempleo ante la crisis del
coronavirus»; S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, «Medidas para la conciliacién de la vida laboral
y familiar ante la emergencia sanitaria por Covid-19», y E. Rojo TORRECILLA, «Emergencia
sanitaria y legislacion laboral. ¢Qué respuestas a la crisis? Un primer analisis de la normativa
dictada en Espafa», todas en Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 4 (2020); M. BASTE-
RRA HERNANDEZ, «La falta de adaptacién a las modificaciones técnicas operadas en el puesto
de trabajo como causa del despido objetivo», en AAVV, La extincién del contrato de traba-
Jjo: Perspectiva comparada de las regulaciones italiana y espariola, Valencia, Tirant lo Blanch,
2016; M.* E. Casas BAAMONDE, «Nuevas medidas laborales y de seguridad social, extraordi-
narias y temporales, tras la finalizacién del estado de alarma y el proceso de “desescalada”»,
Diario La Ley, nim. 9677 (2020); J. CorpERO GONZALEZ, «Estado de alarma por la Covid-
19 y su impacto en el marco normativo laboral espafiol», Trabajo y Derecho, nim. 65 (2020);
M. A. FALGUERA BARO, «Anilisis de urgencia de la legislacién laboral durante el estado de
alarma por el Covid-19», Ciudad del Trabajo, suplemento (2020); J. A. FERNANDEZ AVILES,
«¢Es suficiente este Derecho laboral excepcional “por aluviones” frente a la pandemia del
Covid-19?», y E. E. TaLENs VisconTl, «Analisis de las medidas de Seguridad Social adop-
tadas por el Gobierno de Espana en relacién con la crisis del Covid-19», ambas en RTSS
(CEF), nim. 445 (2020); F. Frra ORTEGA, «Las medidas laborales frente al Covid-19 desde
una perspectiva de género», Diario la Ley, nam. 9623 (2020); C. GALA DURAN, «Las medi-
das adoptadas en materia de Seguridad Social y conciliacion de la vida laboral y familiar en
relacién con la crisis del coronavirus Covid-19», La Administracién Prdctica, nam. 5 (2020);
J. Lanera Forteza y R. MaTEO ESCOBAR, Politicas para mitigar el impacto laboral y social del
Covid-19 en el periodo de transicion, Barcelona, ESADE, 2020,disponible en h#zps://www.
esade.edu/itemsweb/research/EsadeEcPol_InDepth_Politicas_mitigacion.pdf; J. L. MONEREO
PEREZ, «Principio de igualdad y despido por ineptitud o discapacidad: la proteccién garan-
tista multinivel», Lex Social: revista de los derechos sociales, ntm. 1 (2019); W. SANGUINETI
RayMOND, «El Derecho del trabajo espaiiol de la emergencia sanitaria», Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ntm. 56 (2020), disponible en www.zustel.com;
J. M. Servats, El Covid-19. ¢ Qué nos dice la OIT?, disponible en http://www.cielolaboral.
com/wp-content/uploads/2020/04/oit_noticias_cielo_coronavirus.pdf, y F. ViLa TIERNO, La
respuesta normativa a la crisis laboral por el Covid-19, Murcia, Laborum, 2020.
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En concreto, los ERTEs tienen como finalidad sustituir las extinciones
de contratos por medidas menos traumaticas, como la suspensiéon de la
relacion laboral o la reduccion de jornada, lo que implica un ahorro tem-
poral de costes para el empresario en forma de salario y también, en este
caso concreto, de cotizaciones a la Seguridad Social. Ese fue uno de los
principales propdsitos del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, que
incluy6 reglas particulares para agilizar la tramitacion de los ERTEs (tanto
los de fuerza mayor como los de causa econémica, técnica, organizativa o
de produccién, en adelante ETOP), norma que atin est4 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 Real Decreto-
ley 8/2020, puesto que, como premisa de partida, se entendia que el impac-
to del virus resultaria breve en el tiempo y que Gnicamente era necesario
articular medidas que permitieran superar una problematica coyuntural de
duracién muy limitada, no mayor de dos semanas (la extension prevista ini-
cialmente 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 difi-
cultades por su dudoso encaje en el art. 47 del Estatuto de los Trabajado-
res (que no fue modificado a estos efectos), y no solo facilitaba la adopcién
de las medidas correspondientes, sino que esta clase de ERTEs disfrutaba
de una reduccién de cuotas de cotizacion (exoneraciones en la terminolo-
gia de la norma). Los efectos de la pandemia se prolongaron, y con ello los
ERTE:s se generalizaron y sus efectos se prorrogaron no solo por causa de
fuerza mayor, sino que también se admitieron ERTEs Covid por causas eco-
ndémicas, técnicas, organizativas o de produccion, a los que se extendieron
las reducciones de cuotas a la Seguridad Social a partir del 27 de junio de
2020 con la entrada en vigor del Real Decreto-ley 24/2020°.

Los ERTEs Covid se han erigido en el pilar basico de los procesos de
reorganizacion de la actividad empresarial, gracias a que permiten un aho-
rro de costes que ha facilitado la subsistencia de muchas empresas. Cierto
es que el régimen juridico de esos instrumentos ha ido variando, pues su
fisonomia no ha sido exactamente la misma en origen que a partir del 27

> Vid. A. pE LA PUEBLA PINILLA, «Cuestiones problematicas en torno a los expedien-
tes de regulacion temporal de empleo de la emergencia sanitaria Covid-19», Trabajo y Dere-
cho, monografico nim. 12 (2020), disponible en wwuw.smarteca.es, y P. MENENDEZ SEBAS-
TIAN, Facultades extintivas del empresario en la era Covid, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021,

pp. 25 y ss..
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de junio de 2020 con el Real Decreto-ley 24/2020 o tras los Reales Decre-
tos-ley 30/2020, de 30 de septiembre; 2/2021, de 26 de enero; 11/2021,
de 27 de mayo, o 18/2021, de 28 de septiembre, pero lo cierto es que,
con algunos matices en relacion con el procedimiento, las causas concre-
tas y el alcance de las bonificaciones (con eventuales diferencias sectoria-
les), los ERTEs se han ido autorizando, negociando o prorrogando (segiin
los casos) hasta el 28 de febrero de 2022, pues ha sido la Ginica manera de
evitar una fuerte destruccién de empleo hasta el momento, maxime en un
contexto de elevada incertidumbre econémica y sanitaria (lo que justifica,
por ejemplo, la especifica prevision del «rebrote» o «impedimento» como
causa para el ERTE).

En suma, los ERTEs se han convertido en la piedra angular de toda
esta regulacion, en consonancia con la prioridad de las medidas de flexi-
bilidad interna sobre las extinciones de contratos. Ese propésito se tradu-
ce en tres reglas de notable interés. La primera se contiene en el art. 2 del
Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, y se ha dado en llamar «prohi-
bicién de despedir». Ese precepto dispone, concretamente, que «la fuerza
mayor y las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion»
relacionadas con el Covid no son «justificativas de la extincién del contra-
to de trabajo ni del despido». A pesar de la denominacién —mediatica—,
esa limitacién no conforma una verdadera prohibicién de despido, sino
mas bien supone la desactivacion de una causa legal de extincién como
instrumento para derivar la situacion hacia medidas de flexibilidad inter-
na, y en particular hacia reducciones de jornada y suspensiones de con-
tratos, precisamente los ERTE, en la linea que ha propuesto la OIT®. Esa
limitacion a las facultades empresariales ha extendido su vigencia hasta el
28 de febrero de 2022, aunque desde luego el contexto al que debia apli-
carse inicialmente no es el actual y seguramente el concepto de «causas
relacionadas con el Covid» es ya diferente.

La segunda se recoge en el art. 5 de la Ley 3/2021 (que proviene del
Real Decreto-ley 9/2020), también con vigencia extendida hasta el 28
de febrero de 2022, y se dirige a la proteccion de los trabajadores tem-
porales, pues la duracion de esos contratos (incluidos los formativos,
de relevo e interinidad) se interrumpe en tanto se encuentran suspendi-
dos en virtud de un ERTE Covid. La norma crea una suerte de parénte-
sis, de modo que los contratos de duracion determinada no pueden lle-
gar a término durante el periodo de suspension, sino que «hibernan» en

¢ https:/lwww.ilo.org/ global/topics/coronavirus/impacts-and-responses/lang--en/index.him.
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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 obligaciéon de las empresas que han intentado superar la crisis bene-
ficidndose de un atractivo régimen de exoneraciones de cuotas a la Segu-
ridad Social a través de ERTEs de mantener el empleo durante al menos
seis meses tras la reanudacién de la actividad. Por tanto, esta clausula de
salvaguarda, a diferencia de la «prohibicién de despedir», carece de alcan-
ce general, pues solo 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 Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, este com-
promiso de mantenimiento del empleo tinicamente 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 Real Decreto-ley 24/2020. La cldusula de salvaguar-
da pervivir en tanto lo hagan los ERTEs Covid y su duracion en el tiempo
implica que una misma empresa puede concatenar clausulas de salvaguar-
da si se ha beneficiado de varios ERTEs Covid®.

IV. LA SEGURIDAD SOCIAL COMO PARTE ESENCIAL
DEL DENOMINADO «ESCUDO SOCIAL»: UN ALUVION
DE MEDIDAS COYUNTURALES Y EL INGRESO MINIMO
VITAL COMO PRESTACION ESTRUCTURAL Y DE CIERRE
DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

La Seguridad Social, sin género de dudas, ha jugado un papel deci-
sivo durante la crisis provocada por el Covid. Al margen de los debates
sobre su configuracién futura para garantizar la viabilidad a largo plazo
y que han desembocado en nuevas recomendaciones del Pacto de Tole-
do, el Gobierno introdujo medidas concretas para afrontar las consecuen-
cias de la pandemia®. En perspectiva, esas actuaciones pueden dividirse

7 Esta ventaja se extendid, asimismo, a los profesores universitarios y a los investiga-
dores con un contrato no indefinido. Vid. DDAA 12.* y 13.* del Real Decreto-ley 11/2020.

8 Vid. P. MENENDEZ SEBASTIAN e I. A. RODRIGUEZ CARDO, «Limites al despido por Covid:
alcance y significado de la “prohibicién de despedir” y la clausula de salvaguarda», RTSS
(CEF), ntm. 454 (2021), pp. 17-55.

> Vid. J. E Brasco LaHOZ, «Las medidas adoptadas en materia de proteccién social
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en tres grandes grupos: en primer lugar, la mejora de la proteccién por
desempleo; en segundo, una accién protectora cualificada para los tra-
bajadores que contraen Covid y, en tercer lugar, la creacién del ingreso
minimo vital.

La proteccién por desempleo ha sido uno de los campos donde los
esfuerzos del Gobierno han resultado mas intensos con la aprobacion de
numerosas medidas de caracter coyuntural dirigidas a garantizar un ingre-
so a quienes han sufrido més directamente las consecuencias de la pande-
mia. El propésito no ha consistido en reformular la prestacion o el subsi-
dio por desempleo, sino en permitir que accedan a esos beneficios quienes
se han encontrado en situacién legal de desempleo debido al Covid. Son
medidas que se pusieron en marcha en los primeros momentos del esta-
do de alarma y cuyos destinatarios estaban perfectamente identificados,
como se abordé en el articulo publicado en el niim. 2 (2019) de esta misma
revista Foro. A modo de recordatorio, la proteccién por desempleo se diri-
gi6, en primer lugar, a los afectados por ERTEs, bien fueran de suspen-
sién o bien de reduccién de jornada, con el fin de proporcionar los per-
tinentes ingresos sustitutivos. Y en segundo lugar, también disfrutaron de
dicha proteccién, con cardcter excepcional, aquellas personas que, por
razones derivadas de la pandemia, se vieron en la imposibilidad de con-
tinuar prestando servicios por la dificultad intrinseca de encontrar traba-
jo en un contexto marcado por las restricciones a la movilidad y la notable
disminucién de la actividad econémica. En ese escenario, se flexibilizaron
las condiciones de acceso a la prestacion por desempleo y se crearon pres-
taciones especificas —y extraordinarias— para colectivos concretos, como
los artistas, los empleados de hogar!® o los trabajadores temporales que no
cumplian los requisitos para disfrutar de la prestacion ordinaria, amén de
medidas andlogas en relacién con los trabajadores auténomos que debie-
ron cesar temporal o definitivamente la actividad. Alguna de esas acciones,
por cierto, se incluye en la Ley 3/2021, de 12 de abril, por la que se adop-
tan medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efec-
tos derivados del Covid-19; norma extrafa, quiza extemporanea, porque
viene a recoger el contenido de reales decretos-ley aprobados en marzo de
2020 sin precisar suficientemente aspectos determinantes como su finali-
dad, funcidn, vigencia y aplicabilidad un afio después.

como consecuencia de la COVID-19», Trabajo y Derecho, monografico nam. 12 (2020), dis-
ponible en www.smarteca.es.

0 Vid. M. G. Araricio Ruiz, «Medidas especiales en tiempos de Covid-19: la situacion
laboral de los empleados de hogar», Labos, vol. 1., ntim. 3 (2020), pp. 69 y ss.
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Como también se indicé en el estudio precedente del que este es
complementario, la Covid-19 deberia ser considerada como enfermedad
comun, tanto la enfermedad en si misma como un eventual aislamien-
to preventivo para evitar contagios, situacién a la que por via de inter-
pretacion administrativa se ha anadido la cuarentena obligatoria de quie-
nes retornan a Espana desde determinados paises!!. Sin embargo, esas
situaciones vinculadas al coronavirus, incluida la imposibilidad de des-
plazarse al trabajo'?, han merecido la asimilacion a contingencia pro-
fesional, lo que implica no solo la exencién de esos requisitos de alta y
cotizacion, sino también una mejora en el importe de la prestacion de
incapacidad temporal, que se eleva al 75 por 100 de la base regulado-
ra frente al 60 por 100 inicial en situaciones de enfermedad comtn®. En
esa misma linea, la Covid ha sido considerada también como contingen-
cia profesional para el personal sanitario cuando se diagnosticé durante
el mes siguiente a la finalizacion del estado de alarma, sin necesidad de
demostrar una relaciéon de causalidad con el trabajo, que se presume en
estas situaciones ™.

No obstante, es evidente que la medida mas relevante desde la perspec-
tiva de la seguridad es la creacion de una nueva prestacion que se incorpo-
ra al catdlogo de la accién protectora del sistema con vocacién de perma-
nencia. En efecto, el denominado «ingreso minimo vital» es una prestacion
estructural del sistema, a diferencia de las medidas contingentes y de emer-
gencia para combatir los efectos del Covid. En verdad, el ingreso minimo
vital ya se encontraba en los planes del Gobierno, y asi se habia anunciado,
pero la pandemia aceleré notablemente la puesta en marcha de una medi-

W Vid. Criterio de Gestién 10/2021, de 23 de abril, de la Subdireccién General de
Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS.

2 Vid. disposicién adicional 21.* del Real Decreto-ley 11/2020. El Real Decreto-
ley 28/2020 asimil6 al accidente de trabajo los «periodos de aislamiento, contagio o restric-
cién en las salidas del municipio donde tengan el domicilio o su centro de trabajo las perso-
nas trabajadoras como consecuencia del virus Covid-19».

B Vid. Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo. Conviene precisar que el Real Decre-
to-ley 3/2021, de 2 de febrero, dispuso que el «personal que preste servicios en centros sani-
tarios y sociosanitarios inscritos en los registros correspondientes que, en el ejercicio de su
profesién, durante la prestacién de servicios sanitarios o sociosanitarios haya contraido el
virus SARS-CoV-2, dentro del periodo comprendido desde la declaracién de la pandemia
internacional por la Organizacién Mundial de la Salud hasta el levantamiento por las auto-
ridades sanitarias de todas las medidas de prevencién adoptadas para hacer frente a la cri-
sis sanitaria ocasionada por el mencionado virus SARS-CoV-2, tendra las mismas prestacio-
nes que el sistema de la Seguridad Social otorga a las personas que se ven afectadas por una
enfermedad profesional».

4 Vid. art. 9 del Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo.
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da que ha nacido con cierta improvisacién, como desde luego 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 ralenti-
zado el reconocimiento y cobro de la prestacion.

Sea como fuere, el ingreso minimo vital fue creado por el Real Decreto-
ley 20/2020, de 29 de mayo, y tiene como objetivo, en atencién 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 sufi-
cientes 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 y dar sentido al resto de prestacio-
nes de esa indole, configurando, ahora si, una auténtica modalidad no con-
tributiva del sistema, con un campo de aplicacién personal mas ambicioso
y acercandose a la universalidad subjetiva a la que debe tender la Seguri-
dad 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 veintitrés y
sesenta y cinco afios (y también de otras edades cuando concurran razones
ligadas a violencia de género, explotacion sexual o trata de seres humanos),
que podran convertirse en beneficiarios si carecen de recursos suficientes,
definidos en atencién a unos umbrales de rentas mas o menos generosos en
funcién de si el interesado vive solo o se integra en una unidad de conviven-
cia. En cuanto a la nacionalidad, es una prestacion que puede ser reconoci-
da tanto a espafioles como a extranjeros, siempre que se encuentren en situa-
cién regular y hayan vivido en Espafia durante un afo.

Se trata de un marco normativo con cierta complejidad en su aplica-
cién practica, porque las reglas generales tienen excepciones, dado que
todavia no se ha aprobado un desarrollo reglamentario que concrete
aspectos dudosos y porque es necesaria una coordinacion con las comuni-
dades auténomas, que participan en la gestion y algunas de ellas contaban
ademas con prestaciones similares.

En relacion 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 con-
vivencia con mayores necesidades. Sin perjuicio de elevaciones al alza
en el futuro, la cuantia mensual del ingreso minimo vital durante 2021
asciende a 469,93 euros (5.639,20 euros anuales), pero puede incremen-
tarse en atencién al nimero de convivientes y sus circunstancias concre-
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tas hasta 1.137,24 euros mensuales, amén de la posibilidad de percibir un
complemento adicional en caso de familia monoparental.

V. REGLAS SECTORIALES Y COLECTIVOS PARTICULARES

La situacién de emergencia derivada del Covid motivé actuaciones mas
concretas para resolver problemas suscitados en determinados sectores,
principalmente en 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 la contrata-
cion de personal sanitario ™, permitiendo el reclutamiento de personas que
todavia no habian obtenido el titulo necesario para poder realizar las tareas
correspondientes o facilitando la compatibilidad con la pensién de jubila-
cién del salario obtenido por los profesionales de la medicina y enferme-
ria que excepcionalmente han reanudado la actividad para contribuir en la
lucha contra el Covid!®. Son medidas que no quedaron acotadas al primer
estado de alarma, sino que se han extendido en el tiempo porque las bol-
sas de trabajo, tan caracteristicas en el ambito sanitario, por momentos se
han agotado'. Y algunas medidas similares se han planteado en el ambi-
to de la docencia por la potencial falta de profesorado en un escenario de
grupos mas reducidos.

En el articulo precedente se dejé constancia de las numerosas medi-
das que se implementaron en sectores muy diversos, como el judicial, la
formacion profesional, el transporte por carretera o el ambito agricola, o
de la ampliacion excepcional de la cobertura de la prestacion por desem-
pleo. Son, por lo general, medidas que desaparecieron durante la denomi-
nada desescalada o, a mas tardar, una vez transcurridos tres meses desde
la finalizacion del estado de alarma decretado en marzo, y, por tanto, con
un horizonte temporal que no debia exceder de septiembre de 20208, Es
cierto, no obstante, que esas actuaciones han podido contar con efectos de
mas amplio espectro, como sucede en general con el desempleo, y no solo

5 Vid. Ordenes SND/232/2020, de 15 de marzo, y 319/2020, de 1 de abril.

16 Vid. arts. 13 y 14 del Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan
medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacién
de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octu-
bre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de infecciones
causadas por el SARS-CoV-2.

17 Vid. Real Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre.

18 En el dmbito de la Justicia, por ejemplo, vzd. Orden JUS/504/2020, de 5 de junio.
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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 compatibilidad de las prestaciones por desempleo con el trabajo en el
campo, que se extendi6 hasta el 30 de septiembre de 2020, pero conviene
destacar que los extranjeros entre dieciocho y veintitin afios que se acogie-
ron a esta posibilidad disfrutardan de un permiso de residencia de dos afios
de duracién, susceptible de renovacién por otros dos anos?. Ademas, en
el terreno de la formacion profesional el «aula virtual» se considera como
formacién presencial durante 20212,

Asimismo, en relacién con los extranjeros, el confinamiento provocé
una problematica particular a causa de la suspensiéon de procedimientos
administrativos que no permitia la renovacién de las pertinentes autoriza-
ciones para residir y trabajar. Para evitar incertidumbres, el Gobierno pro-
rrogd 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 cier-
ta generosidad, pues dicha prérroga se extenderia durante los seis meses
siguientes a la finalizacion de esa particular situacion?.

En fin, dentro de estas medidas sectoriales destacan también otras
de apoyo al empleo diferentes de los ERTE porque ya se ubican en un
contexto en el que resulta evidente que las consecuencias de la pande-
mia tendrdn efectos econémicos a largo plazo y que inciden con mayor
rotundidad en determinados sectores, como el turismo, toda vez que las
restricciones de movilidad y la distancia social afectan muy notablemen-
te a esa actividad econémica. No resulta sorprendente, por tanto, que
se aprobaran acciones especificas, en la forma de bonificaciones de cuo-
tas a la Seguridad Social, para las empresas turisticas que generaron acti-
vidad productiva en los meses de julio, agosto, septiembre y octubre
de 2020, incluidas las dedicadas al comercio y hosteleria en ese sector
del turismo?.

19 Vid. Real Decreto-ley 32/2020, de 3 de noviembre, por el que se aprueban medidas
sociales complementarias para la proteccién por desempleo y de apoyo al sector cultural.

2 Vid. Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo.

21 Vid. Resolucion de 18 de diciembre de 2020, del Servicio Publico de Empleo Esta-
tal, por la que se establecen, en su 4ambito de gestién, medidas extraordinarias para hacer
frente al impacto del Covid-19 en materia de formacién profesional para el empleo en el
ambito laboral, para la iniciativa de formacién programada por las empresas (BOE de 25
de diciembre).

22 Vid. Orden SND/421/2020, de 18 de mayo.

2 Vid. Real Decreto-ley 25/2020, de 3 de julio.
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VI. LA DENOMINADA «NUEVA NORMALIDAD»
ENTRE JUNIO Y OCTUBRE DE 2020

Las cifras de contagios y fallecidos a causa del Covid se fueron reducien-
do durante el mes de abril de 2020, el colapso sanitario se evitd y con ello se
debilité la justificacion para el mantenimiento del estado de alarma y para
la limitacion que supone en los derechos fundamentales de las personas.
El Gobierno, sin embargo, advirtié que desde un punto de vista sanitario
resultaba contraproducente una finalizacion abrupta del estado de alarma'y
una recuperacion completa de las libertades, toda vez que no existia en ese
momento una vacuna ni un tratamiento completamente eficaz.

Desde la perspectiva del lenguaje se acunan en ese momento los tér-
minos de «nueva normalidad» y «desescalada», en orden a clarificar
que el transito desde el confinamiento a la recuperacién de las liberta-
des seria gradual («desescalada») y que una vez concluido ese proceso la
situacién no seria la misma que con anterioridad a la pandemia, al menos
inmediatamente, sino que habrian de respetarse ciertas limitaciones para
evitar rebrotes de la enfermedad, y de ahi que se aludiera a la «nueva
normalidad».

El proceso de desescalada comenzo el 4 de mayo de 2020 mediante la
implementacién de un plan que constaba de cuatro fases por las que pro-
gresivamente, y de forma asimétrica, irfan transitando los distintos territo-
rios de Espafa en atencién al impacto de la enfermedad en cada uno de
ellos. La situacion del sistema sanitario constituia un punto de referencia
determinante, pues el paso de una fase a otra dependia, entre otros facto-
res, de que en caso de eventuales retrocesos la sanidad pudiera hacer fren-
te a la situacion sin riesgo de colapso.

Con esas cautelas, la denominada «fase 0», de caracter preparatorio,
se inicié el 4 de mayo y tuvo una duracion de una semana. Durante esa
fase 0 se permiti6 la apertura de pequefos negocios, como, por ejemplo,
peluquerias, pero debiendo adoptarse multiples cautelas, como limitacio-
nes de aforo, mayores medidas de higiene o atencién exclusiva mediante
cita previa®*. La necesaria proteccion de trabajadores y de clientes conlle-
vaba, asimismo, el uso obligatorio de mascarilla y la limpieza frecuente de

2 Vid. Ordenes SND/388/2020, de 3 de mayo (https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-4793) y SND/399/2020, de 9 de mayo (https://www.boe.es/eli/
es/0/2020/05/09/snd399/con,).
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manos con gel hidroalcohdlico?. Todo ello sin perjuicio de que el teletra-
bajo seguia siendo considerado como la opcidn preferente para prestar ser-
vicios durante las fases 0y 1%.

Tras esta «fase 0», por la que no transitaron algunas islas de Baleares
y Canarias (Formentera, La Gomera, El Hierro y La Graciosa), que pasa-
ron directamente a la fase 1 debido a la escasa incidencia del virus en esos
lugares?’, 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 permitié
la apertura de las terrazas de los bares (no de la zona interior), pero con
esas reglas sobre limitacién de aforo, distancia social y habitos de limpie-
za mas intensos.

La fase 2 comenzaria el 18 de mayo en esas islas de Canarias y Balea-
res antes aludidas, y una semana después, el 25 de mayo, en las provin-
cias y comunidades auténomas de la peninsula con menos incidencia del
Covid. En esta fase 2 ya se admitiria una mayor movilidad de las personas,
con franjas horarias dedicadas a pasear o hacer deporte?, y cada vez con
menos restricciones a la apertura de negocios, si bien las actividades de
ocio con dificultades para mantener la distancia social seguirian restringi-
das, o directamente prohibidas, lo que afectaba principalmente a discote-
cas y gimnasios. Todo ello suponia una reincorporacién de los trabajado-
res, pero de forma gradual, pues las actividades comerciales no operaban
a pleno rendimiento y muchos trabajadores permanecian con su contrato
suspendido en virtud del ERTE.

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 auténo-
mas de la peninsula menos afectadas®. Desde luego, en todas estas fases se
mantenia la restriccién de movilidad entre unas partes y otras del territo-

» Vid. Orden TMA/384/2020, de 3 de mayo, para el sector del transporte (https://www.
boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4789), y Orden JUS/394/2020, de 8 de mayo,
para el sector de la justicia (https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4897).

26 Vid. Orden SND/399/2020, de 9 de mayo (https://www.boe.es/eli/es/0/2020/05/09/
snd399/con).

2 Vid. Orden SND/386/2020, de 3 de mayo (https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-4791).

2 Vid. Orden SND/427/2020, de 21 de mayo (https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2020-5218).

? Vid. Orden SND/458/2020, de 30 de mayo.

% Vid. Orden SND/507/2020, de 6 de junio.
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rio espafiol para evitar una propagacion de la enfermedad, y la progresiva
reanudacion de la actividad econémica debia hacer frente a variadas limi-
taciones, principalmente la de aforo en los establecimientos, imprescindi-
ble para garantizar el respeto a la «distancia social».

Tras la finalizacion de ese primer estado de alarma, el 21 de junio de
2020, subsistieron muchas de las limitaciones adoptadas durante el pro-
ceso de desescalada’. Las restricciones alcanzaban a la entrada en Espa-
fia, no admitida salvo excepciones, algunas de ellas vinculadas al contex-
to laboral, pues si se permitia el acceso por motivos profesionales (v. gr,
trabajadores fronterizos o personal sanitario)*. Estos limites se mantuvie-
ron en términos mas estrictos hasta 31 de diciembre®, y no se suprimie-
ron tras esa fecha, sino que se establecieron controles particulares en la
frontera con Portugal*, y se han ido configurando y levantando restriccio-
nes para ciertos paises en funcién de la situaciéon en cada uno de ellos®,
como se precisari en el epigrafe siguiente. En cualquier caso, la entrada en
Espana se condicionaba 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 estado de alarma ha sido la reactivacién
econdmica y la recuperacién de empleo, pues la destruccion de puestos
de trabajo ha sido significativa. Espafia se encontraba ya en una dinami-
ca de ralentizacién de la economia antes del estado de alarma, con unos
3,2 millones de desempleados en febrero de 2020. Esa cifra se incrementd
significativamente durante esta situaciéon de emergencia, elevandose a 3,8
millones de personas en junio de 2020, y desde entonces se mantuvo esta-
ble (3,9 millones en abril de 2021), gracias, sin duda, a las sucesivas pré-
rrogas de los ERTEs. La recuperacion del empleo (muy evidente desde
marzo-abril de 2021, pues en octubre ya se sittia nuevamente en 3,2 millo-
nes de personas) depende de la reactivacion de la economia, que no resul-
taba sencilla en ciertos ambitos, como, por ejemplo, el turismo o la auto-
mocién. De ahi que el Gobierno y los agentes sociales llegasen a acuerdos
para introducir estimulos econdmicos en esos sectores, ademds de algunos

’! Vid. Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio.

32 Vid. Orden SND/439/2020, de 23 de mayo.

3 Vid. Orden INT/1119/2020, de 27 de noviembre.

3 Vid. Orden INT/550/2020, de 21 de junio.

> Vid. Orden INT/595/2020, de 2 de julio.

36 Vid. Resolucién de 29 de junio de 2020, de la Direccién General de Salud Pablica,
Calidad e Innovacion, relativa a los controles sanitarios a realizar en los puntos de entra-
da de Espana.
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otros*. El empeoramiento de la situacion sanitaria desde finales de sep-
tiembre de 2020, que vino acompanado de nuevas restricciones, justifica-
ba esa intervencion.

VII. EL SEGUNDO ESTADO DE ALARMA «SANITARIO»
EN OCTUBRE DE 2020: EN PARTICULAR, EL PAPEL
DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

En junio de 2020 llegé a su fin el estado de alarma declarado en marzo
y la positiva evolucion de las cifras de contagiados y fallecidos despertd
cierto optimismo. La «nueva normalidad» vino acompanada, incluso, de
invitaciones al consumo y al turismo por parte de los responsables poli-
ticos. 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 «recidivas»
posteriores, pues se han contabilizado cinco «olas» en Espafia—, volvien-
do a generar riesgo de colapso del sistema sanitario en algunas regiones.
En ese marco, mediante el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, se
inici6 otro estado de alarma, pero con una fisonomia muy particular 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 reunidn, incluso entre familiares, y «toque de queda»)
pudieran llegar a encajar entre los limites que admite el texto constitu-
cional, lo cierto es que la capacidad Gltima de decision se atribuyé a las
comunidades auténomas, lo que seguramente obligara al Tribunal Cons-
titucional a pronunciarse’®,

Sea como fuere, lo cierto es que las comunidades auténomas han con-
tado con un papel protagonista en este contexto de la crisis sanitaria. En
un primer momento, con la declaracion inicial del estado de alarma en
marzo de 2020, parecia que el Estado se arrogaba todas las competencias
para la gestion de esta particular situacion, pero pronto se comprobé que

7 Vid. Real Decreto-ley 25/2020, de 3 de julio, de medidas urgentes para apoyar la
reactivacion econémica y el empleo.

% Vid. 1. GARcia VITORIA, «El estado de alarma, los derechos fundamentales y los dere-
chos laborales», Trabajo y derecho, nim. 12 (2020), disponible en www.smarteca.es. De
hecho, en el momento de escribir estas lineas (octubre de 2021, fase de pruebas) el TC acaba
de considerar incompatible con la Constitucién ese segundo estado de alarma, lo que no
resulta extrafo, pues a idéntica conclusion llegé respecto del primero declarado en marzo
de 2020.
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el Parlamento no concederia automaticamente todas las prérrogas que el
Gobierno solicitara. El juego de las mayorias parlamentarias fue atribuyen-
do a las comunidades auténomas un mayor peso.

Por supuesto, en los albores del primer estado de alarma el prop6si-
to principal de las comunidades auténomas consistié en complementar la
accion del Gobierno, procurando contribuir a la subsistencia de empre-
sas y trabajadores. Las comunidades auténomas, con el objetivo de pro-
teger el empleo y reactivar la economia, pusieron en marcha actuacio-
nes de variada indole dirigidas, por ejemplo, a proporcionar financiaciéon
a las empresas y auténomos, a adaptar los planes de empleo a esta situa-
cién excepcional y a conceder ayudas para contribuir a la creacién de
empleo®, ayudas, por cierto, que volvieron a cobrar protagonismo a fina-
les de 2020 ante el incremento de la incidencia de la pandemia® y que
siguen aprobandose bien entrado 20214, Asimismo, y con cardcter com-
plementario, también trataron de cubrir las lagunas del sistema de Segu-
ridad Social a través de sus competencias de asistencia social y servicios
sociales, generalizandose las prestaciones especificas dirigidas a trabaja-
dores con rentas bajas afectados por ERTEs* y, en general, a personas en
situacion de necesidad®.

El segundo gran grupo de medidas autonémicas tuvo que ver con las
condiciones ligadas a la «nueva normalidad», pues muchas comunidades
aprobaron una normativa especifica que incluia reglas que incuestionable-
mente afectaban, o pueden afectar, a la dindmica de la prestaciéon de tra-
bajo, como el uso de mascarilla o la distancia social, que no solo tratan de
proteger a los clientes, sino también a los trabajadores*.

* Por ejemplo, Andalucia (Decreto-ley 10/2020, de 29 de abril); Baleares (Decreto-
ley 8/2020, de 13 de mayo); Catalunia (Decreto-ley 16/2020, de 5 de mayo), y Extremadura
(Decreto-ley 12/2020, de 19 de junio).

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

4V gr, Ley de Cantabria 3/2021, de 26 de abril, de concesién de ayudas dirigidas a las
empresas y las personas trabajadoras afectadas por expedientes de regulacién temporal de
empleo, para el sostenimiento del empleo y la actividad econémica en el contexto de la cri-
sis ocasionada por la pandemia de Covid-19.

# Asi sucede, por ejemplo, en Valencia (Decreto-ley 3/2020, de 19 de abril), y Castilla
y Leén (Decreto-ley 2/2020, de 16 de abril).

¥ Por ejemplo, Baleares (Decreto-ley 4/2020, de 20 de marzo, y Ley 2/2020, de 15 de
octubre); Canarias (Ley 3/2020, de 27 de octubre, y Decreto-ley 20/2020, de 26 de noviem-
bre); Catalufia (Decreto-ley 14/2020, de 28 de abril, y Decreto-ley 21/2020, de 2 de junio),
y Navarra (Decreto-ley Foral 3/2020, de 15 de abril).

# Por ejemplo, Aragon (Orden SAN/474/2020, de 19 de junio); Castilla-La Mancha
(Decreto 24/2020, de 19 de junio), y Madrid (Orden 668/2020, de 19 de junio).
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En cualquier caso, la declaracion del segundo estado de alarma en octu-
bre de 2020 intensificé las competencias autondmicas, pues se configuré un
estado de alarma asimétrico, con restricciones distintas en funcién del terri-
torio. Por consiguiente, no en todas se decidié 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 acti-
vidad econdémica. El final del estado de alarma el 9 de mayo de 2021 gene-
r6 dudas juridicas de envergadura sobre las competencias de las comunida-
des auténomas para continuar manteniendo esta clase de limitaciones, con
posiciones encontradas de los tribunales a la espera de que el TS se pronun-
ciase para unificar criterios®.

Loégicamente, el Gobierno central ha seguido aprobando medidas de
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 perio-
do de alarma el Gobierno actué en un segundo plano, con una funcién
mas discreta centrada en la coordinacién y, quiza, en evitar que los con-
flictos de indole politica pudieran perjudicar la eficacia de las medidas.
Las «normas Covid» de origen estatal en la rama de lo social se limitaron
a restricciones vinculadas con la entrada y salida de Espana“, que afec-
tan principalmente a paises no miembros de la UE*" y a los que se afadie-
ron Reino Unido*, con previsiones particulares para Gibraltar*®, Brasil,

# Vid. art. 15 del Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medi-
das urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacién de la
vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre,
por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de infecciones cau-
sadas por el SARS-CoV-2.

4 Vid. art. 1 del Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medi-
das urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacién de la
vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre,
por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de infecciones cau-
sadas por el SARS-CoV-2.

47 Vid. Orden INT/448/2021, de 10 de mayo, por la que se modifica la Orden
INT/657/2020, de 17 de julio, por la que se modifican los criterios para la aplicacién de una
restriccién temporal de viajes no imprescindibles desde terceros paises a la Unién Europea
y paises asociados Schengen por razones de orden publico y salud publica con motivo de la
crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19.

# Vid. Orden PCM/1237/2020, de 22 de diciembre, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 22 de diciembre de 2020, por el que se establecen medidas excep-
cionales 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 espafio-
les. Esas limitaciones fueron prorrogadas por la Orden PCM/1295/2020, de 30 de diciembre.

4 Vid. Orden INT/1236/2020, de 22 de diciembre, por la que se establecen criterios
para la restriccién temporal del acceso por via terrestre al espacio Schengen a través del
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Sudifrica® o India®!, por la especial virulencia de las variantes del Covid
en dichos paises, aunque conviene destacar también los nuevos protoco-
los y procedimientos que repercutiran en la contratacion de trabajado-
res extranjeros precisamente para limitar los efectos de esa enfermedad.

VIII. A MODO DE CONCLUSION: EL ALCANCE
DE LA CAUSA COVID

Como resulta comprensible, més bien inevitable dadas las circunstancias,
las medidas aprobadas en el contexto Covid y las normas que las contienen
no han sido fruto de un proceso de maduracion o reflexion en el que se ana-
lizasen pormenorizadamente sus ventajas e inconvenientes, y por supuesto
carecen de una planificacién previa, porque son, innegablemente, normas de
urgencia, mas bien de emergencia, que no se preocuparon tanto por la preci-
sién técnica o por articular correctamente su encaje en el conjunto del orde-
namiento como por atender necesidades que en los albores de la crisis sani-
taria se estimaban prioritarias frente a consideraciones de técnica legislativa,
que quedaron relegadas a una posicion insignificante entre las preocupacio-
nes de los poderes publicos. De este modo, son normas que nacieron con
defectos de técnica legislativa, no siempre coordinadas, con caracter aluvio-
nal y permanentemente expuestas a modificacién para tratar de atender las
necesidades mas urgentes que se iban detectando.

En ese primer momento el Gobierno aprobé medidas de urgencia diri-
gidas a minimizar el impacto negativo de una situacion que, en apariencia,
no habria de durar demasiado tiempo ni alterar significativamente las pers-
pectivas de crecimiento y prosperidad empresarial y econdmica. Dicho de

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.

0 Vid. Orden PCM/439/2021, de 5 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 4 de mayo de 2021, por el que se prorroga el Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 2 de febrero de 2021, por el que se establecen medidas excepciona-
les para limitar la propagacion y el contagio por el Covid-19 mediante la limitacién de los
vuelos entre la Republica Federativa de Brasil y la Reptiblica de Sudéfrica y los aeropuer-
tos espanoles.

>t Vid. 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 some-
terse las personas procedentes de la Republica de la India a su llegada a Espana durante la
situacién de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19.

°2 Por ejemplo, vzd. art. 3 de la Orden ISM/1289/2020, de 28 de diciembre, por la que
se regula la gestién colectiva de contrataciones en origen para 2021.
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otro modo, el estado de alarma se concebia como un breve paréntesis por
motivos sanitatios, pero se estimaba, o asi se anunciaba, que una vez con-
trolados los efectos del virus la actividad econémica e industrial se reacti-
varia en las mismas condiciones. Resulta ya evidente que las consecuencias
del Covid provocaran efectos a largo plazo no deseados y completamente
imprevistos en marzo-abril de 2020.

En efecto, el transcurso del tiempo ha derivado en otro escenario con
muchas mds incertidumbres tanto en el plano econémico como en el social
y juridico. Las consecuencias han superado —negativamente— esas previ-
siones iniciales, de modo que los problemas pretendidamente coyuntura-
les se han convertido ya en dificultades en muchos casos estructurales o a
largo plazo. En ese nuevo marco, las previsiones econémicas son cambian-
tes, maxime ante la incertidumbre sobre cuando dejara el virus/enfermedad
de constituir una amenaza tan intensa o en qué momento serd posible retor-
nar plenamente a los habitos de vida y consumo previos a marzo de 2020.

Es cierto que las consecuencias hasta el momento no se han mani-
festado 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, las ventajas de los ERTEs, con ahorro de cotizaciones
para los empleadores y acceso a la prestacién por desempleo para los tra-
bajadores, han evitado hasta el momento un impacto mas intenso sobre el
mercado de trabajo. Pero la red de proteccién publica no podra soportar
indefinidamente esos costes, y, una vez que se debilite, serd necesario arbi-
trar nuevas medidas.

En cualquier caso, la preferencia por los ERTEs, ligada a la «prohibi-
cién de despedir» por causa Covid, no puede esconder que la situacion
actual es ya muy distinta a la de marzo de 2020. En aquel momento era
muy razonable no permitir que un empleador pudiera aducir la concurren-
cia de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién a partir
de las consecuencias del Covid, pues se entendia que esa era una situacion
coyuntural que no podia justificar medidas definitivas. Sin embargo, meses
después una buena parte de los avatares empresariales y laborales estan
«relacionados» con la pandemia. En la mayor parte de los casos resulta
imposible desligar las dificultades econémicas u operativas de una empre-
sa de la crisis sanitaria. De una u otra manera, todas las dindmicas comer-
ciales, sociales, econémicas, e incluso vitales, estan hoy condicionadas por
la enfermedad Covid y han variado para contener su expansion.

En esos términos, la distincién entre causa Covid y causa ETOP, como
circunstancias completamente independientes, es ya ficticia, tanto desde
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una perspectiva econémica como social y juridica. La causa Covid ha deja-
do de ser coyuntural en muchos casos para provocar dificultades estruc-
turales que encajarian sin dificultad en una causa ETOP. La labor de los
tribunales sera determinante, pues pueden apostar por una interpretacion
amplia o estricta de la causa Covid y, en definitiva, de la relacién de cau-
salidad. Lo cierto es que cuando una situacion transitoria o coyuntural se
cronifica pierde su caracter temporal y se convierte en indefinida, lo que
obliga a modificar la perspectiva de aproximacion. De este modo, que el
Covid haya sido el origen de las dificultades no puede suponer que cua-
lesquiera causas ETOP en el futuro deban entenderse relacionadas con
esa enfermedad. Cuando el problema se convierte en estructural pierde
esa vinculacion con la Covid y adquiere entidad propia, conduciendo a la
aplicacion de la legislacion ordinaria —estructural si se quiere— en detri-
mento de la méds coyuntural y de emergencia. Ese transito hacia la legisla-
cién estructural provocaria consecuencias no totalmente predecibles, aun-
que muy probablemente negativas en términos de destrucciéon de empleo.
En cualquier caso, mientras los ERTEs sigan prorrogandose seguramente
las dificultades no se manifestaran en toda su intensidad.
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