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Extracto

La situacion provocada por la pandemia de la COVID-19 ha dado lugar no solamente a la decla-
raciéon de un estado de alarma con una duracién nunca vista desde la restauracion de la demo-
cracia en Espafia, sino también a la promulgacién de una gran profusién de normas destinadas a
regular la nuevarealidad, que ha tenido que aceptar la ciudadania como consecuencia de la veloz
propagacion con la que se transmitia la enfermedad. El derecho del trabajo y de la Seguridad
Social no ha sido ajeno a la produccion normativa excepcional y temporal surgida durante este
convulso periodo. En este sentido, ademas de las disposiciones de contenido laboral recogidas
en los reales decretos de alarma, se han dictado un buen nimero de reales decretos-leyes y
ordenes ministeriales que vienen a afectar a instituciones propias de esta area juridica de cono-
cimiento. Aun cuando todavia es pronto para conocer el alcance de toda la regulacién laboral
promulgada, el presente trabajo ha pretendido analizar la misma a partir de las resoluciones
judiciales que se han publicado hasta el momento en torno a esta regulacion, y se puede decir
que ya es posible alcanzar ciertas conclusiones parciales sobre determinadas materias en las
cuales ya han recaido un nimero no desdefiable de resoluciones judiciales, en particular en lo
que se refiere a la prevencion de riesgos del personal esencial, sobre todo del sector sanitario.
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Abstract

The situation caused by the COVID-19 pandemic has led not only to the declaration of a state
of alarm with a duration never seen since the restoration of democracy in Spain, but also to
the promulgation of a great profusion of regulations aimed at to order the new reality, which
citizens have had to accept as a consequence of the rapid spread with which the disease was
transmitted. Labor and Social Security Law has not been immune to the exceptional and tem-
porary normative production that arose during this troubled period. In this sense, in addition
to the labor content provisions collected in the royal alarm decrees, a good number of royal
decrees-laws and ministerial orders have been issued that affect the institutions of this legal
area of knowledge. Even though it is still too early to know the scope of all the labor regulations
issued, the present work has tried to analyze them based on the judicial decisions that have
been issued so far regarding this regulation, being able to say that they can already be achieved
certain partial conclusions on certain matters in which a not inconsiderable number of court
decisions have already fallen, in particular as regards the prevention of risks of essential staff,
especially in the health sector.
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1. Contextualizacion de una pandemia de ciencia ficcion (hasta
el momento) para las sociedades mas avanzadas

Cuando el pasado 31 de diciembre de 2019 la Comisién Municipal de Salud y Sanidad
de Wuhan (provincia de Hubei, China) informé sobre la existencia de 27 casos de neumo-
nia cuya causa era desconocida, con unos sintomas iniciados el 8 de diciembre, y sin poder
identificar la fuente del brote, pocas personas conocian el impacto que iba a tener dicha do-
lencia. El 7 de enero de 2020, las autoridades chinas sefialaron que el patdégeno causante del
brote pertenecia a la familia de los coronavirus, en concreto, el SARS-Cov-2 causante de la
enfermedad COVID-19 (acrénimo de Coronavirus Disease 2019). Como consecuencia de su
rapida y veloz transmision, el 30 de enero de 2020, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
declaré la situacion en el pais asiatico como emergencia de salud publica de importancia in-
ternacional. Pues bien, tras esos acontecimientos ni la ciudadania ni las personas dirigentes
de los paises mas avanzados podian prever las devastadoras consecuencias que dicho virus
ha provocado, esta provocando y seguird haciéndolo a nivel global.

En efecto, las diferentes variantes del sindrome respiratorio agudo severo (SARS), la gripe
aviar o el ébola, por citar solamente algunos ejemplos, eran problemas de paises o zonas del
mundo alejadas de las potencias occidentales y de las principales economias y no habian
pasado de ser un foco de enfermedad focalizado en diferentes zonas del planeta, pero sin
una repercusion en los paises denominados del primer mundo.

No hay que olvidar, como harecogido expresamente alguna resolucion judicial, partiendo
del conocimiento cientifico (escaso aun, cabe lamentar) sobre la materia, que:

Los coronavirus son una familia de virus que causan infeccion en los seres huma-
nos y en una variedad de animales, enfermedad zoonética, lo que significa que
pueden transmitirse de los animales al hombre y pueden producir cuadros clinicos
que van desde el resfriado comun con patrén estacional en invierno hasta otros mas
graves como los producidos por los virus del sindrome respiratorio agudo grave,
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[...] [de manera] que la via de transmisién entre humanos se considera similar a la
descrita para otros coronavirus a través de las secreciones de personas infecta-
das, principalmente por contacto directo con gotas respiratorias y las manos o los
fémites contaminados con estas secreciones seguido del contacto con la mucosa
de la boca, nariz u ojos [no existiendo] [...] un tratamiento especifico para esta en-
fermedad hasta la fecha', causando en aquellos casos mas graves la muerte del
paciente como consecuencia de un fallo alveolar masivo y una insuficiencia respi-
ratoria progresiva (Xu et al., 2020, p. 1).

Sin embargo, y a pesar de pertenecer a la misma familia que los SARS-CoV, la COVID-19
se replica muy eficientemente en el tracto respiratorio superior de las personas y, aun cuan-
do parecen tener un inicio menos brusco de sintomas una vez infectadas, estas producen
unagran cantidad de virus en dicha zona durante la fase asintomatica de la enfermedad, de
manera que al moverse y realizar actividades de la vida cotidiana contribuyen a propagar
mas facil y rapidamente la infecciéon (Heymann y Shindo, 2020, p. 543), lo que ha llevado a
la comunidad cientifica a hablar de cuatro incdgnitas importantes que impiden por el mo-
mento encontrar un tratamiento o vacuna totalmente eficaz contra el virus: la tasa de leta-
lidad, si antes de presentar sintomas una persona puede infectar a otras, la posibilidad de
un gran numero de personas asintomaticas o, en fin, el periodo de duracion de la infeccién
(Anderson et al., 2020, pp. 931-932).

En este sentido, la posibilidad de una pandemia global que pusiera en jaque los siste-
mas sanitarios de los paises mas avanzados solamente era un asunto de ciencia ficcion y
que la ciudadania occidental veia a través del cine o las pantallas de television mediante fil-
mes como Contagio, Epidemia, Doce monos, Soy leyenda o, por no seguir, Guerra Mundial Z.

Sin embargo, la realidad, como en tantas otras ocasiones, nos ha vuelto a ensefiar la
fragilidad del ser humano, y de ser un problema de China que no traspasaria sus fronte-
ras y no se convertiria en una cuestion mundial, se ha transformado en uno de los mayores
retos a los que tiene que enfrentarse la comunidad internacional desde la Il Guerra Mundial
y, fuera de los contextos bélicos y vinculados a cuestiones sanitarias, estamos ante una si-
tuacién no acaecida desde la «mal llamada>» gripe espafola sobrevenida entre 1918y 1920y

" Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Valladolid de 13 de marzo de 2020
(proc. num. 1/2020).

«Los signos mas habituales de la infeccion incluyen sintomas respiratorios, fiebre, tos y dificultad respi-
ratoria. En los casos mas severos, la infeccion puede causar neumonia, sindrome respiratorio severo,
fallo renal y muerte. Los casos mas graves generalmente ocurren en personas ancianas o que padecen
alguna otra enfermedad. Segun los datos preliminares del brote, las autoridades chinas han calculado que
el periodo de incubacién de COVID-19 es de 2-12 dias, con un promedio de 7 dias. Por analogia con
otros coronavirus se estima que este periodo podria ser de hasta 14 dias» (Auto del Juzgado de lo Social
num. 1 de Ledn de 6 de abril de 2020, proc. nim. 239/2020).
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que sego la vida de cerca de 40 millones de personas en todo el mundo?. Asi, en un mundo
globalizado como el actual se ha desterrado la idea de que un pais pueda actuar como una
isla ante una enfermedad zoondtica como la actual, siendo una irresponsabilidad pensar
que el cierre de fronteras contendra la epidemia una vez esta se ha asentado en varios pai-
ses (McKibbin y Fernando, 2020, p. 25), con lo cual la cooperacion internacional y el trabajo
coordinado se hace cada vez mas indispensable, pues, compartiendo la opinion de uno de
los mayores especialistas espafoles sobre el acervo comunitario, «<no hacen falta mudan-
zas en tiempos de tribulaciones, sino que es suficiente con no olvidar que, sin una Europa
Social, la de los mercaderes no puede sobrevivir» (Miranda Boto, 2020, p. 516).

Ante la vertiginosa evolucion de los acontecimientos, el 11 de marzo de 2020, la OMS
declara la situacion de pandemia internacional dada la crisis sanitaria sin precedentes en
los ultimos 100 afos que habia provocado la COVID-19, consecuencia de su rapida propa-
gacién por todos los paises del mundo?, el alto nimero de personas infectadas y las eleva-
das cifras de mortalidad que se iban haciendo publicas®.

Las cifras estadisticas, muchas veces frias, dan cuenta de la gravedad de la situacion.
Asi, segun datos facilitados por las autoridades espafolas a fecha 24 de septiembre de 2020,
anivel mundial se habian notificado 31.425.029 casos y la cifra de personas fallecidas se si-
tuaba en 967.164. Con respecto a Espafia habian sido notificados un total de 704.209 casos
confirmados de COVID-19 por PCR y 31.118 personas fallecidas, con una incidencia acumu-
lada, esto es, casos acumulados por 100.000 habitantes notificados en los ultimos 14 dias,
de 283,26 (Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias, 2020, pp. 1,2y 16).

2 En efecto, la ciudadania mundial se encuentra:

[...] en el marco de una situaciéon de pandemia global muy grave, que ha producido un gran nu-
mero de afectados y de fallecidos en nuestro pais, y que ha puesto a prueba a las instituciones
democraticas y a la propia sociedad y los ciudadanos, en cuanto se han convertido, en conjunto, en
elementos esenciales para luchar contra esta situacion de crisis sanitaria y econémica que afecta
a todo el pais, situado por mor de la misma ante una situacién que, pese a no ser la primera vez
que se produce (ya sufrimos, entre otras, la pandemia de 1918), si es la primera vez que nuestra
actual democracia se ha visto en la necesidad de enfrentarse ante un desafio de esta magnitud y
de poner en marcha los mecanismos precisos para hacerle frente (Auto del Tribunal Constitucional
—ATC- de 30 de abril de 2020, rec. 2056/2020).

8 Setrata de una enfermedad «que afecta a toda la humanidad y que trata de superarse con medidas que
tienden a superarla, como es la restriccion de movimientos y el cierre de fronteras entre miembros de la
Union Europea» (Auto de la Audiencia Nacional, Penal, de 6 de abril de 2020, rec. 223/2020).

4 Como se indica en los Autos del Tribunal Superior de Justicia (AATSJ) del Pais Vasco de 27 de abril y 4
de mayo de 2020 (recs. 22/2020 y 9/2020):

La ciudadania conoce los rapidos y letales o mérbidos efectos que esté produciendo el fenémeno,
asi como conoce que se impone la observancia de determinadas medidas de comportamiento en
orden a paliar, en lo posible, sus efectos y en tal sentido, es de notorio conocimiento la magnitud de
esta terrible pandemia.
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Ante las cifras con las que iba evolucionando la pandemia en sus origenes, el Estado espafiol
procedio a decretar el estado de alarma con fecha 14 de marzo de 2020, haciendo uso de sus
prerrogativas constitucionales, con la publicacion en el BOE del Real Decreto (RD) 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19; situacion que se mantuvo hasta el 21 de junio
de 2020, sustituida por una nueva regulacion para ordenar el presente, conocida como «nueva
normalidad», caracterizada por ser una etapa intermedia entre el confinamiento y la recupera-
cion del statu quo previo a la pandemia, cuya duracion es incierta, pero que muy probablemen-
te abarque un periodo entre 12 y 18 meses, hasta que una cura o vacuna estén ampliamente
disponibles en todo el mundo (Fana et al., 2020, p. 5). La normativa promulgada trata de evitar
que esta nueva etapa sea desarrollada «en un escenario de transmision comunitaria sostenida
generalizada» (Ministerio de Sanidad, 2020, p. 6), aunque los hechos actuales no parecen ser
demasiado optimistas y halaglefos sobre la evolucion a corto plazo de la pandemia.

2. El estado de alarmay sus efectos en el marco del sistema de
relaciones laborales: dudas sobre la constitucionalidad de la
restriccion a la movilidad de la poblaciéon decretada por
el Gobierno

El articulo 116.2 de la Constitucion espanola (CE) habilita al Gobierno a declarar el estado
de alarma mediante decreto acordado en Consejo de Ministros (norma que habra de deter-
minar el ambito territorial al que se extienden sus efectos) y por un plazo maximo de 15 dias,
del que tendra que dar cuenta al Congreso de los Diputados, reunido de manera inmediata
al efecto y sin cuya autorizacion expresa no puede ser prorrogado el lapso temporal inicial.

En su desarrollo, el articulo 4 b) de la Ley organica (LO) 4/1981, de 1 de junio, permite al Go-
bierno dictar el estado de alarma en caso de «crisis sanitarias, tales como epidemias y situacio-
nes de contaminacion graves», tal y como ocurre con la pandemia provocada por la COVID-195.

En aplicacion del articulo 6 de la LO 4/1981, el Gobierno dicta, conforme ya se haindicado, el
RD 463/2020, de 14 de marzo, que afecta a todo el territorio nacional (art. 2 RD 463/2020), con
fecha de efectos del 14 de marzo y duracion de 15 dias naturales (art. 3 RD 463/2020).

5 Sj bien como sefiala el voto particular a la Sentencia del TSJ (STSJ), Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de Aragon de 30 de abril de 2020 (rec. 112/2020):

Dado que estamos ante una epidemia, en principio lo propio seria el estado de alarma, que men-
ciona aquella expresamente, si bien, segun la gravedad de la situacién, que llega a impedir el
ejercicio de los derechos fundamentales y el normal funcionamiento de las instituciones y servicios
publicos (semicierre de las Cortes, temor a acudir a centros médicos, rechazo de ingresos por falta
de camas, posibilidad de «desercion» de trabajadores sanitarios, supermercados, etc., por temor
al contagio), podria incardinarse la pandemia en el estado de excepcién.
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Es conocido que la situacion inicial pronto se vio agravada de manera rapida y expo-
nencial y el estado de alarma fue prorrogado seis veces, contando en todas las ocasiones
con la correspondiente autorizacion del Congreso de los Diputados y mediante la publica-
cion de los correspondientes reales decretos por parte del Gobierno, en cumplimiento del
articulo 6.Dos de la LO 4/1981.

A este respecto menester es recordar la doctrina constitucional sobre la naturaleza de
los placets aprobados por la Cdmara Baja en estas situaciones, de forma que:

[...] el acto de autorizacion parlamentaria de la prorroga del estado de alarma o el
de la declaracién y prorroga del de excepcién, [...] no son meros actos de caracter
autorizatorio, pues tienen un contenido normativo o regulador (ya en cuanto hacen
suyos el alcance, condiciones y términos del estado de alarma o de excepcion fi-
jados o solicitados por el Gobierno, ya en cuanto la propia Camara directamen-
te los establece o introduce modificaciones en los propuestos), asi como el acto
parlamentario de declaracion del estado de sitio son, todos ellos, decisiones con
rango o valor de ley, expresion del ejercicio de una competencia constitucional-
mente confiada a la Camara Baja ex art. 116 CE en aras de la proteccion, en los
respectivos estados de emergencia, de los derechos y libertades de los ciudada-
nos (Sentencia del TC -STC- 83/2016, de 28 de abril)®.

Se trata, por tanto:

[...] de decisiones o actos parlamentarios que, aunque no dictados en el ejercicio de la
potestad legislativa de la Camara ni revestidos, en consecuencia, de la forma de
ley, configuran el régimen juridico del estado de emergencia en cada caso declara-
do, repercutiendo en el régimen de aplicabilidad de determinadas normas juridicas,
incluidas las provistas de rango de ley, normas a las que, como ya hemos sefialado,
pueden, con taxativas condiciones, suspender o desplazar durante el periodo de
vigencia del estado de emergencia de que se trate (ATC 7/2012, de 13 de enero).

6 En este sentido, los tribunales ordinarios no pueden pronunciarse sobre la licitud de tales decretos, habi-
da cuenta de que:

[...] nuestro enjuiciamiento afecta a un decreto de declaracion de estado de alarma del que ha sido
informado el Congreso de los Diputados, en el marco de la relacién de fiducia parlamentaria que
vincula al Gobierno con esa Camara y sobre el que se ha producido la aprobacién del Congreso al
pronunciarse sobre sus prorrogas. La posibilidad de control en estos casos corresponde, sin duda
alguna, al Tribunal Constitucional en ejercicio de sus competencias de control de la constituciona-
lidad de las leyes y normas con rango de ley, [pero si alcanza a la revisiéon de] los decretos o dis-
posiciones que acomparfien a dicha declaracion o que se dicten durante su vigencia o en relaciéon
con la misma ni tampoco respecto de sus actos de aplicacion (Auto del Tribunal Supremo —ATS-,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 4 de mayo de 2020, rec. 99/2020).

Obteniendo la misma conclusion, la STSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 30 de
abril de 2020 (rec. 306/2020).
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Volviendo al régimen juridico del estado de alarma, la LO 4/1981 establece una serie de
potestades extraordinarias en manos del Gobierno que puede ejercer durante la situacién
del mismo y que, a los efectos que interesan para el presente trabajo, pueden ser resumi-
das en las siguientes:

[ )

Posibilidad de exigir a las autoridades civiles, integrantes de cuerpos y fuerzas
de seguridad de comunidades autdbnomas y corporaciones locales y el resto de
personal funcionario y personas trabajadoras al servicio de las mismas, servicios
extraordinarios en cuanto a su duracién o naturaleza, con el fin de asegurar la
proteccién de personas, bienes y lugares (art. 9.Uno LO 4/1981); medidas que se
han adoptado en relacién con el personal sanitario o de servicios sociosanitarios
o en relacion con las personas liberadas sindicales.

Limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares
determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos; practicar
requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestaciones personales
obligatorias; intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, ex-
plotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios priva-
dos, dando cuenta de ello a los ministerios interesados; limitar o racionar el uso de
servicios o el consumo de articulos de primera necesidad o impartir las 6rdenes
necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento
de los servicios de los centros de produccion afectados (art. 11 LO 4/1981).

En este sentido, se han establecido prestaciones personales obligatorias, se ha
limitado la libertad de movimientos de la ciudadania o, por no seguir, se ha esta-
blecido el cierre de determinados lugares e industrias para intentar parar la onda
expansiva de los contagios que se estaban produciendo cual tsunami por este tipo
de coronavirus.

Asimismo, la autoridad competente podra adoptar por si, segun los casos, ade-
mas de las medidas previstas en los articulos anteriores, las establecidas en las
normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas (art. 12.Uno LO 4/1981).

En ninguin caso, la toma de cuantas decisiones han sido resefiadas puede suponer una
suspension de los derechos fundamentales y libertades publicas basicas enumeradas en
el articulo 55 de la CE, pues dicha posibilidad solamente queda reservada para los estados
de excepcion y sitio, y no para la declaracién del estado de alarma.

De esta manera, de una interpretacion a sensu contrario del articulo 55.1 de la CE, cabe
concluir como la declaracién del estado de alarma no permite la suspensién de ningun de-
recho fundamental, pero si la puesta en practica de disposiciones juridicas que pueden su-
poner limitaciones o restricciones a su ejercicio. Ademas:

[...] fuera del real decreto de declaracion del estado de alarma, aunque dirigida a aten-
der las inmediatas consecuencias econémicas y sociales de la emergencia sanitaria
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de COVID-19, la serie de normas de urgencia excepcionales que han conformado
este derecho en la emergencia han regulado la modificacion temporal de la aplica-
cion de instituciones juridico-laborales y de seguridad social existentes y reconocido
derechos y obligaciones «estrechamente vinculadas a los hechos justificativos del es-
tado de alarma» (Casas Baamonde y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, 2020, p. 343).

Y es en este ambito donde se ha producido un debate juridico en torno a si la declara-
cion del estado de alarma y la restriccion de movimientos y el confinamiento masivo de la
ciudadania pueden haber supuesto una vulneracion al principio de libertad personal pre-
visto en el articulo 19 de la CE y, por cuanto aqui interesa, afectar de manera indirecta a la
libre eleccion de profesién u oficio y al derecho al trabajo consagrados en el articulo 35.1 de
la CE, a modo de principio rector de la politica social y econdémica, pues con la actividad
deambulatoria restringida dificilmente se podria acudir libremente a realizar una prestacion
efectiva de servicios laborales.

En efecto, el RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, establece
en su articulo 7 (modificado por la disp. final primera RD 492/2020, de 24 de abril) una li-
mitacion de la circulacidon de las personas por todo el territorio nacional, de manera que:

[...] durante la vigencia del estado de alarma, las personas Unicamente podran
circular por las vias o espacios de uso publico para la realizacién de las siguien-
tes actividades, que deberan realizarse individualmente, salvo que se acomparie
a personas con discapacidad, menores, mayores, o0 por otra causa justificada,

citando expresamente entre ellas el «desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su
prestacion laboral, profesional o empresarial>».

Esta limitacién se ha visto agravada, conforme consta, como consecuencia de la rapida
y veloz propagacion de la enfermedad y el exponencial crecimiento de casos y personas
fallecidas, con un confinamiento total de la poblacién y la limitacion al maximo de su mo-
vilidad, medida adoptada a través del Real Decreto-Ley (RDL) 10/2020, de 29 de marzo,
que regula en su articulado un permiso retribuido recuperable para todo el personal labo-
ral por cuenta ajena (a salvo quienes prestan su actividad en los considerados servicios
esenciales’, cuantos se encuentren de baja por incapacidad temporal o cuyo contrato esté
suspendido por otras causas legalmente previstas o aquellos que puedan seguir desem-

7 Sobre la falta de competencia de la jurisdiccidn social para conocer de las reclamaciones sobre las re-
soluciones de las autoridades competentes dictadas para establecer la lista de servicios esenciales, vid.
ATSJ del Pais Vasco de 7 y 22 de abril de 2020 (recs. 11/2020 y 11/2020) y Auto del Juzgado de lo Social
numero 2 de Pamplona de 9 de abril de 2020 (proc. nim. 220/2020).
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pefiando su actividad con normalidad mediante teletrabajo o cualquiera de las modalida-
des no presenciales de prestacion de servicios).

Tales disposiciones suponen en la practica que, salvo determinadas excepciones reco-
gidas en las propias normas, «las personas dentro del territorio espafol debende perma-
necer confinadas en sus domicilios»®.

De esta manera, y en un resumen rapido de dicha norma, el permiso tenia naturaleza
obligatoria, recuperable y caracter temporal, pues abarcaba los dias 30 de marzo y el 9 de
abril de 2020, ambos inclusive (art. 2.1 RDL 10/2020). Ademas, por su caracter obligatorio
impuesto ex lege, presentaba una naturaleza retribuida, habida cuenta de que «las perso-
nas trabajadoras conservaran el derecho a la retribucion que les hubiera correspondido de
estar prestando servicios con caracter ordinario, incluyendo salario base y complementos
salariales» (art. 2.2 RDL 10/2020).

Sin embargo, y frente a la formulacién clasica de estos permisos retribuidos recogida
en el articulo 37.3 del Estatuto de los Trabajadores (ET), esta licencia presenta caracter re-
cuperable, pues, segun el articulo 3.1 del RDL 10/2020, «la recuperacion de las horas de
trabajo se podra hacer efectiva desde el dia siguiente a la finalizacion del estado de alarma
hasta el 31 de diciembre de 2020».

La restriccion total de la movilidad durd esos 15 dias y posteriormente se ha visto alivia-
da como consecuencia de las medidas legislativas previstas para la transicién hacia una
«nueva normalidad»® y que colocaron a los diferentes territorios ante un panoramade cuatro
fases que iban a permitir poco a poco ir recobrando parte de los derechos restringidos
hasta alcanzar un nuevo estadio de recuperacion de la vida cotidiana; todo ello sin olvidar:

[...] lafragilidad de este lento y delicado proceso, que todos los ciudadanos de-
sean avance paulatinamente, y no repara en que para su éxito resulta primordial
mantener las medidas preventivas de distanciamiento social, por ahora, para asi

8 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién niimero 3 de Carballo 42/2020, de 29 de marzo.

«Con caracter general la normativa vigente reconoce la probabilidad de exposicion por razén del
trabajo y por ello se han limitado las actividades laborales [...] y se ha hecho obligatorio el trabajo a
distancia siempre que sea técnicamente posible (art. 5 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo).
Esto es, existe un reconocimiento legislativo explicito de la probabilidad de exposicién al agente biolé-
gico con cualesquiera tipos de actividades que impliquen contacto social, incluidas las laborales, que
es lo que justifica constitucionalmente la restriccion de las mismas e incluso de derechos fundamen-
tales, con el confinamiento de la poblacién en sus domicilios» (ATSJ de Madrid de 1 de abril de 2020,
proc. num. 318/2020).

Plan para la transicion hacia una nueva normalidad, de 28 de abril de 2020 (https://www.mscbs.gob.es/
profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov- China/planDesescalada.htm).
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evitar una nueva escalada, que frustre el inmenso esfuerzo del sistema sanitario
realizado y el duro sacrificio soportado por todos los ciudadanos'.

Asi, en ejercicio de las atribuciones que le confiere el apartado 6 del articulo 7 del
RD 463/2020, el ministro de Sanidad ha venido dictando una serie de 6rdenes ministeriales
destinadas a regularizar cuanto se ha dado en llamar proceso de desescalada, a través de un:

[...] proceso articulado en cuatro fases, fase 0 a fase 3, [que] ha de ser gradual
y adaptable a los cambios de orientaciéon necesarios en funcién de la evolucion
de los datos epidemiolégicos y del impacto de las medidas adoptadas. El obje-
tivo fundamental del citado Plan para la transiciéon es conseguir que, preservan-
do la salud publica, se recupere paulatinamente la vida cotidiana y la actividad
econdmica, minimizando el riesgo que representa la epidemia para la salud de
la poblaciéon y evitando que las capacidades del Sistema Nacional de Salud se
puedan desbordar (exposicion de motivos Orden SND/386/2020, de 3 de mayo).

A este respecto, y una vez que todo el pais alcanzé el estado final, la evolucion de la pan-
demia ha llevado a que aquellos territorios con mayores repuntes de la enfermedad hayan
tenido que aplicar otra vez algunas de las restricciones disefiadas para fases precedentes.

Frente a esta situacion no han faltado pronunciamientos, eso si minoritarios, que han
criticado las limitaciones a la restriccion de movimientos por considerar que se trata mas
de una suspension de derechos que de una mera limitacién temporal en su ejercicio’, jus-
tificando su postura en las siguientes consideraciones de interés:

10 3TSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 30 de abril de 2020 (rec. 306/2020).

«[En efecto] la fase | en la que nos encontramos no significa que el riesgo de contagio no exista y que
no deban adoptarse todas las medidas necesarias para garantizar la seguridad de los intervinientes en
la manifestacion, los transelntes que deambulen por esa plaza del centro de la ciudad de Mérida, los
funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia y de la Policia Local que tengan que intervenir por razones
de seguridad y de control del trafico, los empleados que trabajan en la Presidencia de la Junta de Extre-
madura y en definitiva de todos los ciudadanos, pues un repunte del nimero de contagiados afectaria
a un numero elevado de habitantes debido a que, como es notorio, el indice de contagio del virus es muy
elevado» (STSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Extremadura de 12 de mayo de 2020, rec.
1/2020).

" Para reputados/as constitucionalistas y administrativistas:

[...] la declaracién del estado de alarma no permite, a su amparo, decretar, como se ha hecho,
la suspensién generalizada del derecho de libertad de circulacién y residencia de los espafioles,
medida que solo puede adoptarse en el estado de excepcion, como determina el articulo 55.1
de la Constitucion [...]. Ordenar una especie de arresto domiciliario de la inmensa mayoria de los
espanoles, que es lo que realmente se ha hecho, no es limitar el derecho, sino suspenderlo, y esa
conclusion resulta dificilmente rebatible desde un entendimiento juridico correcto, y en tal sentido
la medida adoptada creo que es bien distinta de la normativamente estipulada para el estado de
alarma (Aragoén Reyes, 2020; de la misma opinién, Fernandez de Gatta Sanchez, 2020).
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e La decision del Gobierno de optar por el estado de alarma no modifica el régimen
juridico de este Ultimo, y su menor intensidad le impide afectar de ninguna manera,
y mucho menos con la suspension, a los derechos de reunion y manifestacion; en
ejercicio de las prerrogativas recogidas en la LO 4/1981, se podra limitar el derecho a
la libre circulacion de la poblacién en mayor o menor medida —habida cuenta de que
«no se puede dejar de advertir que el derecho de reunion del art. 21 (repetimos, no
esta nominalmente afectado por la declaracion del estado de alarma, y menos sus-
pendido) y el derecho a la libre circulacion (libertad deambulatoria) son distintos»-'2,
pero nunca con un alcance como para impedir el libre ejercicio del derecho de ma-
nifestacion, pues no cabe la suspension ni la limitacién por via excepcional®.

e El principio de efectividad de los derechos exige cohonestar el derecho de re-
unién con la prerrogativa a la salud publica y el peligro de contagio, de manera
que, al no estar el primero suspendido, su ejercicio no puede quedar privado de
virtualidad como consecuencia del estado de alarma, mas aun cuando de tener
en cuenta la realidad circundante tanto social como sanitaria, en muchos lugares,
como centros de trabajo, supermercados, terrazas o lugares de paseo o ejercicio
fisico, estan teniendo lugar concentraciones de personas tanto o0 mas numero-
sas que las que en el caso de la concentracion solicitada se va a producir'®. Sin
embargo, para otro grupo de sentencias, el estado de alarma no supera los limi-
tes constitucionales y lo Unico que hace es restringir el ejercicio de determinados

12

13

STSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Navarra de 30 de abril de 2020 (rec. 133/2020).

«Y en esta linea cabe decir ya que lo que puede justificar una declaracion de estado alarma, que es una
situacion de crisis sanitaria en abstracto, no necesariamente sera suficiente para justificar una suspen-
sion de derecho fundamental que tal declaraciéon no puede decretar. Solo si en el caso concreto con-
curren datos objetivos suficientes que permitan un correcto juicio de ponderacion, cabra el sacrificio del
derecho en liza por el superior interés que contempla el articulo 21.2 de la CE o en aras de evitar una in-
debida colisién con otros valores constitucionales —como puede serlo la preservacién de la salud publica
en linea con lo dispuesto en el articulo 11 del CEDH, por mor del articulo 10.2 de nuestra Constituciéon-.
Al fin, la cuestion se reduce a la constatacion de una suficiente y adecuada motivacion de la decision
administrativa sometida a nuestra consideracion [de manera que] en el caso concreto la Administracion
se ha limitado a prohibir, sin hacer propuesta alguna de modificacién o de imposiciéon de condiciones y
sin motivar con base en argumentos contrastados la inadecuacion de la propuesta realizada, mas alla de
formular dos conjeturas ayunas de sostén probatorio y de contraste con la concreta solicitud realizada»
(STSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Aragén de 30 de abril de 2020, rec. 112/2020).

«[En consecuencia] el contexto de la actual crisis sanitaria existente no puede significar que la autoridad
competente impida absolutamente el ejercicio del derecho de reunién. Dicho de otro modo, no puede
llevar a la Administracién, en la practica, en todo caso, yde plano, a la denegacion de la concentracion
estatica y reducida que nos ocupa, so pena de dejar el derecho de reunion vacio de contenido; lo que se
deduce de la resolucion administrativa es que, habida cuenta de que existe decretado estado de alarma,
en ningun caso se podria autorizar una manifestacion. Se concluye en la tesis de la parte demandada, y
asi se expreso en la vista, que el derecho de manifestacion y reunién no esta suspendido, pero que en
la practica no puede ejercerse en ningun caso debido a la pandemia» (STSJ, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de Navarra de 30 de abril de 2020, rec. 133/2020).
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derechos, quedando dicha decision justificada en la crisis sanitaria que ha pro-
vocado la rapida y exponencial propagacioén del virus y el alto grado de contagio
y fallecimiento entre la poblacion.

En coherencia con lo sefialado en el parrafo anterior, los tribunales mayoritariamente
han ratificado las decisiones del Poder Ejecutivo, considerando perfectamente validas sus
actuaciones a partir de la siguiente argumentacion:

EI TC ya se ha pronunciado sobre el alcance que puede tener el estado de alarma
habiendo determinado ya sus presupuestos habilitantes, de manera que «todos los
estados que cabe denominar de emergencia ex art. 116 CE y también, por tanto,
el de menor intensidad de entre ellos, esto es, el de alarma, suponen, como es
evidente y asi resulta de su regulacién en la Ley organica 4/1981, de 4 de junio»®,
«excepciones o modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determinadas
normas del ordenamiento vigente, incluidas, en lo que ahora importa, determi-
nadas disposiciones legales, que sin ser derogadas o modificadas si pueden ver
alterada su aplicabilidad ordinaria (arts. 9 a 12; 16 a 30; 32 a 36 de la Ley orga-
nica 4/1981, de 4 de junio, de los estados de alarma, excepcién vy sitio), pues el
fundamento de la declaracién de cualquiera de estos estados es siempre la im-
posibilidad en que se encuentran las autoridades competentes para mantener
mediante "los poderes ordinarios", la normalidad ante la emergencia de deter-
minadas circunstancias extraordinarias»'®; ahora bien, la declaracién del estado
de alarma, al tener una menor penetracion invasiva en la afectacién de prerroga-
tivas constitucionales, no permite la suspension de ningun derecho fundamental
(art. 55.1 CE a sensu contrario), pero si puede «entrafiar la excepcion, modifica-
cion o condicionamiento de determinadas normas y puede suponer limitaciones
o restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales»'.

Aun cuando entra a analizar el derecho de reunién y manifestacion, cabe dar
cuenta de un primer pronunciamiento del maximo intérprete de la carta magna
que ha fallado sobre el alcance del estado de alarma en tiempos de la pandemia

15 ATC 7/2012, de 13 deenero.
16 STC 83/2016, de 28 de abril.

17 ATC de 30 de abril de 2020 (rec. 2056/2020).

«[De esta manera] la interpretacion conjunta del articulo 55 de la Constitucién, en relaciéon con la
regulacion contenida en la Ley organica 9/1983, de 15 de julio, y del contenido del Real Decre-
to 463/2020, de 14 de marzo, permite afirmar que dicha medida tiene perfecta cobertura legal,
sin que incurra en el motivo impugnatorio denunciado por el sindicato recurrente, ya que dicho articulo 7.2
del Real Decreto encuentra igualmente amparo en el articulo 11 b) de la Ley organica 4/1981, que, araiz de
la declaracion del estado de alarma, permite limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos
en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos» (STSJ, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de Castilla y Ledn/Burgos de 30 de abril de 2020, rec. 1/2020).
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provocada por la COVID-19. Asi, siguiendo con la linea de los pronunciamientos
anteriormente expuestos, viene a reconocer que la garantia de valores como la
vida, la salud y la defensa de un sistema de asistencia sanitaria impone, en unas
circunstancias como las actuales, un sacrificio mas intenso, dentro siempre eso si
de la proporcionalidad, de otros derechos constitucionalmente reconocidos, ha-
bida cuenta de que la finalidad perseguida por la legislacion de urgencia consiste
en evitar la propagacion de una enfermedad grave, cuyo contagio masivo puede
llevar al colapso de los servicios publicos de asistencia sanitaria.

De esta manera, y acudiendo al literal del pronunciamiento constitucional, «la limita-
cion del ejercicio del derecho tiene una finalidad que no solo ha de reputarse como
legitima, sino que ademas tiene cobertura constitucional bastante en los arts. 15
CE (garantia de la integridad fisica de las personas) y 43 CE (proteccién de la
salud), ambos tan intensamente conectados que es dificil imaginarlos por separa-
do, maxime en las actuales circunstancias. Es aqui donde la finalidad de la medida
restrictiva del ejercicio del derecho confluye con la justificacion de la declaracion
del estado de alarma. Las razones que sustentan ambas son idénticas y buscan li-
mitar el impacto que en la salud de los seres humanos, en su integridad fisica y en
su derecho a la vida pueda tener la propagacion del COVID-19. En el estado actual
de lainvestigacion cientifica, cuyos avances son cambiantes con la evolucion de los
dias, incluso de las horas, no es posible tener ninguna certeza sobre las formas de
contagio, ni sobre el impacto real de la propagacion del virus, asi como no existen
certezas cientificas sobre las consecuencias a medio y largo plazo para la salud de
las personas que se han visto afectadas en mayor o menor medida por este virus.
Ante esta incertidumbre tan acentuada y dificil de calibrar desde parametros juridi-
cos que acostumbran a basarse en la seguridad juridica que recoge el art. 9.3 de
la Constitucién, las medidas de distanciamiento social, confinamiento domiciliario
y limitacién extrema de los contactos y actividades grupales son las Unicas que se
han adverado eficaces para limitar los efectos de una pandemia de dimensiones
desconocidas hasta la fecha. Desconocidas y, desde luego, imprevisibles cuando
el legislador articulé la declaracién de los estados excepcionales en el afio 19818,

La tutela de la salud publica tiene un elemento positivo y negativo; dimension esta
ultima que puede suponer una invasion negativa en los derechos y libertades de
la ciudadania, mas aun en las circunstancias de extraordinaria anormalidad como
las vividas en los momentos actuales consecuencia de la COVID-19, en las que,
ante la posibilidad de contagio masivo de la poblacion, la Administracion tiene
que activar instrumentos excepcionales con el fin de proteger como conviene la
salud publica', y, ante la inexistencia de un tratamiento adecuado a través de

18 ATC de 30 de abril de 2020 (rec. 2056/2020).

19 «[En efecto, tanto] las medidas preventivas adoptadas como las instrucciones que se dictan no sus-
citan debate juridico alguno en cuanto que se trata de medidas extraordinarias que persiguen un fin
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vacunas?®, las resoluciones que se pueden adoptar conforme al conocimiento ac-
tual del virus no pueden ser otras que aislar la fuente de infeccion y limitar al maxi-
mo que el mecanismo de transmision facilite el contagio (Auto del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 2 de Pamplona de 13 de marzo de 2020, proc.
num. 86/2020). En consecuencia, «en estos supuestos, la limitacion de derechos
y libertades individuales es connatural a la medida de salud publica, y, por tanto,
necesaria e imprescindible para la consecucion del fin al que se asocia»?', pues «la
situaciéon de pandemia global y la elevada morbilidad del virus imponen atender al
superior bien comin como es la salud publica en su mas literal y elevada acepcién»?2.

Ahora bien, estos poderes no son omnimodos, habida cuenta de que «el fin de tu-
tela de la salud publica no puede interpretarse como un apoderamiento en blanco,
y por tanto, las medidas que se adopten en aras a la proteccién de la salud publica
que limiten derechos y libertades individuales, deben, a su vez, someterse a limites,
guardandose siempre un equilibrio que garantice que el sacrificio de derechos y li-
bertades, es siempre el minimo e imprescindible para proteger la salud publica»?.

e No son escasas las resoluciones que han convalidado las actuaciones de los
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado frente a la poblacién que se ha saltado

20

21

22

23

constitucionalmente legitimo, que su adopcion se encuentra amparada por normas con rango de ley,
que encuentran cobertura en el estado de alarma declarado por el Gobierno de la Nacién y que existe la
adecuada y necesaria proporcionalidad entre las medidas que se adoptan y los fines que se persiguen»
(Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Pamplona de 16 de marzo de 2020, proc.
num. 87/2020). Del mismo parecer, STSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 30 de
abril de 2020 (rec. 306/2020).

«[El] tratamiento de primera linea para las fiebres incluye terapia antipirética como paracetamol, mientras
que los expectorantes como la guaifenesina pueden usarse para una tos no productiva» [en cambio los]
pacientes con infeccion respiratoria aguda grave, dificultad respiratoria, hipoxemia o shock requieren la
administracion de terapia de oxigeno» (Sohrabia et al., 2020, p. 73).

Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Zaragoza de 16 de marzo de 2020
(proc. num. 70/2020).

Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Valladolid de 13 de marzo de 2020
(proc. num. 1/2020).

«[Son] las consecuencias sanitarias que pueden afectar, con casi toda seguridad, no solo a los manifes-
tantes, sino también a las personas que puedan tener accidentalmente contacto con ellos, las que de-
ben llevar a la adopcion de la decision de permitir o prohibir una manifestacion. Y en las circunstancias
actuales, es un hecho notorio que es muy probable que se puedan producir contagios entre las perso-
nas participantes que luego puedan extenderse entre sus circulos de amistad, profesionales y familiares,
incrementando de esta manera la crisis sanitaria por mas que se adopten medidas de seguridad» (STSJ,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 30 de abril de 2020, rec. 306/2020). En el mismo
sentido, SSTSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Galicia de 28 de abril de 2020 (rec. 152/2020)
y Extremadura de 12 de mayo de 2020 (rec. 1/2020).

Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Zaragoza de 16 de marzo de 2020
(proc. num. 70/2020).

34 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 19-62

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Implicaciones juridico-laborales de la COVID-19:

Estudios lecciones judiciales para garantizar un futuro mas seguro

el confinamiento (parece obvio recordar que un comportamiento civico y res-
ponsable por parte de la ciudadania® se ha vuelto indispensable para hacer
frente a la pandemia en un momento «en el cual es necesaria la maxima implica-
cién y solidaridad de todos los ciudadanos para superar la situacion excepcio-
nal que vivimos»%) y ha infringido la prohibicién de limitacion de movimientos,
sin plantearse la ilicitud de las mismas por inconstitucionalidad del RD 463/2020,
considerando licitas las sanciones administrativas impuestas a las personas infrac-
toras?, imponiendo la obligacion de mantener el ingreso hospitalario forzoso?” o su
traslado obligatorio a otro centro sanitario debido a la actitud incivica del pacien-
te?, condenando por delito de resistencia o desobediencia a la autoridad® o en

24

25

26

27

28

29

Todo lo contrario hacen quienes incumplen las normas mostrando un «comportamiento delictivo, ar-
bitrario e incivico», lo que «evidencia el desprecio por la critica situacion que viene sufriendo nuestra
sociedad, sin ningun tipo de consideracion por la encomiable labor de nuestros profesionales sanitarios,
los ciudadanos enfermos y los desgraciadamente ya fallecidos, la salud de las personas vulnerables en
situacion de riesgo, y quienes velan por la seguridad y la conservacion del orden publico, los agentes
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado» (Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
num. 1 de Los Llanos de Aridane de 1 de abril de 2020, proc. num. 333/2020).

Autos del Juzgado de Primera Instancia niumero 51 de Barcelona de 20 y 26 de marzo de 2020 (procs.
num. 202/2020 y 203/2020).

Con remisién de las actuaciones a la autoridad administrativa competente, Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion nimero 1 de Ponteareas de 15 de abril de 2020 (proc. nium. 119/2020).

«A fin de diferenciar el ambito penal del administrativo ha de tenerse en cuenta que la mera inobservancia
delas normas como el vigente RD 463/20, solo entra en la esfera penal cuando haya una desobediencia de
mandato determinado. Por ello, el deslinde entre la desobediencia como infraccion administrativa y la
desobediencia como delito, vendra dado por la naturaleza grave o no de dicha conducta» —Autos del
Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon nim. 2 de Ribeira de 30 (dos) de abril de 2020 (procs.
num. 222/2020 y 223/2020)-. De manera que el cuadro de sanciones previstas a nivel administrativo
«pone de manifiesto que, para conjurar un riesgo para la salud publica, los medios adecuados no se
encuentran en el derecho penal ni en el proceso de esa naturaleza» (Auto de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca de 24 de abril de 2020, rec. 276/2020).

«Maxime tratandose de una situacion de emergencia sanitaria sin precedentes y que ademas excede
el ambito nacional. Pues lo contrario, y de permitirse que dicha persona afectada por el Covid 19 y con
evidente sintomatologia pudiera salir del centro hospitalario, entrafiaria un evidente y temerario riesgo
de propagacion. Y ello con el agravante de que el paciente ingresado esta siguiendo el tratamiento en
dicho centro con arreglo a los protocolos sanitarios y que son de estricta observancia a tenor de las
presentes circunstancias» (Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 1 de Palencia de
31 de marzo de 2020, proc. nim. 1/2020).

Auto del Juzgado de Instruccion numero 3 de Badajoz de 30 de marzo de 2020 (proc. nim. 64/2020).

Sentencias del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion niumero 3 de Gandia de 23 de marzo de 2020
(proc. num. 515/2020); nimero 3 de Carballo de 24 y 29 de marzo de 2020 (proc. nim. 132/2020 y Sent.
42/2020); numero 1 de Vilagarcia de Arousa de 27 de marzo de 2020 (proc. num. 158/2020); nimero 2 de
Corcubién de 1 de abril de 2020 (Sent. 12/2020); nimero 1 de Carballo de 3 (dos) de abril de 2020 (Sent.
25/2020 y proc. num. 181/2020); numero 1 de Padron de 15 de abril de 2020 (Sent. 26/2020); numero 1
de Ponteareas de 15 de abril de 2020 (proc. num. 119/2020); y nimero 2 de Ribeira de 9 (dos), 28 y
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algun supuesto excepcional imponiendo la prohibicién de residir o acudir al mu-
nicipio dadas las expresiones en relacion con la pandemia proferidas en un su-
permercado de la localidad delante de un buen nimero de personas®.

En algunos supuestos se llega a dictar incluso la prisién provisional de alguna persona

encausada por la elevada posibilidad de reiteracion delictiva o la gravedad de su conduc-
ta®'y la alta probabilidad de contraer la enfermedad y poner en serio riesgo a la comunidad
donde mora?®, se suspende la condena impuesta condicionada al «<cumplimiento del confi-
namiento decretado en todo el territorio del Estado por la situacion de emergencia sanitaria
derivada de la propagacioén del nuevo coronavirus SARS-CoV-2, causante de la enferme-
dad Covid-19»% o se levanta la medida cautelar dictada por el érgano instructor®* bajo la

30

32

33

34

29 de abril de 2020 (procs. num. 208/2020, 210/2020, 229/2020 y 220/2020); o Juzgado de Instruccion
numero 2 de Pamplona de 21 de marzo de 2020 (proc. nim. 845/2020); nimero 3 de Santander de 29
de marzo de 2020 (proc. num. 425/2020); numero 4 de Santa Cruz de Tenerife de 30 de marzo, 1, 2 (dos)
y 25 de abril de 2020 (procs. num. 297/2020, 649/2020, 670/2020, 672/2020 y 411/2020); nimero 1 de
Vitoria de 4, 6 y 7 de abril de 2020 (proc. nim. 415/2020, 424/2020 y 431/2020); nimero 1 de Torrevieja
de 11 de abril de 2020 (proc. num. 554/2020); nimero 2 de Salamanca de 14 de abril de 2020 (proc.
num. 18/2020); numero 3 de Logrofio de 16 de abril y 5y 7 (dos) de mayo de 2020 (procs. nim. 51/2020,
53/2020, 54/2020 y 55/2020); y numero 8 de Las Palmas de Gran Canaria de 24 (dos) de abril de 2020
(procs. num. 1388/2020 y 1391/2020).

Auto del Juzgado de Instruccion nimero 1 de Torrevieja de 11 de abril de 2020 (proc. nim. 551/2020).

Absolviendo de los cargos al autor por no concurrir los requisitos del tipo penal, Sentencia del Juzgado
de lo Penal nimero 1 de La Corufia de 30 de abril de 2020 (proc. num. 93/2020).

«Y este fin legitimo, mucho mas protegible en las concretas circunstancias en las que se esta desarrollan-
do la peligrosa y recurrente actividad delictiva [...], pues no se puede obviar que el marco concreto de la
misma es el de una alerta sanitaria gravisima y sin precedentes que la investigada desprecia sin ningin
pudor, poniendo en riesgo su propia seguridad y, sobre todo, la de los agentes y la de otras personas
[...]- En orden a la proporcionalidad y necesidad de la medida, es evidente la gravedad de esta presunta
conducta ilicita, que crea una gran intranquilidad y desasosiego, no solamente en el animo de las perso-
nas que directamente hubieran podido presenciar lo acontecido en plena calle, en el marco de la delicada
situacion que nos afecta, sino también en la sociedad en general, con la evidente alarma que estos hechos
generan, una situacion que, en todo caso, se une a la natural creencia de que la conducta de la investiga-
da se podria repetir y repetir de no adoptarse medidas a este respecto» (Auto del Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccién num. 4 de Betanzos de 27 de marzo de 2020, proc. nim. 107/2020). Alcanzando idén-
tica conclusion, Auto de la Audiencia Provincial, Sala de lo Penal, de Segovia de 30 de marzo de 2020 (proc.
num. 79/2020) y Autos del Juzgado de Instruccion nimero 2 de Reus de 23 de marzo de 2020 (proc. nim.
325/2020) y nimero 3 de Castellon de la Plana de 20 de abril de 2020 (proc. nim. 402/2020).

Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 7 de Caceres de 11 de abril de 2020 (proc.
num. 159/2020). Adoptando la misma medida, Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
ndmero 1 de Los Llanos de Aridane de 1 de abril de 2020 (proc. nim. 333/2020).

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion numero 6 de Ceuta de 23 de abril de 2020
(proc. num. 68/2020).

Auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 24 de abril de 2020 (rec. 276/2020).
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advertencia de que una nueva detencion por abandonar su domicilio podra dar lugar a que
se vuelva a decretar su encarcelamiento®.

3. El derecho del trabajo durante el estado de alarma:
repercusiones en la practica judicial de unas soluciones
insdlitas para una situacion inédita

El dia 11 de marzo, el BOE publica la primera norma en Espafa que hace referencia a la
COVID-19. Se trata del RDL 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en el ambito econémico y para la proteccion de la salud publica. A par-
tir de dicha norma se han ido sucediendo un buen nimero de disposiciones normativas®,
tanto legales como reglamentarias, destinadas a paliar las importantes consecuencias tanto
sanitarias como sociales 0 econémicas que esta pandemia esta causando a nivel mundial
y también nacional y que, a la postre, «introducen cambios importantes en el statu quo del
lus Laborum bajo la premisa de dar solucion a problemas apremiantes para ambas partes
del contrato de trabajo» (Rodriguez Escanciano, 2020, p. 450).

El presente trabajo no pretende realizar un andlisis exhaustivo de todas y cada una de
ellas, ni tampoco de cuantas presentan cierta trascendencia en el marco de las relaciones
laborales y que, en muchas ocasiones, han significado cambiar la orientacion de determi-
nados institutos laborales en el ordenamiento espafol asentados en la tradicién interna,
como la incompatibilidad entre trabajo y prestacion de desempleo, la libertad empresarial
para despedir, la paralizacion de las actividades productivas no esenciales, la concesién
de un permiso retribuido recuperable, y un largo etcétera que ha sido ya suficientemente
analizado por la doctrina cientifica (Beltran de Heredia Ruiz, 2020; Casas Baamonde y
Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer, 2020; Fernandez Avilés, 2020; Lantarén Barquin et al.,
2020; o Rojo Torrecilla, 2020).

Se trata de ofrecer un estudio de caracter judicial atendiendo a aquellas resoluciones
que han parado mientes en las actuaciones que el Gobierno ha desarrollado a lo largo de
los meses desde que la pandemia fue asumida como tal en Espafa. Eso si, es necesario
tener en cuenta las limitaciones del presente trabajo, pues la actuacién de los tribunales es
todavia muy temprana y aun no va a recoger la posible catarata de demandas que esta le-
gislacion de urgencia puede provocar, habida cuenta de que:

35 Auto de la Audiencia Provincial de Segovia de 30 de marzo de 2020 (rec. 79/2020).

36 «[En efecto] en estas extraordinarias circunstancias, se ha procedido a la adopcion gubernamental de
una amplisima bateria de medidas de alcance publico y privado, con incidencia en los derechos funda-
mentales y libertades publicas, para tratar de paliar los efectos de lo que se ha calificado como una crisis
sanitaria sin precedentes en nuestro pais» (Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Valencia de 28
de marzo de 2020, proc. num. 647/2019).
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[...] habremos de esperar, seguramente, el desarrollo de una gran litigiosidad ante
la incertidumbre de su regulacion normativa y de su aplicacion y pasara tiempo
hasta que se forme una jurisprudencia unificada sobre este derecho del trabajo y
de la Seguridad Social en la emergencia, en la medida en que los asuntos tengan
acceso al Tribunal Supremo, ya a su Sala de lo Social, ya a su Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo. En cuanto a las dudas de constitucionalidad suscitadas
sobre algunas de las medidas, su resolucion, si se plantean, sera tarea del Tribu-
nal Constitucional, y, en su caso, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacion con los derechos consagrados en el CEDH afectados por las medidas del
estado de alarma en la lucha contra la pandemia (Casas Baamonde y Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer, 2020, p. 348).

3.1. La idoneidad del real decreto-ley para gobernar esta
situacidn de urgencia

Durante el tiempo en que se empezd a tomar conciencia en Espana de la alta gravedad
de la pandemia, el Gobierno procedioé a dictar en este periodo hasta diecinueve reales de-
cretos-leyes con un contenido claramente laboral, la mayor parte de los cuales ya han pa-
sado por el tramite de convalidacién exigido por el articulo 86.2 de la CE ante el Congreso
de los Diputados.

La idoneidad del cauce utilizado para dictar las disposiciones destinadas a combatir los
efectos sociolaborales de la COVID-19 no ha presentado demasiadas controversias, pues
la utilizacién del real decreto-ley parece no haber planteado mayor debate, mas alla de que
si los remedios adoptados son o no los mas adecuados, pero casi nadie ha puesto en duda
la concurrencia de los presupuestos previstos en el articulo 86.1 de la CE sobre la extraor-
dinaria y urgente necesidad de adoptar unas medidas que en muchas ocasiones podrian
haberse adoptado antes o que, cuando se han tomado, no han cumplido los beneficios es-
perados por retrasarse en demasia.

Eso si, en un futuro préximo tendremos respuesta a esta cuestion por parte del TC que
ya ha admitido a tramite varios recursos presentados por parte del Partido Popular®” y VOX3®

37 Recurso de inconstitucionalidad nimero 2035-2020, promovido por mas de cincuenta senadores/as
del Grupo Parlamentario Popular del Senado, contra la disposicién final segunda del RDL 8/2020, de
17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social
del COVID-19, o recurso de inconstitucionalidad numero 2295-2020, promovido por mas de cincuenta
senadores/as del Grupo Parlamentario Popular del Senado, contra las disposiciones adicionales sexta y
séptima, disposicion transitoria segunda y disposicion final primera del RDL 15/2020, de 21 de abril, de
medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo.

38 Recurso de inconstitucionalidad nimero 1813-2020, promovido por mas de cincuenta diputados/as del

Grupo Parlamentario de VOX en el Congreso, contra la disposicién final segunda del RDL 8/2020, de
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contra los diferentes reales decretos-leyes que ha ido dictando el Gobierno de la Nacién
hasta el momento.

En este sentido, algunas resoluciones han procedido a recordar como el control del con-
tenido de dichas normas no corresponde a la jurisdiccion ordinaria, sino al TC, de manera
que no dudan en declarar como «la sala carece de jurisdiccion para conocer de la impug-
nacién de los reales decretos-leyes, tal como resulta de manera diafana del articulo 1 de la
Ley de la jurisdiccién [contencioso-administrativa]»®.

Aventurando una respuesta que todavia esta subiudice, y al menos en lo que respecta
al contenido de la normativa laboral y de Seguridad Social, un analisis jurisprudencial
exhaustivo de la doctrina constitucional al respecto excederia con mucho los objetivos del
presente trabajo, pero si cabe dar cuenta aqui de la argumentacion recogida por alguna de
las mas recientes sentencias del maximo intérprete de la carta magna, quien viene a recor-
dar los requisitos necesarios para cumplir con el mandato constitucional, habida cuenta de
que «se trata de un instrumento que puede ser utilizado para atender a situaciones singula-
res, siempre que se respeten los preceptos y principios constitucionales que condicionan la
aprobacion de esa clase de normas»“, a situar en dos elementos fundamentalmente: «los
motivos que, habiendo sido tenidos en cuenta por el Gobierno en su aprobacion, hayan sido
explicitados de una forma razonada, y la existencia de una necesaria conexién entre la si-
tuacion de urgencia definida y la medida concreta adoptada para sostenerla»*!.

En efecto, la vertiginosidad con que han ido cambiando las circunstancias, no medibles en
semanas sino en dias, parece habilitar al Gobierno para haber procedido como lo ha hecho,
existiendo una situacion de urgencia sanitaria palpable que ha conllevado el confinamiento
general de la poblacién y la puesta en marcha de determinadas previsiones tendentes a mi-
nimizar en la medida de lo posible las consecuencias laborales de dicha decision, tratando
también de establecer mecanismos de contencién sobre los que se pueda asentar la recons-
truccioén posterior una vez se supere la situacion excepcional provocada por la pandemia.

17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19, y recurso de inconstitucionalidad nimero 2054-2020, promovido por mas de cincuenta di-
putados/as del Grupo Parlamentario de VOX en el Congreso en relacién con los articulos 7,9, 10y 11 del
RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis ocasionada por la COVID-19; RD 465/2020, de 17 de marzo, en cuanto modifica el articulo 7
del RD 463/2020; RR.DD. 476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril, y 492/2020, de 24 de
abril, en cuanto aprueban sucesivas prorrogas del estado de alarma; RD 492/2020, ademas, en cuanto
da nueva redaccién al articulo 7 del RD 463/2020; y Orden SND/298/2020, de 29 de marzo, por la que
se establecen medidas excepcionales en relacion con los velatorios y ceremonias funebres para limitar
la propagacion y el contagio por la COVID-19.

39 ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 de abril de 2020 (rec. 90/2020).
40 STC 14/2020, de 28 de enero.
41 STC 98/2017, de 20 de julio.
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Se trata, como acertadamente se ha sefialado por alguna de las personas laboralistas
espafolas mas reputadas:

[...] de medidas excepcionales —obviamente, no son leyes singulares—, de respues-
ta inmediata a una emergencia sanitaria extraordinaria y de evolucién exponencial,
que se han sucedido en un corto espacio de tiempo, y han originado un derecho
del trabajo en la emergencia en tiempo real. Actuan, como el propio real decreto
que declara el estado de alarma, predominantemente en el campo de la aplicabi-
lidad de normas con rango de ley ya existentes en el ordenamiento juridico, alte-
rando temporalmente los requisitos y condiciones de su aplicacion. Sin embargo,
en bastantes ocasiones, los decretos-leyes han incluido regulaciones procedi-
mentales detalladas que, aunque transitoriamente, han afectado a la aplicacion
de normas de rango reglamentario, invadiendo el espacio propio encomendado al
reglamento (Casas Baamonde y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, 2020, p. 333).

3.2. La proteccion de seguridad y salud laboral del personal
esencial especialmenteexpuesto al contagio por COVID-19

El articulo 4 del RD 463/2020, de 14 de marzo, viene a configurar como autoridad compe-
tente al Gobierno, estableciendo hasta cuatro autoridades competentes delegadas como son
la ministra de Defensa, el ministro del Interior, el ministro de Transportes, Movilidad y Agen-
da Urbanay el ministro de Sanidad, asumiendo este ultimo la competencia en cuantas areas
de responsabilidad no recaigan en alguno de los tres ministros mencionados anteriormente.

En desarrollo de semejante atribucion de competencias, y con el fin de reforzar el Sistema
Nacional de Salud, el articulo 12 del RD 463/2020, de 14 de marzo, establece que el ministro
de Sanidad asumira lo que ha dado en denominarse un «mando Unico», poniendo bajo sus
ordenes directas a «todas las autoridades civiles sanitarias de las Administraciones publicas del
territorio nacional, asi como los demas funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas» y
afectando a todas aquellas actividades imprescindibles «para la proteccién de personas, bie-
nes y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracién o por su natu-
raleza» (apdo. 1.9)*; todo ello sin perjuicio del mantenimiento por parte de las Administraciones

42 Seha producido asi un «trastocamiento de competencias que comporta la declaracion del estado de alar-
ma mediante RD 463/2020 y la consideracion que posee el ministro de Sanidad como «autoridad dele-
gada competente» (art. 4.2), bien que «a los efectos del estado de alarma la autoridad competente sera
el Gobierno» (art. 4.1)» (ATS de 6 de abril de 2020, rec. 2/2020), pero lo hace «para garantizar la cohesion y
equidad en la prestacién del servicio sanitario y para determinar la mejor distribucion en todo el territorio
de los medios técnicos y personales, manteniendo la Administracion autonémica la competencia sobre
la gestién del servicio sanitario» (Auto del Juzgado de lo Social num. 6 de Alicante de 26 de marzo de
2020, proc. nim. 286/2020).
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autondémicas y locales en el marco de sus competencias de la gestion de los servicios de
salud, con el fin de asegurar en todo momento su adecuado funcionamiento (apdo. 2.°).

Por su parte, el articulo 13 del RD 463/2020, de 14 de marzo, faculta al ministro de Sani-
dad para adoptar toda una serie de medidas con el fin de garantizar el suministro de bienes
y servicios necesarios para garantizar la salud publica de toda la ciudadania.

Sin embargo, la realidad ha demostrado que el sistema sanitario no estaba totalmente
preparado para atender con la eficacia requerida el impacto de un tsunami como el que ha
provocado la enfermedad de la COVID-19, y durante todo este periodo, pero en particular
durante los estadios mas duros de la pandemia, se han visto en medios de comunicacion
y se han trasladado a través de las redes sociales las quejas de profesionales que han te-
nido que combatir la propagacién de la epidemia en primera linea*, en especial el perso-
nal sanitario*, de la falta de material protector imprescindible para minimizar el riesgo de
contagio de la enfermedad y evitar someter a una mayor presién al sistema sanitario es-
pafiol*. En este sentido, las estadisticas muestran la alta repercusion de la enfermedad en
Espania sobre el personal sanitario, pues, segun datos facilitados el 21 de mayo de 2020, se
habian confirmado 40.921 casos de COVID-19 entre quienes son considerados como tales,
lo que supone un 24,1 % del global de casos declarados, con una cifra de fallecimientos tota-
les situada en 53 personas (Instituto de Salud Carlos lll et al., 2020, pp. 3, 7 y 11), habiendo

4 «Es precisamente el personal sanitario, junto a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, y el resto
de empleados de los sectores esenciales para mantener en funcionamiento el suministro de productos
y servicios de primera necesidad, los que se hallan méas expuestos a los riesgos de contagio» (Auto del
Juzgado de lo Social nium. 4 de Castellon de la Plana de 27 de marzo de 2020, proc. nim. 222/2020).

4 «Es publico y notorio que los profesionales sanitarios se encuentran desbordados por el nimero de

pacientes a los que asisten y por la falta de medios para atenderlos con la eficacia necesaria, tanto por
falta de medios esenciales para el diagnéstico de la enfermedad causada por el COVID- 19, como para
la proteccion de su salud, con un altisimo riesgo de contagio y, con ello, con un peligro exponencial de
contagio a terceros, al poder convertirse en fuente de contagio tanto entre ellos como entre los pacien-
tes que han de acudir a solicitar su asistencia médica» (Auto del Juzgado de lo Social num. 6 de Alicante
de 26 de marzo de 2020, proc. nim. 286/2020).

«[Asimismo] es un hecho publico y notorio, que se esta produciendo una precariedad en las medidas de
seguridad individual de los sanitarios de todo el pais por carencia de EPIS adecuados y suficientes,
y pese al esfuerzo de CC. AA. y el Ministerio de Sanidad, el esfuerzo de muchas empresas que han
adecuado su produccién para desarrollar productos relacionados con la lucha contra el COVID19, los
poderes publicos han sido incapaces de dar una respuesta eficaz a las necesidades sanitarias del pais»
(Auto del Juzgado de lo Social num. 2 de Logrofio de 31 de marzo de 2020, proc. num. 153/2020).

45 Ante la falta de material adecuado, «los profesionales sanitarios estan trabajando con batas permeables,

chubasqueros, bolsas de basura, sus propias gafas, gafas de buceo y aquellos otros medios que se les
ocurre agudizando su ingenio para protegerse frente al COVID-19 y evitar la propagacion de la enferme-
dad ante la pasividad de la Administracion» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 10 de Valencia de 26
de marzo de 2020, proc. num. 320/2020).
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aumentado a fecha 23 de septiembre de 2020 hasta alcanzar la cifra de 61.537 casos con-
firmados (Centro de Coordinacién de Alertas y Emergencias Sanitarias, 2020, p. 12).

La situacion de riesgo descrita con anterioridad ha dado lugar a la solicitud por diferentes
agentes, en particular organizaciones sindicales*, de la peticion de medidas cautelarisimas
a través del procedimiento inaudita parte*” recogido tanto en la Ley de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa (art. 135 Ley 29/1998, de 13 de julio) como en la Ley reguladora de
la jurisdiccion social (art. 79 Ley 36/2011, de 10 de octubre), destinadas a exigir de manera
judicial el cumplimiento de las previsiones recogidas en la CE (especialmente los arts. 15y
43.1) y en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales (en parti-
cular los arts. 14, 15y 17)® y la puesta a disposicién de los profesionales tanto de medidas
colectivas como de equipos de proteccion individual*® escasos durante mucho tiempo como

46 Sobre la falta de legitimacion activa para reclamar en nombre de terceras personas, ATS, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, de 4 de mayo de 2020 (rec. 99/2020); en términos similares, Auto del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Pontevedra de 15 de abril de 2020 (proc. nim. 86/2020)
y Auto del Juzgado de lo Social nimero 2 de La Corufia de 6 de mayo de 2020 (proc. nim. 275/2020).

47 «La caracterizacion de este tipo de medidas se define por la concurrencia de «circunstancias de espe-

cial urgencia» que, por revestir una singular premura, resulta incompatible con la demora propia de la
sustanciacion de la pieza de medidas cautelares. Tan poderosas han de ser estas circunstancias apre-
miantes, que se permite que se adopten sin oir a la parte contraria, se adoptan «inaudita parte», prescin-
diendo, por tanto, de un elemento vertebrador de orden procesal, como es el principio de contradiccion.
La urgencia, por tanto, es el presupuesto habilitante para la adopcion de este tipo de medidas cautelares
urgentes, siempre, naturalmente y una vez advertida la concurrencia de la urgencia, que concurran los
presupuestos generales de cualquier cautela, ex articulo 130 de la Ley jurisdiccional, de un lado, que
la ejecucion de la actividad administrativa impugnada pueda hacer perder su finalidad legitima al re-
curso, y, de otro, que no concurra una perturbacién grave de los intereses generales» (ATS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 16 de abril de 2020, rec. 95/2020).

«Ni el real decreto constitutivo del estado de alarma, ni la legislacion derivada del mismo en ninguin caso
excepcionan la vigencia del derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica de las personas, ni consta
se haya suspendido la vigencia del Estatuto de los Trabajadores y de la Ley de prevencion de riesgos
laborales en las disposiciones concernidas en esta materia», (ATSJ del Pais Vasco de 23 de abril de 2020,
rec. 5/2020). <Y es que ello incluso subsiste en los casos en que determinadas actividades de la funcion
publica realizadas en situaciones de crisis y que imponen un especial sacrificio, como es el caso de la po-
licia, las fuerzas armadas o en un ambito mucho mas cercano al que nos movemos, el personal sanitario o
el de proteccion civil y servicios auxiliares de apoyo» (AATSJ del Pais Vasco de 15y 27 de abril y 4 de mayo
de 2020, recs. 4/2020, 22/2020 y rec. 9/2020). «Es mas, el estado de alarma se decretd precisamente por
una alerta sanitaria, y ante esta situacion de riesgo masivo de contagios deben incrementarse por todas
las empresas la adopcién de medidas de prevencion y de proteccion individual a los trabajadores, siendo
notorio y patente el esfuerzo realizado por todos los sectores de la sociedad para proteger a los trabaja-
dores, asi supermercados, farmacias, e incluso los propios juzgados, han proveido a sus trabajadores de
medios individuales de proteccion, tales como mascarillas, guantes o geles desinfectantes, precisamente
la existencia de un mayor riesgo para la salud de los trabajadores obliga a los empresarios en general a
adoptar las medidas de prevencion necesarias tendentes a eliminar o paliar el riesgo, en la medida de lo
posible» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 2 de Logrofio de 20 de abril de 2020, proc. num. 153/2020).

«[Asi] se hace diferenciacion entre las dirigidas a posibilitar el mantenimiento de las distancias necesarias
evitando interactuaciones con el publico (establecimiento de mamparas o pantallas de seguridad, cintas de

48
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pudieran ser mascarillas FFP2 y FFP3, caretas faciales, batas y mandiles impermeables,
gafas de proteccion, calzado especifico, material adecuado para la esterilizacién (v. gr., toa-
llitas, gel o alcohol), contenedores de residuos adecuados o desinfeccion diaria de centros
o vehiculos de trabajo®; en algunas ocasiones, incluso, se solicita la realizacién a todas las
personas que lo requieran de test rapidos o por técnica PCR5!, ademas de la puesta a dis-
posicion del personal de kits de diagndstico rapido para detectar antigenos o hisopos®2.

A este respecto, se han pronunciado érganos tanto de la jurisdiccion social como con-
tencioso-administrativa con resultados dispares, habida cuenta de que:

[...] las decisiones judiciales dictadas han divergido también en su decision de
denegar o adoptar las medidas cautelarisimas solicitadas con padecimiento del
derecho a la tutela judicial efectiva en circunstancias en que la unificacién de cri-
terios judiciales, como es patente, no puede tener lugar (Casas Baamonde y
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, 2020, p. 344).

Antes de entrar en semejante materia, es necesario dar cuenta de una cuestién previa,
a saber, cudl es la autoridad competente que esta obligada a prestar la proteccion reque-
rida por las personas trabajadoras, si el ministro de Sanidad, como autoridad competente
delegada al respecto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del RD 463/2020, o,
en cambio, siguen concernidas también las autoridades autonémicas o locales como en-
cargadas de cumplir cuanto dispone la normativa preventiva.

Algunas resoluciones no dudan en situar la responsabilidad en esta materia en el Mi-
nisterio de Sanidad de conformidad con lo previsto en los preceptos ya referidos del
RD 463/2020%. Sin embargo, mientras para algun fallo muy excepcional dicho gravamen es

seguridad, balizamiento) y las dirigidas a obtener la proteccién personal de las personas trabajadoras ante
el riesgo de contagiar y ser contagiadas (puesta a disposicion de la plantilla de mascarillas, guantes y geles
de base alcohdlica o soluciones hidroalcohdlicas)» (ATSJ del Pais Vasco de 30 de abril de 2020, rec. 8/2020).

La carestia de estos productos durante muchas semanas ha llevado incluso a autorizar judicialmente la
incautacion de aquellos que se han ocultado con fines ilicitos y su puesta a disposicion de la autoridad
sanitaria competente (Auto del Juzgado de Instruccion num. 1 de Logrofio de 1 de abril de 2020, proc.
ndm. 267/2020).

51 ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de abril de 2020 (rec. 98/2020); AATSJ del Pais Vasco
de 17,21, 23 (dos), 24 y 30 de abril de 2020 (recs. 14/2020, 16/2020, 5/2020, 20/2020, 6/2020 y 7/2020);
o Auto del Juzgado de lo Social nimero 2 de Logrofio de 31 de marzo de 2020 (proc. num. 153/2020).

52 Auto del Juzgado de lo Social numero 1 de Ledn de 6 de abril de 2020 (proc. num. 239/2020).

53

50

AATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 31 de marzo y 20 de abril de 2020 (medidas cautelares
91/2020 y 91/2020).

En algun caso la responsabilidad concierne al Ministerio de Justicia, por tratarse de una medida solici-
tada por los letrados de la Administracién de Justicia (Auto del Juzgado de lo Social nim. 41 de Madrid
de 19 de marzo de 2020, proc. num. 356/2020), incluyendo también a la Fiscalia General del Estado,
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exclusivo del érgano estatal®®, para otros pronunciamientos la carga debe ser compartida
con el resto de Administraciones publicas territoriales con competencias en la materia®®.

De esta manera, se ha fallado sobre la responsabilidad que deben asumir las consejerias

competentes de las comunidades auténomas®® a las que se condena a adoptar medidas
para proteger a las personas empleadas en los considerados como servicios esenciales y
a ofrecer cobertura oportuna también para estos Ultimos aumentando los recursos nece-
sarios para darles una adecuada proteccion®’.

54
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cuando la tutela cautelar es incoada por una asociacion de fiscales en el marco de la actuacién judicial
(Auto del Juzgado de lo Social nim. 13 de Madrid de 25 de marzo de 2020, proc. num. 362/2020).

Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 4 de Barcelona de 27 de marzo de 2020
(proc. num. 111/2020).

No se debe olvidar que el marco normativo estatal dictado a partir de la declaracién del estado de
alarma «permite y obliga a las comunidades autbnomas a adoptar las medidas oportunas para la efecti-
vidad de los objetivos que se quieren lograr con la declaraciéon del estado de alarma» (STSJ, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de Castillay Ledn/Valladolid de 25 de marzo de 2020, rec. 145/2020). Del
mismo parecer, Auto del Juzgado de lo Social nUmero 1 de Segovia de 6 de abril de 2020 (proc. nim.
222/2020). «Consecuentemente, centralizandose la gestién sanitaria en las Administraciones publicas
autonomicas y locales, concluimos sobre la legitimacion pasiva de la Administracion demandada, en
relacién a la adopcién de la medida cautelar instada, sin perjuicio de lo que, en su caso, proceda ulterior-
mente resolver» (ATSJ de Catalufia de 22 de abril de 2020, rec. 15/2020). En consecuencia, «la Gerencia
sigue conservando sus facultades como empresario publico en lo que respecta a las decisiones sobre
su personal, entre las que indudablemente se encuentra la prevencién de riesgos laborales» (ATSJ de
Castillay Leon/Valladolid de 13 de abril de 2020, rec. 5/2020); del mismo parecer, ATSJ de Castilla y Leén/
Valladolid de 12 de mayo de 2020 (rec. 6/2020).

Sobre la extension de la responsabilidad a otras personas distintas, se ha sefialado la falta de legiti-
macioén pasiva pues la «sala no puede admitir unas medidas cautelares contra un elenco de mutuas y
servicios de prevencion sin la mas minima concrecion ni argumentacion al respecto, y mucho menos
"inaudita parte"» (ATSJ del Pais Vasco de 27 de abril de 2020, rec. 22/2020).

En este sentido, se ha procedido incluso a advertir la posible comision de un delito del articulo 316 del
Cédigo Penal, si el departamento correspondiente no procede a dar respuesta adecuada al requerimien-
to judicial, valorando la sala la proyeccién y aplicacion misma de las medidas requeridas, pues el estado
de alarma no modifica la responsabilidad del Gobierno y sus agentes prevista en la Constitucion y las
leyes (AATSJ de Catalufia de 5y 16 abril de 2020, recs. 9/2020 y 13/2020), o se han abierto diligencias
previas solicitando informacién para conocer en qué momento la Administracion pudo tener constancia
de la enfermedad (Providencia del Juzgado de Primera Instancia num. 51 de Madrid de 21 de abril de
2020, proc. nim. 607/2020). Asimismo, se ha presentado alguna querella penal, aunque la causa se ha
sobreseido (Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Cangas de 21 de abril de 2020,
proc. nim. 170/2020).

Entre muchas, AATSJ del Pais Vasco de 23 de marzo y 15, 17 y 21 de abril de 2020 (recs. 20/2020,
4/2020, 14/2020 y 16/2020); Madrid de 1 de abril de 2020 (rec. 318/2020); y Cataluia de 5, 16 y 22 de
abril y 4 de mayo de 2020 (recs. 9/2020, 13/2020, 15/2020 y 26/2020); ATSJ, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de Madrid de 21 de abril de 2020 (rec. 428/2020); o Autos del Juzgado de lo Social nu-
mero 31 de Madrid de 25 de marzo de 2020 (proc. num. 348/2020), numero 6 de Alicante de 26 de mar-
zo y 18 de mayo de 2020 (proc. nim. 286/2020 y 315/2020), nimero 1 de Avila de 26 de marzo de 2020
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Por su claridad cabe dar cuenta en este sentido de ciertos pronunciamientos que no

dejan dudas al respecto, pues la asuncién de competencias por el Ministerio de Sanidad a
través de los preceptos ya resefiados del RD 463/2020 no puede ser confundida con la po-
sicion de la persona empleadora en sentido amplio que recoge la normativa preventiva en
Espafia, ni exonera de sus responsabilidades a otras Administraciones como expresamente
indica el articulo 12.2 de la norma reglamentaria®, de manera que:

[...] la declaracion del estado de alarma, efectuada por el RD 463/2020, y su
prérroga, no convierte al Ministerio de Sanidad en el «empleador» del personal
sanitario (estatutario) de la Junta de Castilla y Ledn, continuando el mismo bajo la
dependencia, ambito organizativo y retributivo —la némina se la sigue pagando
la CC.AA.— de la Gerencia de Salud de dicha Administracién autonémica®.
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(proc. nim. 164/2020), numero 2 de Ciudad Real de 26 de marzo de 2020 (proc. num. 229/2020),
numero 10 de Valencia de 26 de marzo de 2020 (proc. num. 320/2020), nimero 4 de Castellén de la
Plana de 27 de marzo de 2020 (rec. 222/2020), numero 1 de Guadalajara de 27 de marzo de 2020 (proc.
num. 235/2020), nimero 1 de Ledn de 27 de marzo de 2020 (proc. nim. 239/2020), nimero 1 de Pa-
lencia de 27 de marzo de 2020 (proc. num. 171/2020), nimero 1 de Santander de 27 de marzo de 2020
(proc. num. 193/2020), niumero 1 de Segovia de 27 de marzo de 2020 (proc. num. 222/2020), nimero 2
de Toledo de 27 de marzo de 2020 (proc. num. 338/2020), nimero 1 de Zamora de 27 de marzo y
3 de abril de 2020 (procs. num. 160/2020 y 160/2020), nimero 2 de Albacete de 30 de marzo de 2020
(proc. num. 250/2020), numero 1 de Vitoria de 30 de marzo de 2020 (proc. num. 184/2020), nimero 2
de Logrofio de 31 de marzo y 20 de abril de 2020 (procs. num. 153/2020 y 153/2020), nimero 3 de
Plasencia de 1 de abril de 2020 (proc. nim. 148/2020) y nimero 1 de Segovia de 6 de abril de 2020
(proc. num. 222/2020).

«Ello supone que cada Administracion sanitaria mantiene la titularidad y la gestién de los servicios bajo
la coordinacién obligatoria del Ministerio de Sanidad, que podra impartirles érdenes directas» (Auto del
Juzgado de lo Social num. 1 de Soria de 1 de abril de 2020, proc. nim. 112/2020), lo cual «determi-
nard, por ejemplo, que pueda ser el Ministerio de Sanidad el que reasigne los recursos sanitarios entre
distintas Administraciones —decisién impugnable, en su caso, ante la citada jurisdicciéon—, pero en modo
alguno convierte al Ministerio de Sanidad en Administracion empleadora a nivel nacional» (Auto del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Soria de 8 de abril de 2020, proc. num. 112/2020). En este sentido, la
pretension no puede dirigirse mas que frente a la Administracién empleadora que sigue conservando
sus competencias en relacién con el personal a su servicio y ello aun cuando se haya producido una
«centralizacion» en la gestion de recursos (Auto del Juzgado de lo Social num. 1 de Zamora de 3 de
abril de 2020, proc. num. 160/2020), habida cuenta de que «el real decreto de declaraciéon de estado
de alarma no ha alterado el régimen de atribucién de competencias autonémicas en materia de ges-
tion de medios y recursos en materia sanitaria» y por consiguiente «la gestion, como resulta evidente,
incluye proveer a los trabajadores sanitarios y demas personal que se encuentra prestando servicios en
los centros a los que va dirigida la medida cautelar de los recursos y medios necesarios en materia de
proteccién de riesgos laborales que eviten poner en peligro su salud» (Auto del Juzgado de lo Social num. 1
de Avila de 7 de abril de 2020, proc. nim. 164/2020).

Auto del Juzgado de lo Social numero 1 de Le6n de 6 de abril de 2020 (proc. nim. 239/2020). En térmi-
nos muy parecidos, Auto del Juzgado de lo Social nimero 3 de Plasencia (proc. nim. 148/2020).
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3.2.1. La proteccion del personal esencial a través de la adopcion de

medidas de proteccion cautelarisimas

Los argumentos de aquellos pronunciamientos que han considerado ajustado a derecho

conceder las medidas cautelarisimas pueden ser resumidos bajo los siguientes parametros:

e Se trata de un asunto de la maxima trascendencia, pues no solamente esta en
juego el derecho fundamental a la integridad fisica y la preservacion de la salud
del personal sanitario (u otro personal que se ha considerado esencial y que
presta servicios en lo que se ha denominado primera linea de combate contra la
pandemia®), sino que también se encuentran concernidos los mismos derechos
para las personas a las que atienden, de manera que se trata potencialmente de
toda la poblacion en general y, tratdndose de un «interés publico comun que en
medio de la pandemia adquiere un caracter esencial, su preservacion, en conse-
cuencia, ha de ser el criterio principal a tener en cuentay no parece necesario ex-
plicar que frente a él no se vislumbran intereses diferentes merecedores de mejor
proteccién»®' de manera que es menester conceder la medida cautelar solicitada
al no haber alcanzado de manera 6ptima y plena la distribucion de los medios de
proteccién a quienes prestan servicios en el sector sanitario®.

e Concurrencia de los requisitos necesarios exigidos legalmente para conceder la
medida en tanto en cuanto se puede apreciar una apariencia de buen derecho y
existe un peligro real por la tardanza en resolver el asunto, pues si la medida so-
licitada no se atendiera en este momento, la demanda presentada podria perder
en el futuro su finalidad legitima, pudiendo causar serios perjuicios de muy dificil
reparacién para la persona recurrente al estar en juego su salud®.

60
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«Los miembros de la policia estan expuestos a diario, no solo por su condicion de servicios esenciales
con deber de asistir a sus puestos de trabajo, sino, en muchos casos, y de afiadido, por las concretas
funciones de seguridad y orden publico derivadas del estado de alarma decretado por el Gobierno»
(ATSJ de Catalufia de 5 de abril de 2020, rec. 9/2020).

«[Asimismo], resulta notorio que los riesgos relacionados con la exposicién al coronavirus en el &ambito
laboral concurren en el personal sanitario asistencial y no asistencial, en supuestos de atencién a casos
confirmados o en investigacion sintomaticos» (ATSJ de Catalufia de 22 de abril de 2020, rec. 15/2020).

ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 de abril de 2020 (rec. 91/2020).

«La urgencia es clara, no resultando de recibo ni concebible que, tras mas de 10 dias de la declaracién
del estado de alarma, el material imprescindible para proteger a los sanitarios y por ende, a los pacientes
que tratan, siga sin llegar a los hospitales y demas centros que lo precisan, o no al menos ni con la
premura ni en la cuantia que se precisa» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 2 de Ciudad Real de 26 de
marzo de 2020, proc. num. 229/2020).

Autos del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Tarragona de 27 de marzo y 3 de abril
de 2020 (procs. num. 37/2020 y 39/2020).
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Asi, en cuanto al primero de los requisitos resefiados® (el fumus boni iuris), resulta
patente que los equipos de proteccion individual solicitados son necesarios para
que quienes tienen que continuar su actividad profesional durante este estado ex-
cepcional puedan desempefar su quehacer con unas condiciones minimas de se-
guridad y que se pueden extraer sin ningun esfuerzo de los articulos 14y 15 de la
Ley de prevencion de riesgos laborales y 3 del RD 486/1997, tratando de tutelar,
conforme se ha indicado ya a lo largo del presente trabajo, no solamente unos de-
rechos individuales (la integridad fisica y moral y la salud de las personas emplea-
das), sino una prerrogativa colectiva (la salud publica de toda la ciudadania).

En cuanto hace al segundo de los presupuestos (el periculum in mora), su presen-
cia parece todavia mas palpable como consecuencia de la declaracién del es-
tado de alarma y los datos que a diario estan ofreciendo tanto las autoridades
sanitarias como los medios de comunicacion de masas o las redes sociales,
que estan destacando el papel central que el personal sanitario (y otros colecti-
vos que estan haciendo frente en primera linea, de forma directa y desde el pri-
mer momento a la crisis sanitaria, cabria afiadir) esta jugando en la lucha contra
la pandemia, de manera que su proteccién es alin mas necesaria que nunca
para evitar un colapso en el sistema con el riesgo que ello conlleva para toda
la poblacion, que se quedaria sin personal cualificado para atender sus necesi-
dades de salud®.

64
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Siguiendo en la exposicion el Auto del Juzgado de lo Social niumero 1 de Ledn de 27 de marzo de 2020
(proc. nim. 239/2020).

«Por tanto, la obligacién legal de proteger a los trabajadores por parte de la empresa o Administracién
empleadora implica también la obligacion de dotarles de los medios preventivos necesarios para que
realicen su trabajo en las minimas condiciones de seguridad» (Autos del Juzgado de lo Social num. 31
de Madrid de 25 de marzo de 2020, proc. num. 348/2020; num. 2 de Ciudad Real de 26 de marzo de
2020, proc. num. 229/2020; num. 3 de Ledn de 26 de marzo de 2020, proc. num. 234/2020; nim. 10
de Valencia de 26 de marzo de 2020, proc. num 320/2020; nim. 1 de Segovia de 27 de marzo de 2020,
proc. num. 222/2020; num. 2 de Toledo de 27 de marzo de 2020, proc. num. 338/2020; nim. 1 de Za-
mora de 27 de marzo de 2020, proc. num. 160/2020; num. 2 de Albacete de 30 de marzo de 2020, proc.
ndm. 250/2020; num. 1 de Vitoria de 30 de marzo de 2020, proc. nim. 184/2020; y nium. 1 de Segovia
de 4 de mayo de 2020, proc. num. 248/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 1 de Ledn de 27 de marzo de 2020 (proc. nim. 239/2020).

«Es también un hecho notorio que no existen vacunas ni otras profilaxis frente al Covid-19 y que el ries-
go de contagio es superior al de otros virus» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 1 de Soria de 1 de abril
de 2020, proc. num. 112/2020), de manera que «esta circunstancia no solo compromete seriamente la
salud e integridad del personal sanitario, sino que pone en riesgo el normal funcionamiento de los servi-
cios gestionados por la Gerencia de Asistencia Sanitaria de Soria, al incrementar exponencialmente el
riesgo de contagio por Covid-19 de los propios sanitarios —con la consiguiente merma de recursos per-
sonales frente al notable incremento de la demanda de servicios-y de los pacientes —con la consiguien-
te saturacion de los servicios sanitarios y el riesgo vital derivado de ello—» (Auto del Juzgado de lo Social
ndm. 1 de Soria de 8 de abril de 2020, proc. nim. 112/2020). Es mas, «de las pocas certezas a dia de
hoy existentes en orden a la Covid 19 y en la que coinciden tanto los cientificos, autoridades sanitarias,
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En fin, la urgencia de la peticién se encuentra justificada como consecuencia de
la evolucion tan rapida y vertiginosa de la pandemia, pudiendo las autoridades
competentes haber articulado, al menos desde el 30 de enero de 2020 (fecha en la
cual la OMS declaro la enfermedad como emergencia de salud publica de impor-
tancia internacional), mecanismos de proteccion tanto individual como colectiva
para minimizar en la medida de lo posible las consecuencias de la pandemia®
y que no solamente alcanza al deber de la persona empleadora de proteger la
salud de su plantilla, sino también, en cuanto actie como Administracion publica,
abarca la prerrogativa del/de la paciente a recibir por parte del sistema sanitario
unos cuidados adecuados, con el fin de proteger como conviene su salud y, en
particular, salvar el mayor niUmero de vidas posible®®.

e Es necesario dar cumplimiento, conforme se ha dicho, a lo sefialado en la nor-
mativa preventiva aplicable en Espafa, la cual establece un deber de proteccion
y una deuda de seguridad para la empresa, configurandose como una obligacion
de caracter abierto, dinamico, permanente y continuo, resultando necesario, a fin
de cumplir cuanto establecen los articulos 14 y siguientes de la Ley 31/1995°,
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epidemidlogos y, en suma, los expertos en la materia, esta en el «peligro» que representan las personas
asintomaticas y, sin embargo, positivas, portadoras del virus, puesto que sin sintomas de enfermedad
transmiten la infeccion, siendo esta la razén por la que la OMS lleva tiempo aconsejando la realizacién
masiva de test [...]. En definitiva, la necesidad de reforzar la deteccion precoz para detectar los asin-
tomaticos positivos (plantedndose el Ejecutivo incluso el aislamiento —voluntario— en infraestructuras
habilitadas a los contagiados asintomaticos)» (ATSJ del Pais Vasco de 21 de abril de 2020, rec. 16/2020).
«Mientras tanto, los empleados publicos se encuentran desprotegidos en la realizacion de sus funcio-
nes, en contacto con ciudadanos, ignorando si han sufrido el coronavirus pandémico que nos ataca y
han alcanzado la inmunidad o se han contagiado y son asintomaticos, pero son fuente de contagio ex-
ponencial a todo aquel al que atiendan, ademas de poder estar sufriendo sintomas de la enfermedad no
graves no siendo diagnosticada la enfermedad ni atendida médicamente al no realizarse el test» (Auto
del Juzgado de lo Social num. 1 de Alicante de 18 de mayo de 2020, proc. nim. 315/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 1 de Ledn de 6 de abril de 2020 (proc. num. 239/2020).

Autos del Juzgado de lo Social niumero 31 de Madrid de 25 de marzo de 2020 (proc. num. 348/2020),
numero 2 de Ciudad Real de 26 de marzo de 2020 (proc. num. 229/2020), numero 10 de Valencia de 26
de marzo de 2020 (proc. num. 320/2020) y nimero 4 de Castellén de la Plana de 27 de marzo de 2020
(proc. ntim. 222/2020). En términos parecidos, Autos del Juzgado de lo Social niimero 1 de Avila de 26 de
marzo de 2020 (proc. num. 164/2020) y nimero 2 de Badajoz de 2 de abril de 2020 (proc. num. 305/2020).

«No hay que olvidar que, en la exigencia de dicha obligacién, el juez social se convierte en el garante ultimo
de la normativa de prevencion de riesgos laborales, incluso con caracter previo a la posible causacion del
danfo, por lo que debe adoptar y exigir que se cumplan las medidas preventivas pertinentes» (Autos
del Juzgado de lo Social num. 31 de Madrid de 25 de marzo de 2020, proc. num. 348/2020; nim. 2 de
Ciudad Real de 26 de marzo de 2020, proc. num. 229/2020); nium. 3 de Ledn de 26 de marzo de 2020,
proc. num. 234/2020; nim. 10 de Valencia de 26 de marzo de 2020, proc. num. 320/2020; nim. 1
de Guadalajara de 27 de marzo de 2020, proc. num. 235/2020; num. 1 de Zamora de 27 de marzo de
2020, proc. num. 160/2020; num. 3 de Plasencia de 1 de abril de 2020, proc. nim. 148/2020; y nim. 2
de Badajoz de 2 de abril de 2020, proc. num. 305/2020).
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que la persona titular de la unidad productiva en la actual coyuntura establezca
medidas destinadas a proteger a las personas trabajadoras frente al riesgo de
contagio por el coronavirus SARS-Cov-27.

Y dicha obligacién no puede dejar de cumplirse por las dificultades para adquirir
equipos de proteccién adecuados y el desabastecimiento existente en el mercado,
habida cuenta de que la obligacion es de dificil pero no de imposible cumplimien-
to”’, de manera que «la falta de dotacién de medios de proteccién necesarios por
la Administracion/empleadora demandada constituye un hecho negativo de prueba
diabdlica para la parte solicitante, correspondiendo a la parte demandada acredi-
tar, en su caso, que si ha llevado a cabo las actuaciones pertinentes para dotar al
personal sanitario de medios de proteccion eficaces frente a la pandemia»"?, dada
la mayor disponibilidad y facilidad que tiene para ello en tanto poder publico™.

De esta manera, la persona empleadora:

[...] deberia haber tenido provisién de dichos equipos en cantidad sufi-
ciente para atender, al menos, las necesidades ordinarias de su perso-
nal a medio plazo, asi como para atender un eventual incremento de las
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Deber que alcanza a la empresa principal en una concesién administrativa, quien, en aplicacién del ar-
ticulo 24.3 de la Ley 31/1995, tiene la obligacion de vigilar que sus contratistas cumplen con la normativa
preventiva (AATSJ de Extremadura de 24 de abril de 2020, rec. 2/2020, y Castillay Leén/Valladolid de 12 de
mayo de 2020, rec. 6/2020).

STSJ del Pais Vasco de 3 de junio de 2020 (rec. 20/2020). En efecto, «<no estamos ante una obligacion de
imposible cumplimiento, maxime si atendemos al volumen econémico de la empresa que ahora solicita
la suspensién de las medidas acordadas» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 8 de Las Palmas de Gran
Canaria de 30 de marzo de 2020, proc. num. 339/2020), habida cuenta de que «el deber de protecciéon
de la salud es de tracto sucesivo y subsiste mientras subsisten los riesgos que lo originan» (Auto del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Soria de 8 de abril de 2020, proc. num. 112/2020). Ademas, «también es
notorio que en todo el territorio nacional existen entidades publicas y privadas que han adquirido y recibi-
do material, tanto de empresas internacionales como de empresas espafiolas que en estos momentos
se encuentran dedicadas a la fabricacion en exclusiva de los EPIS que se solicitan, de modo que no se
trata de una obligacion de imposible cumplimiento sino de dificil cumplimiento, extremo que no hace
decaer su deber al respecto» —Auto del Juzgado de lo Social nim. 3 de Plasencia de 8 de abril de 2020
(proc. nim. 148/2020); en términos parecidos, Auto del Juzgado de lo Social nim. 2 de Logrofio de 20 de
abril de 2020 (proc. nim. 153/2020)-, debiendo distinguir la situacién en los momentos mas duros de la
pandemia de aquellos otros en los que comenzaron a adoptarse medidas de desescalada hacia la nueva
normalidad, pues la situacion «difiere, de forma relevante, de la actual y en la que confluye una dinamica
divergente (al coincidir la disminucién de los contagios con el incremento del suministro de las medidas
protectoras) de la que razonablemente habra de derivarse una disponibilidad entonces insuficientemen-
te justificada» (ATSJ de Catalufia de 4 de mayo de 2020, rec. 26/2020).

Autos del Juzgado de lo Social nimero 10 de Valencia de 26 de marzo de 2020 (proc. nim. 320/2020) y
numero 1 de Segovia de 27 de marzo y 6 de abril de 2020 (procs. nim. 222/2020 y 222/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 1 de Avila de 7 de abril de 2020 (proc. nim. 164/2020).
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necesidades por la aparicion de brotes epidémicos puntuales; prevision
que consideramos que deberia haberse incrementado tras la declara-
cion por la OMS del brote de nuevo coronavirus 2019 (Covid-19) como
emergencia de salud publica de importancia internacional (ESPII) efec-
tuada el 30 de enero de 2020 [...]; asi como a la vista del informe de la
OMS de 3 de febrero de 2020, sobre «Preparacion estratégica y plan
de respuesta al Covid-19» [...]; y, de otra parte, por la propia evolucion
de la enfermedad en otros paises —China e Italia, sobre todo, a que ya
nos hemos referido—, que razonablemente anticipaba el resultado en
los demas paises, incluida Espafa [...]; y, que, hubiera debido servir
para incrementar dichas previsiones de proteccién del personal sanita-
rio, tanto por las exigencias de la normativa relativa a la prevencion de
riesgos laborales, como por la elemental razén de que el personal sani-
tario —dada laimportantisima funcién que esta llamado a desempefiar en
cualquier pandemia- ha de estar dotado de las maximas protecciones
posibles para su propia salud, evitando la afectacion de su integridad
fisica 0 moral, o incluso de su propia vida (art. 15 CE), derechos funda-
mentales basicos de cualquier persona en un Estado de Derecho como
el nuestro, que no han de verse afectados ni restringidos, en modo algu-
no, por la declaracion del estado de alarma (art. 116.2 CE y Ley organi-
ca 1/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio)’.

Tales medidas deben entrar en juego para evitar posibles exposiciones a riesgos
biolégicos como los provocados por este coronavirus’s, pero deben ser aplicadas
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Siguiendo en la exposicion, los claros e inspiradores argumentos juridicos del Auto del Juzgado de lo
Social nimero 1 de Ledn de 6 de abril de 2020 (proc. num. 239/2020). En términos similares, Auto del
Juzgado de lo Social nimero 2 de Ciudad Real de 26 de marzo de 2020 (proc. num. 229/2020).

«[Es mas] la imprevisibilidad que aducen las demandadas resulta desvirtuada en atencion a los nume-
rosos avisos y recomendaciones de la OMS, desde enero de 2020, y acrecentados en febrero de 2020,
y asimismo, con los propios informes del Gobierno desde el 23 de enero de 2020, de los que se des-
prenden que conocian esos datos de la OMS, y por tanto, podian prever la forma de propagacion del
virus entre personas, debido a las recomendaciones de distanciamiento social y acopio de EPIS para
sanitarios, con objeto de evitar la propagacion derivada del estrecho contacto con los afectos. Se alega
por la defensa de las demandadas que otros coronavirus no se habian propagado con tanta intensidad
y no se podia prever que en este caso fuera de tal intensidad. Sin embargo, una cosa es que se confiara
fervientemente en que el nuevo coronavirus se comportara en cuanto a su propagaciéon como otros, el
SARS-CoV o el MERS-CoV, siendo menor la propagacion precisamente por ser mas letales, y otra, que
no fuera previsible que habiendo habido otras pandemias por coronavirus, ahora no llegara a Espafa»
(Sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Teruel de 3 de junio de 2020, proc. num. 114/2020).

«El empresario garantizara una vigilancia adecuada y especifica de la salud de los trabajadores en relacién
con los riesgos por exposicion a agentes biolégicos, realizada por personal sanitario competente, segin
determinen las autoridades sanitarias en las pautas y protocolos que se elaboren, debiendo ofrecerse
esta proteccioén tanto antes de la exposicion, como con la periodicidad que los conocimientos médicos
aconsejen, considerando el agente biolégico, el tipo de exposicién y la existencia de pruebas eficaces
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de manera proporcional y proporcionada, pues no existen otros medios mas ade-
cuados para obtener el fin primordial de proteger la salud de las personas em-
pleadas, la clientela de la empresa y la poblacién en general. Pero ello no impide
tener en cuenta la realidad circundante y ante:

[...] la notoria y conocida escasez de determinados medios de produccion
impide un pronunciamiento global con determinacién de plazo minimo exi-
gible, que a la postre seria de dificil ejecucion al convertirse en una espe-
cie de obligacion de hacer dificultosa, cuando no de dificil cumplimiento y
ejecucion, en los momentos de devengo y adquisicion de muchos de los
test de deteccion de anticuerpos para Covid-19, maxime cuando nues-
tro requerimiento judicial para proporcionar a este colectivo demandante
especifico trasporte sanitario esas medidas de proteccion necesarias
para ejercer su profesion en condiciones de seguridad, aun de ser pre-
ferentes predeterminantes y necesarios, tampoco deberia condicionar y
desatender cualesquiera otros colectivos profesionales de idéntica prio-
ridad o si se quiere vulnerabilidad, que podra ser objeto de matizacion
por las contrapartes’™.

e Se trata de medidas de proteccién destinadas a colectivos especialmente vulne-
rables a la exposicion de la COVID-1977, en los que no juega solamente el interés
privado de quien reclama (dada la mayor letalidad que afecta a estas personas™),
sino la salud publica de toda la poblacién, pues su mayor predisposicion a con-
traer la enfermedad puede ser una fuente de contagio que hay que combatir™.
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de deteccion precoz; y siempre que sea necesario por haberse detectado en algun trabajador, con ex-
posicién similar, una infeccion o enfermedad que pueda deberse a la exposicion a agentes biolégicos»
(ATSJ del Pais Vasco de 30 de abril de 2020, rec. 7/2020).

ATSJ del Pais Vasco de 24 de abril de 2020 (rec. 6/2020). En el mismo sentido, ATSJ del Pais Vasco de
21 de abril de 2020 (rec. 16/2020) y Auto del Juzgado de lo Social nimero 2 de Logrofio de 31 de marzo
de 2020 (proc. num. 153/2020).

«Los principales grupos vulnerables son los mayores de 60 afos, y aquellas personas diagnosticadas
de hipertension arterial, diabetes, enfermedades cardiovasculares, enfermedades pulmonares crénicas,
cancer, inmunodeficiencias, y el embarazo por el principio de precaucion» (Auto del Juzgado de lo Social
num. 8 de Santa Cruz de Tenerife de 23 de marzo de 2020, proc. num. 276/2020).

ATSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 21 de abril de 2020 (rec. 428/2020).

Autos del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Tarragona de 27 de marzo y 3 de abril
de 2020 (recs. 37/2020 y 39/2020).

«No debe perderse de vista que la proteccion de la salud de los trabajadores es vital, no solo para
proteger su salud, la de sus familiares y la colectiva, sino para salvaguardar la integridad de los usuarios
del CAD, que constituyen un grupo especialmente vulnerable» (Auto del Juzgado de lo Social num. 1 de
Santander de 27 de marzo de 2020, proc. num. 193/2020).
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De constatarse un incumplimiento de las previsiones preventivas sefialadas, no
han faltado resoluciones judiciales que, de manera tajante, han concluido la con-
travencion de derechos fundamentales como la integridad fisica y la salud de las
personas empleadas® pues la actuacién empresarial:

[...] o mejor dicho su conducta omisiva durante un determinado periodo
ha supuesto un: «riesgo relevante de que la lesién pueda llegar a produ-
cirse», y, por ende, ha generado: «un peligro grave y cierto para la salud»
[...]. Periodo que, aunque en una primera aproximacion pudiera no ser
significativo desde un punto de vista temporal, dada |la rapidez de expan-
sion e importancia de esta pandemia cobra virtualidad por si mismo. Sin
embargo, también existen circunstancias que atemperan la trascenden-
cia de su inactividad. Por ejemplo, que esta situacion era dificil de prever
en un primer momento, sobre todo en relacion con unos efectos tan ne-
gativos. Pero una vez que se conocen en mayor o menor grado, existié
un claro retraso a la hora de reaccionar de una manera rauda y eficaz®'.

3.2.2. La negativa a adoptar medidas cautelarisimas de protecciéon de
las personas empleadas esenciales

En sentido contrario a la adopcion de las medidas solicitadas lo han hecho determina-
dos fallos bajo los criterios judiciales a continuacion expuestos:

e No concurren los presupuestos habilitantes para proceder a dictar una medida
cautelarisima como la solicitada, y mucho menos sin permitir a la Administracion
concernida poder defenderse ante el tribunal, habida cuenta de que:

[...]la cuestidn juridica a resolver en este momento, sin embargo, no es
la insuficiencia de medios sino si puede ser reprochada como resulta-
do de una inactividad antijuridica de la Administracion y, mientras que
no es discutible esa carencia, esta sala carece de elementos suficientes
para afirmar que existe tal inactividad y, mucho menos, sin oir antes a
la Administracién®2.

80 «Procede afirmar, como reconoce el TC, la existencia de una conexion entre la proteccion de la salud
y la integridad fisica hasta el punto de que, en ciertas ocasiones, cabe entender vulnerado el derecho
fundamental de integridad fisica si existiera un peligro grave y cierto, o un efectivo dafio a la salud»
(Sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Teruel de 3 de junio de 2020, proc. num. 114/2020).

81 STSJ del Pais Vasco de 3 de junio de 2020 (rec. 14/2020).

82 ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 31 de marzo de 2020 (medidas cautelares 91/2020). En
términos similares, AATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de abril de 2020 (rec. 98/2020)
y 4 (tres) de mayo de 2020 (recs. 99/2020, 103/2020 y 104/2020); Autos de la Audiencia Nacional de 6
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e La proteccion de los/las profesionales de la sanidad (y otros colectivos distintos),
conforme se ha indicado, es un asunto de la maxima importancia con el fin de que
su abnegada labor por salvar vidas no se vea obstaculizada por poner en riesgo su
propia vida y salud y la de las personas con quienes tengan contacto, de manera
que es menester proveerlas de todos los medios posibles con el fin de protegerlas.
Ahora bien:

[...] no consta ninguna actuacion contraria a esa exigencia evidente y si
son notorias las manifestaciones de los responsables publicos insistien-
do en que se estan desplegando toda suerte de iniciativas para satisfa-
cerla. En estas circunstancias, como hemos dicho, no hay fundamento
que justifique la adopcién de las medidas provisionalisimas indicadas.
Es decir, no se han traido a las actuaciones elementos judicialmente
asequibles, los Unicos que cabe considerar en el proceso, en cuya vir-
tud deban acordarse sin oir a la Administraciéon®.

e Dadas las circunstancias en las que se ha desarrollado la pandemia caracterizadas
por la escasez de material de proteccion y la reserva del mismo para el personal
sanitario, es necesario ponderar como conviene las circunstancias en juego y si el
personal expuesto tiene un riesgo bajo de contagio segun los protocolos facilitados
por las autoridades sanitarias, no hay una ausencia total de material, sino que este
ha sido proporcionado en cierta medida y el no facilitado es por la dificultad para su
adquisicion, no resulta posible «imponer a la empresa una obligacion de imposible
cumplimiento en la actualidad»®, debiendo aplicar para resolver el litigio «las leyes de
lalégicay la realidad»%, siendo menester operar con lo posible y no con lo deseable®.

En consecuencia, no se esta en presencia de un:

[...] supuesto de infraccion de las normas de prevencion de riesgos la-
borales, que vienen establecidas para evitar los riesgos profesionales
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(tres) de abril de 2020 (procs. num. 97/2020, 98/2020 y 100/2020) y ATSJ de Castilla y Le6n/Burgos de
9 de abril de 2020 (rec. 1/2020).

ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de marzo de 2020 (rec. 88/2020). Siguiéndola, AATSJ
de Canarias/Las Palmas de 27 de marzo de 2020 (rec. 22/2020) y Castillay Leén/Valladolid de 13 de abril de
2020 (rec. 5/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 1 de Pamplona de 8 de abril de 2020 (proc. nim. 227/2020). Del
mismo parecer, AATSJ de Murcia de 13 de abril de 2020 (rec. 1/2020) y Pais Vasco de 15, 23, 30 de abril
y 4 de mayo de 2020 (recs. 12/2020, 5/2020, 8/2020 y 9/2020), y Autos del Juzgado de lo Social nimero 2
de Salamanca de 30 de marzo de 2020 (proc. num. 234/2020) y numero 4 de Pamplona de 7 de abril de
2020 (proc. nim. 222/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 8 de Santa Cruz de Tenerife de 23 de marzo de 2020 (proc. nim.
276/2020).

Auto del Juzgado de lo Social nimero 4 de Orense de 27 de abril de 2020 (proc. nim. 174/2020).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 19-62 | 53

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



B

R. Fernéndez Fernandez E

habituales del puesto de trabajo, sino ante riesgos extraordinarios y aje-
nos a cualquier prevision ordinaria, derivados de la pandemia generada
por la COVID-19, cuya evaluacién devenia imposible de prever por parte
de la empresa, debiendo ademas estar a este respecto a las instruccio-
nes emanadas del Ministerio de Sanidad en prevencion de los riesgos
derivados de la COVID-19,

de manera que no procede acoger las medidas cautelarisimas solicitadas, mas
aun cuando «afectan con caracter general a todos los trabajadores en servicios
esenciales, tampoco se podria conceder preferencia a los demandantes frente a
otros colectivos indudablemente méas expuestos»®’.

3.3. Las previsiones destinadas a asegurar el principio de
estabilidad en el empleo y conservacion del contrato
de trabajo: el ERTE o la reduccidon de jornada como
mecanismos para evitar el fin del vinculo laboral

Con la finalidad de tratar de minimizar los efectos econémicos y sociales que esta cau-
sando la COVID-19, el Gobierno ha introducido, a través de la via de urgencia, determinadas
disposiciones normativas cuyo fin Ultimo consiste en evitar una mayor destruccién de em-
pleos, regulando unos mecanismos excepcionales y mas flexibles de ajustes temporales
en la actividad, con el fin de evitar despidos.

Asi, el RDL 8/2020, de 17 de marzo, en su articulo 22, permite las suspensiones de con-
trato y reducciones de jornada que traigan consecuencia de fuerza mayor, con aplicacion
de las consecuencias previstas en el articulo 47 del ET, si bien estableciendo al respecto
una serie de especialidades en cuanto al procedimiento ordinario en aras de facilitar la tra-
mitacién de los expedientes®®.

87 Auto del Juzgado de lo Social niimero 39 de Madrid de 1 de abril de 2020 (proc. ndm. 370/2020).

De esta manera, «unas medidas cautelares como las solicitadas nada aportarian en este escenario, por-
que el ministerio ya ha dispuesto la entrega de equipos y el cumplimiento de la normativa preventiva, y no
cesa en sus actuaciones para intentar conseguir los medios necesarios y hacer efectiva dicha entrega»
(Autos de la Audiencia Nacional de 6 (dos) de abril de 2020, procs. nim. 97/2020 y 100/2020); ademas,
«pretender que esta sala priorice a un colectivo determinado a través de la solicitud de medidas, supone
que la misma usurpe competencias dela Administracién sanitaria, anticipandose a lo que dicha Adminis-
tracion pueda disponer una vez se dispongan de los referidos test diagndsticos» (Auto de la Audiencia
Nacional de 6 de abril de 2020, proc. nim. 98/2020).

«[...] se establecen medidas de flexibilizacion de los mecanismos de ajuste temporal de actividad para
evitar despidos, siendo asi que las medidas adoptadas en materia de suspension temporal de contratos
y reduccioén temporal de la jornada (ERTE) persiguen evitar que una situacion coyuntural como la actual
tenga un impacto negativo de caracter estructural sobre el empleo. A la luz de la experiencia internacio-
nal, este tipo de medidas que tienen por objetivo la flexibilizacion y agilizacion de los procedimientos de
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De esta manera, se permiten:

[...] las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su causa
directa en pérdidas de actividad como consecuencia de la COVID-19, incluida la
declaracion del estado de alarma, que impliquen suspension o cancelacion de ac-
tividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el trans-
porte publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o las mercancias, falta
de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo ordinario de la
actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de
la plantilla o la adopcién de medidas de aislamiento preventivo decretados por la
autoridad sanitaria, que queden debidamente acreditados (art. 22.1 RDL 8/2020).

En este sentido, el catalogo de actividades que pueden acogerse a esta posibilidad no
es cerrado, al contrario, es abierto, pues no solamente encajan aquellas en las que el Go-
bierno decreto su cese, no resultando posible una enumeracion total de las actividades li-
mitadas por el estado de alarma, sino también pueden encuadrarse en dicho precepto otras
situaciones no expresamente descritas en las que concurran, por ejemplo, baja actividad,
situacion de confinamiento y limitacién de movimientos®.

Por su parte, el apartado 2 del precepto es el encargado de establecer las particula-
ridades correspondientes al procedimiento®, que pueden ser situadas en las siguientes:

a) El procedimiento se iniciarda mediante solicitud de la empresa, que se acom-
pafiara de un informe relativo a la vinculacién de la pérdida de actividad como
consecuencia del COVID- 19, asi como, en su caso, de la correspondiente docu-
mentacioén acreditativa. La empresa debera comunicar su solicitud a las personas
trabajadoras y trasladar el informe anterior y la documentacion acreditativa, en
caso de existir, a la representacion de estas.

b) La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de suspension de los
contratos o de la reduccion de jornada prevista en este articulo, debera ser cons-
tatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el nUmero de personas traba-
jadoras afectadas.

regulacion de empleo y la mejora de la cobertura, tanto para los trabajadores como para los empresa-
rios, contribuye a minorar el impacto negativo sobre el empleo y la actividad econémica, dado que se
priorizara el mantenimiento del empleo sobre la extincion de los contratos» (Sentencias de la Audiencia
Nacional de 29 y 30 de julio de 2020, procs. nim. 129/2020 y 130/2020).

89 3TSJ de Castilla y Leén/Burgos de 16 de julio de 2020 (rec. 199/2020) y Sentencia del Juzgado de lo
Social nimero 1 de Murcia de 1 de junio de 2020 (proc. nium. 271/2020). Denegando su aplicacion a una
sociedad mercantil publica, al albur de lo previsto en la disposicién adicional decimoséptima del ET y
disposicién adicional tercera del RD 1483/2012, de 29 de octubre (Sentencia del Juzgado de lo Social
num. 2 de Vitoria de 27 de mayo de 2020, proc. num. 187/2020).

Asimismo, es menester tomar en consideracion las especialidades adicionales recogidas en el articulo 1
del RDL 24/2020, de 26 de junio, y referidas a la ampliaciéon de los plazos a los que se puede extender
la situacion de fuerza mayor hasta, en principio, el 30 de septiembre de 2020.

90
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c) La resolucion de la autoridad laboral se dictara en el plazo de 5 dias desde la so-
licitud, previo informe, en su caso, de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
y debera limitarse a constatar la existencia, cuando proceda, de la fuerza mayor
alegada por la empresa correspondiendo a esta la decisiéon sobre la aplicacion
de medidas de suspension de los contratos o reduccién de jornada, que surtiran
efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor.

d) El informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, cuya solicitud sera po-
testativa para la autoridad laboral, se evacuara en el plazo improrrogable de 5 dias.

De esta manera, alguna de las especialidades mas importantes son la eliminacién del
caracter preceptivo del informe de la Inspeccion de Trabajo y la pérdida de importancia de
las consultas con la representacion de las personas trabajadoras que se sustituye con un
simple traslado de informacién®, si bien se refuerzan los poderes de la autoridad laboral,
pues habra de dictar resolucion constatando la situacién de fuerza mayor, jugando el silen-
cio administrativo en sentido positivo en caso de ausencia de resolucién expresa en tiempo
y forma, al no existir previsién alguna que establezca lo contrario®.

Ademas, con el fin de reforzar el principio de conservacion del contrato de trabajo, la
disposicion adicional sexta del RDL 8/2020 viene a establecer que las medidas previstas
en el articulo 22:

[...] estaran sujetas al compromiso de la empresa de mantener el empleo durante el
plazo de 6 meses desde la fecha de reanudacion de la actividad, entendiendo por
tal la reincorporacion al trabajo efectivo de personas afectadas por el expediente,
aun cuando esta sea parcial o solo afecte a parte de la plantilla;

abundando en la misma linea de actuacion, el articulo 2 del RDL 9/2020, de 27 de marzo,
establece que la fuerza mayor regulada en el articulo 22 del RDL 8/2020 en ningun caso va
a poder entenderse como justificativa de la extincion del vinculo laboral ni del despido (art. 2
RDL 9/2020), considerando algun fallo la contravencién del precepto como un despido im-
procedente y no nulo®.

91 Sobre el alcance de dicho deber en tiempos de estado de alarma, entre otras, Sentencias de la Audien-
cia Nacional de 29 de julio y 7 de septiembre de 2020 (procs. nim. 124/2020 y 119/2020) o Sentencia
del Juzgado de lo Social nimero 7 de Valencia de 8 de junio de 2020 (proc. nim. 358/2020).

92 Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de junio de 2020 (proc. nim. 113/2020).

9 «El art. 2 del Real Decreto ley 9/2020 no introduce una prohibicion. Se limita a apuntar que las causas de

fuerza mayor o de caracter econdémico, técnico, organizativo o productivo, derivadas de la crisis por el
Covid 19, que podrian justificar un expediente de regulaciéon temporal de empleo (ERTE) de los previstos
en el Real Decreto ley 8/2020 «no se podran entender como justificativos de la extincion del contrato de
trabajo ni del despido». Y un despido sin causa es improcedente; pero no nulo» (Sentencias del Juzgado
de lo Social nium. 16 de Barcelona de 10 y 31 de julio de 2020, procs. num. 348/2020 y 348/2020-B).
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Tomando en consideracion las previsiones anteriores, no han faltado pronunciamientos que

han inadmitido la demanda presentada por no haber resuelto la Administracion laboral la soli-
citud presentada en tanto en cuanto no se ha agotado la via administrativa correspondiente®.

Otros, en cambio, entran en el fondo del asunto para reconocer que:

[...] facilitar y especificar medidas de aplicacién a los ERTE de suspensién de
contratos o reducciones de jornada por causa de las medidas del estado de alar-
ma supone una medida de mantenimiento del empleo, y, por tanto, no entendida
esta como conservacién del puesto en el sentido de continuar la relacién laboral
con plena disponibilidad y pago de salarios por el empleador®.

Incluso han dado su beneplacito a aplicar medidas como las recogidas en el articulo 22

del RDL 8/2020 en el marco de un proceso concursal, pues a pesar de las dudas sobre si
dichas disposiciones de la normativa de urgencia eran aplicables o0 no en su seno®:

[...] las especialidades introducidas por el articulo 22 del RDL 8/2020 deben ser
aplicadas también al expediente de regulacion temporal de empleo de una socie-
dad concursada, dada la aplicacion supletoria de la normativa laboral y el caracter
excepcional de dicha regulacion, teniendo en cuenta el proposito declarado del
RDL 8/2020 de evitar que una situacién coyuntural como la actual tenga un impacto
negativo de caracter estructural sobre el empleo, lo que ha motivado la promul-
gacion de este régimen excepcional de flexibilizacion y agilizacion de los procedi-
mientos de regulacién de empleo?’.

94

95

96

97

«[...] la Administracion demandante en este caso concreto no actla en el ejercicio de una potestad admi-
nistrativa en presencia de un interés general e investida de facultades de «imperium», sino en el marco
de unas relaciones bilaterales (empresa-trabajadores) ya existente y por ello no esta sujeta al derecho
administrativo, en sentido estricto» (Auto del Juzgado de lo Social nim. 1 de Le6n de 12 de mayo de
2020, proc. num. 251/2020).

Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1 de Segovia de 21 de mayo de 2020 (proc. num. 236/2020).

«[...] el articulo 22 del RDL 8/2020, que regula las medidas excepcionales en relacion con los procedi-
mientos de suspension de contratos y reduccion de jornada por causa de fuerza mayor, ha generado du-
das entre los Juzgados de lo Mercantil, al no contemplar una regulacién especifica para los trabajadores
de empresas en concurso de acreedores. Estas dudas se refieren, esencialmente, a (i) determinar cual
es el érgano competente para tramitar el procedimiento, y (ii) cual debe ser este [...] Por tanto, a juicio
de este tribunal, en el referido articulo se establece un procedimiento de excepcion aplicable a los ERTE
administrativos, es decir, los de las empresas que no han sido declaradas en concurso. Sin embargo,
cuando se trata de sociedades en concurso, como consecuencia de la declaracion de concurso de cual-
quier empleador, tales procedimientos pasan a la jurisdicciéon del juez del concurso (arts. 8.2 y 64 LC)»
(Autos del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Las Palmas de Gran Canaria de 27 y 30 de marzo de 2020,
procs. num. 153/2016 y 438/2016).

Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Las Palmas de Gran Canaria de 30 de marzo de 2020
(proc. num. 545/2019).
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También, y con el fin de volver a reactivar o generar nuevos puestos de trabajo, no se ha
dudado en conceder el placet judicial para dejar salir de su letargo a empresas en concur-
so permitiendo rehabilitar de nuevo su proceso productivo en el contexto de crisis, habida
cuenta de que su produccion puede coadyuvar a la tarea de cooperar con los objetivos de
proteccioén y restauracion de la salud publica en todo el territorio estatal®.

4. Breves conclusiones finales

El analisis del mas del centenar de pronunciamientos judiciales que han sido objeto de
estudio a lo largo del presente trabajo permite extraer, al menos para quien suscribe estas
lineas, las siguientes lecciones de interés:

Primera. Las sociedades mas avanzadas han tenido que enfrentarse a una crisis sin pre-
cedentes en tiempos de ausencia de conflicto bélico, teniendo que adaptarse a una nueva
realidad basada en la restriccion de movimientos y en muchos casos en el confinamien-
to de la poblacion, con el fin de luchar contra una epidemia no vista desde comienzos del
siglo pasado y que ha sometido a los sistemas sanitarios de la mayor parte del mundo a
una prueba de estrés no vivida ni previsible en tiempos modernos.

La presién ha afectado a todos los ambitos de la vida, y el juridico no iba a ser una ex-
cepcion, pues ha obligado a tomar decisiones muy rapidas y con muy escaso margen de
reflexién, a modificar los mecanismos de los Estados, y en Espafia de manera mucho mas
acentuada como consecuencia de la declaracién del estado de alarma.

Una decision que no ha sido controvertida al principio, pero que con el paso del tiempo y
el avance de los dias, con el mantenimiento de su prérroga, ha dado lugar a un intenso debate
politico, que se ha trasladado a los tribunales de justicia, en torno a si la medida mas restrictiva
de derechos adoptada durante el mismo, el confinamiento primero parcial, luego total y después
otra vez parcial de la ciudadania, tiene encaje en el articulo 116.2 de la CE y en la LO 4/1981.

La mayor parte de las resoluciones judiciales que se han pronunciado al respecto parecen
ir en la linea de los criterios sentados por el TC en las escasas ocasiones en que se ha tenido
que pronunciar sobre esta materia y no han puesto en duda la constitucionalidad de la me-
dida adoptada por el Gobierno, habida cuenta de que, ante la velocisima propagacion de la
enfermedad, las incertidumbres sobre su forma de infeccion y la ausencia de una vacuna o
remedio médico para hacerle frente, han considerado que, para preservar la integridad fisica
y la salud de la ciudadania, otras prerrogativas fundamentales tenian que ceder en su gjercicio
ordinario, viendo limitada su eficacia, tal y como ocurre con la libertad de circulacion y, de ma-
nera analoga, por cuanto hace a la libre eleccién de profesién u oficio y al derecho al trabajo.

98 Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de Valencia de 28 de marzo de 2020 (proc. nim. 647/2019).
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Segunda. Una de las primeras medidas que ha tomado el RD 463/2020, por el que se
declara el estado de alarma, ha sido considerar al Gobierno como maxima autoridad du-
rante la duracion del mismo, poniendo bajo sus érdenes al resto de Administraciones, en
particular en cuanto tiene que ver con los aspectos sanitarios y de seguridad publica vincu-
lados a la gestion de la pandemia.

Para algunos se ha tratado de una recentralizacion de determinados poderes, pero se
ha mostrado necesario el denominado «mando Unico» para intentar unificar los intereses
tan diferentes que cada comunidad auténoma ha manifestado a la hora de gobernar la si-
tuacioén y que se siguen manifestando a la hora de afrontar los retos de la desescalada y la
nueva normalidad. En esta nueva fase, la asuncién de competencias plenas por parte de
las comunidades auténomas ha traido resultados bastante diferentes y, en muchos terri-
torios, tampoco ha logrado los éxitos que estas habian pronosticado cuando solicitaban
reiteradamente la eliminacion del mando Unico, advirtiéndose una regresion en la situacion
sanitaria desde que el control estatal ha desaparecido.

Sin embargo, las tensiones y la falta de musculo de la Administracion General del Estado
en determinados ambitos como el sanitario en un pais tan descentralizado como el espafiol
han supuesto problemas importantes, en particular en los primeros momentos de la pande-
mia, a la hora de dar una respuesta 6ptima y eficaz para la ciudadania.

Por tal razén, una de las primeras tareas a afrontar una vez se vea superada en mayor o
menor medida la actual situacion sera reflexionar sobre cémo reforzar los mecanismos de
coordinacion en determinadas competencias descentralizadas, a fin de que desde el Gobier-
no central se puedan tomar decisiones mas acertadas a la hora de hacer frente a posibles si-
tuaciones futuras, no deseables pero bastante probables, similares a la pandemia provocada
por la COVID-19, y sin que ello se pueda interpretar como un ataque al ejercicio de prerro-
gativas propias por parte de las comunidades autdbnomas, intentando eliminar el ruido de la
confrontacion politica y asumir dicha tarea como una labor de servicio a la ciudadania afron-
tandola dentro de un contexto caracterizado por el mayor sosiego y consenso que se pueda.

Tercera. El impulso de la iniciativa privada debe ser un eje fundamental en cualquier
actuacion gubernativa de un Estado social y democratico de derecho como el espafol,
pero no es posible olvidar que el sistema publico (de salud, de seguridad o de servicios
sociosanitarios) ha sido el dique de contencién que ha impedido que la pandemia haya cau-
sado mayores pérdidas de vidas humanas, jugandose sus profesionales la vida y salud por
salvar las de otros, en unas condiciones en muchos casos de verdadero riesgo.

Por tal razon, para quien suscribe, es necesario reforzar los mecanismos del estado de
bienestar y entender que la iniciativa privada en determinados sectores debe ser comple-
mentaria, y no sustitutiva, de la actuacién publica.

En este sentido, otra leccion que debe dejar la actual pandemia es no repetir los erro-
res de las tribulaciones del afio 2008, intentando superar la crisis humanitaria, econémica

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 19-62 | 59

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



R. Fernéndez Fernandez E

y social aplicando recortes en aquellos servicios que se han conformado como vitales du-
rante estos momentos de dificultad.

Sobre las premisas anteriores, quien suscribe considera imprescindible un pacto en el
cual se regule una legislacion que obligue a quienes sustentan las competencias sobre ma-
terias sanitarias, educativas, de seguridad o, por no seguir, de investigacién e innovacién, a
destinar una parte de su presupuesto a estas cuestiones y a no bajar de determinadas ra-
tios el nimero de profesionales sanitarios, de camas, de ucis, por cada cierto nimero de
habitantes; a dedicar un porcentaje del presupuesto a la inversién en la educacion publica,
suministrando los medios necesarios para que una educacion de calidad pueda llegar todo
el alumnado, con independencia del territorio donde viva o del nivel econémico de su fami-
lia, preparando con mayor anticipacion los recursos para una docencia online si esta volvie-
ra a ser necesaria; en fin, aaumentar los recursos tanto materiales como humanos para los
cuerpos y fuerzas de seguridad que tanta dedicacién y esfuerzo han tenido que realizar,
para no solamente controlar posibles incumplimientos, sino también para colaborar en las
tareas de contencion de la enfermedad, informando a la poblacion, ayudando a las perso-
nas mas necesitadas o, por no seguir, desinfectando aquellos lugares mas azotados por la
pandemia, como las residencias de mayores, 0 montando hospitales de campafa que han
permitido aliviar la saturacion y el colapso de las urgencias sanitarias.

En fin, un parrafo aparte es necesario dedicar a la investigacion, el desarrollo y la innovacion,
pues los recortes en esta materia del pasado constituyen, sin duda, un obstaculo para alcanzar
mas pronto que tarde un remedio destinado a paliar las graves consecuencias que ha provo-
cado la pandemia. Por esa razon, es necesario entender que todo euro gastado en esta par-
cela es una inversion que puede dar mucho rédito en un futuro no muy lejano, de manera que
acompanar el gran talento del personal investigador espafiol con medios materiales suficientes
constituye sin duda una de las medidas de gasto 6ptima a realizar por los poderes publicos.

Dicha actuacion tiene que verse complementada con un apoyo decidido por parte de
los poderes publicos por la produccion nacional de determinados suministros tan vitales
como los necesitados durante la pandemia, intentando conseguir minimizar la dependencia
del exterior que tantos problemas ha provocado, tal y como han recogido los medios de
comunicacioén, en forma de retencion de aviones con material sanitario, la mala calidad y
falta de homologacion de algunos de los enviados y suministrados al personal sanitario, o
el sobrecoste que ha debido pagarse por hacerse con unos productos cuya adquisicién ha
estado marcada por un mercado salvaje y en el que no se respetaba mas principio que el
mayor precio a pagar. En consecuencia, los poderes publicos tienen que apoyar decidida-
mente la produccion de esta clase de bienes en las fronteras interiores, permitiendo que,
en caso de una nueva situacion de emergencia, su abastecimiento se encuentre garantiza-
do minimamente con las empresas propias del pais.

Cuarta. Uno de los colectivos que mas ha sufrido el impacto de la crisis ha sido el per-
sonal sanitario (en general, todas aquellas personas trabajadoras que no han parado su
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actividad desde el comienzo de la crisis por haber sido declaradas como esenciales) y mu-
chos de los fallos analizados han tenido que ver con las condiciones en las que han tenido
que ejercer su quehacer en la lucha contra la pandemia.

De esta manera, numerosas resoluciones judiciales, que superan el medio centenar,
han considerado inadecuada la proteccion de seguridad y salud de estas personas y han
reclamado de las Administraciones competentes (no solo del Ministerio de Sanidad, como
maxima autoridad competente en esta materia durante la crisis, sino de todas aquellas que
asumen la condicion de entidad empleadora) o de las empresas privadas el suministro de
equipos de proteccién tanto colectivos como individuales, aceptando las solicitudes de me-
didas cautelarisimas presentadas ante ellos por quienes defienden sus intereses y estable-
ciendo periodos muy cortos de tiempo para cumplir con semejante objetivo.

En este sentido, la escasez de medios ha sido palpable y evidente, publica y notoria a tra-
vés de los medios de comunicacion y las redes sociales, y, por tal razoén, una nueva leccion
que es necesario aprender es la necesidad de no bajar la guardia en el futuro y mantener un
repositorio de equipos de proteccién individual que, en caso necesario, permita suministrar de
manera rapida y eficaz herramientas de proteccion éptima para todas aquellas personas que
tengan que estar en primera linea luchando frente a frente contra otras posibles pandemias.

En fin, todas las anteriores son solamente unas reflexiones destinadas a aportar ciertas
consideraciones para intentar afrontar con mayor tasa de éxito la pandemia todavia vigente
y futuras crisis que pudieran alcanzar a la comunidad, porque si una leccion nos ha dejado
la COVID-19 es que ninguna sociedad esta libre de sufrir unas consecuencias tan graves
como las vividas y que la situacion de seguridad existente hasta ahora se asienta sobre
bases muy fragiles que hay que cuidar continuamente y prestarles atencioén para evitar que
cualquier embate que pueda llegar en el futuro pueda tumbar el bienestar conseguido du-
rante tantos afios de sacrificio y esfuerzo.
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