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La presente guia pretende realizar un analisis del escenario
laboral que deja la crisis sanitaria derivada del COVID-19.
En este sentido, durante las ultimas semanas hemos visto
como se ha aprobado numerosa normativa con el fin de
evitar la propagacion del virus COVID-19 y proteger, en

la medida de lo posible, los intereses de los trabajadores

y de los empresarios, e intentando minimizar el impacto
de la crisis en la economia. En este sentido es importante
destacar hoy mas que nunca que la fecha en que se emite
esta guia es 4 de mayo de 2020.

Lo anterior ha generado gran preocupacion e
incertidumbre, por lo que la presente guia pretende
analizar la hoja de ruta que en el escenario laboral nos
deja la crisis sanitaria derivada del COVID-19 mientras nos
enfrentamos a la desescalada y esperamos la tan ansiada
finalizacion del estado de alarma.

Con referencia a la desescalada, una vez volvamos

a establecer la actividad empresarial, un tema que
deberemos abordar es en qué sentido la misma afecta

a las relaciones laborales tal y cémo las teniamos
concebidas y qué medidas laborales aprobadas durante
el confinamiento continuaran aplicando tanto durante la
desescalada con una vez finalice el estado de alarma

Con esta guia pretendemos orientar a las empresas en

el area de las relaciones laborales que necesariamente
habran de incluir en sus Planes de Continuidad del negocio
y sus planes de contingencias en cuanto restablezcan
cierta normalidad en sus negocios.




4| BDO ABOGADOS Y ASESORES TRIBUTARIOS

GUIA LABORAL POSTCOVID-19
ENFRENTARSE A LA DESESCALADA

MEDIDAS A APLICAR TRAS LA FINALIZACION DEL
ESTADO DE ALARMA

Tras la declaracion del estado de alarma, el Gobierno aprobd
numerosa normativa con el fin de incentivar el mantenimiento y
la salvaguarda del empleo. Por lo que es importante analizar qué
medidas se seguiran aplicando y qué medidas se veran derogadas
tras la finalizacion del estado de alarma para asegurar la viabilidad
futura de las compafiias.

EXPEDIENTES DE REGULACION TEMPORAL DE EMPLEO

Conviene matizar que una vez finalizado el estado de alarma las
empresas ya no podran solicitar un ERTE por fuerza mayor o por
causas objetivas derivadas del COVID-19, de conformidad con el
articulo 28 del Real Decreto-ley 8/2020, que establece que las
medidas recogidas (agilizacion de los ERTE por causas productivas,
simplificacion del ERTE por fuerza mayor, exoneracion de cuotas a la
seguridad social, etc.). Los ERTE por fuerza mayor estaran vigentes
mientras se mantenga la situacion extraordinaria derivada del
COVID-19.

De conformidad con lo anterior, una vez finalizado el estado de
alarma, aquellas empresas que no hayan podido recuperarse de

la crisis sanitaria, podran presentar un expediente de regulacién
temporal de empleo por objetivas o un ERTE por fuerza mayor,
siguiendo los cauces ordinarios y los requisitos previstos en la
normativa laboral, sin que sean de aplicacién las medidas adoptadas
por el Gobierno durante el estado de alarma.

Respecto a la duracion de los ERTE presentados durante el estado
de alarma, es importante matizar que los ERTE por fuerza mayor
finalizaran, en principio, tras el levantamiento del estado de
alarma. Sin embargo, la disposicion final décima del Real Decreto-
ley 8/2020, tras su nueva redaccion dada por la Disposicién final
primera, apartado diecisiete, del Real Decreto-Ley 11/2020, sefiala
que, “con caracter general, las medidas previstas en el presente real
decreto-ley mantendran su vigencia hasta un mes después del fin
de la vigencia de la declaracion del estado de alarma”. Por lo que a
tenor de lo anterior puede entenderse que los ERTE por fuerza mayor
podran ampliarse un mes mas desde la finalizacion del estado de
alarma.

Por otro lado, aquellos ERTE por causas objetivas, tramitados por
las empresas durante la vigencia del estado de alarma, tendran

la duracion inicialmente establecida, por lo que en caso de ser
necesaria una prérroga, se deberd iniciar un nuevo ERTE. Por

el contrario, si la empresa necesita la reincorporacion de algiin
trabajador afectado como consecuencia de la reactivacién o
recuperacion de su actividad, tendra la posibilidad de proceder a

la desafectacion de trabajadores para que se incorporen de nuevo

a su puesto de trabajo; la desafectacion podra realizarse de forma
escalonada siempre que existan razones objetivas que lo justifiquen.

Respecto a los ERTE tanto los ordinarios como los de fuerza mayor
ya se ha n pronunciado tanto el SEPE como el Ministerio de trabajo
aceptado afectaciones y desafectaciones de los trabajadores en
intervalos de tiempo con el fin de dar flexibilidad a las empresas que
les permitan mantener el empleo.

MEDIDAS ALTERNATIVAS AL ERTE

Tras la finalizacién del estado de alarmay con la expiracion de

la vigencia de las medidas extraordinarias aprobadas desde la
declaracion del estado de alarma, entre las que se encuentran la
agilizacion de los ERTE por causas objetivas, la simplificacion del
ERTE por fuerza mayor, asi como medidas destinadas a reconocer
la prestacion por desempleo a los trabajadores afectados por

el COVID-19, muchas empresas estan buscando medidas
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alternativas al ERTE que puedan paliar, en la medida de lo posible,

las consecuencias derivadas de la crisis sanitaria derivada por el

COVID-19. Por ello, a continuacion, indicamos tres alternativas que

pueden ser adoptadas por las empresas que no pueden o no desean

iniciar un Expediente de Regulacién Temporal de Empleo:

+ Vacaciones: La empresa puede proponer a los trabajadores la
opcién de disfrutar sus vacaciones devengadas y no disfrutadas.
En este sentido, conviene poner de relieve que el empresario no
puede imponer al trabajador de forma unilateral el disfrute de sus
vacaciones, de conformidad con el articulo 38 del Estatuto de los
Trabajadores, que establece que el periodo de disfrute se fijara de
comun acuerdo entre el empresario y el trabajador. En caso de
desacuerdo, es la jurisdiccion social la que debe fija la fecha para
su disfrute. Por tanto, debera existir, en todo caso, acuerdo entre
la empresa y el trabajador respecto a la fijacion del calendario
vacacional.

+ Bolsa de horas: En segundo lugar, una de las medidas laborales
que podrian aplicarse para paliar las consecuencias derivadas
de la crisis sanitaria seria la implantacién de una distribucion
irregular de la jornada laboral, permitiendo una mayor
flexibilizacion y una mejor adaptacién a la demanda resultante
tras la crisis sanitaria derivada del COVID-19.

Asi bien, el sistema de la bolsa de horas permite computar las
horas trabajadas a lo largo del afio, creando un saldo positivo

o negativo de horas por trabajador que se compensan en el
transcurso del tiempo, respetando, en todo caso, el descanso
minimo diario y semanal, y los limites establecidos en el convenio
colectivo aplicable.

Respecto a la implantacidn de este sistema, conviene matizar
que la empresa debe alcanzar un acuerdo con el trabajador, si
bien en defecto de pacto, la empresa podria distribuir a lo largo
del afio y de forma unilateral, un maximo del 10% de la jornada
de trabajo, de conformidad con el articulo 34 del Estatuto de los
Trabajadores.

+ Reduccién de salario: Finalmente, otra posibilidad es reducir el
salario de los trabajadores, ya sea por el cauce de la modificacion
sustancial de las condiciones, siempre que existan probadas
razones economicas, técnicas, organizativas o de produccién y

se siga el procedimiento establecido al efecto en el articulo 41
del Estatuto de los Trabajadores, o bien mediante acuerdo entre
empresa y trabajador. Es importante destacar que la reduccién
salarial debera respetar, en todo caso, los limites establecidos por
el convenio colectivo aplicable.

DESPIDOS

El Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo establece en su articulo
segundo que la fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccion derivadas del COVID-19 no podran
justificar la extincién de contratos. Con la adopcién de esta medida
se intentaba asegurar el mantenimiento del empleo, incentivando,
en todo caso, la tramitacion de un ERTE de suspension o de
reduccion de jornada.

Por tanto, a tenor de lo anterior, las empresas se han visto
imposibilitadas para extinguir contratos de trabajo a consecuencia
de causas objetivas derivadas del COVID-19, si bien durante el
estado de alarma han podido realizar despidos disciplinarios, cuya
improcedencia obliga al abono de los 45/33 dias de salario por
afio trabajado, o bien despidos objetivos no relacionados con el
COVID-19, con la compensacion de 20 dias de salario por afio
trabajado. Finalmente, durante el periodo de duracién del estado
de alarma, también se han podido extinguir aquellos contratos
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temporales que no se han visto suspendidos, por el cumplimiento
de las previsiones propias del contrato: fin de la duracion pactada,
finalizacion de la obra o reincorporacion del trabajador sustituido.

Sin embargo, con la finalizacién del estado de alarma las empresas
podran volver a realizar despidos individuales o colectivos basados
en causas objetivas o por fuerza mayor, si bien el trabajador o los

trabajadores afectados podran impugnar la decision de la empresa.

La prohibicion de despedir por causas derivadas del COVID-19
mantiene su vigencia durante el estado de alarma, incluidas sus
posibles prérrogas, si bien es cierto que cabe una interpretacion
amplia, que lleve mas alla del estado de alarma esta prohibicion.

MANTENIMIENTO DEL EMPLEO

La disposicién adicional sexta del Real Decreto-ley 8/2020 establece

que las medidas extraordinarias previstas en el mismo (como
por ejemplo la exoneracion de cuotas a la seguridad social o el
reconocimiento de la prestacion por desempleo, aunque se carezca

del periodo de cotizacion minimo) estaran sujetas al compromiso
de la empresa de mantener el empleo durante el plazo de seis
meses desde la fecha de reanudacion de la actividad. En este
sentido conviene matizar que no se tendrd por incumplido dicho
compromiso en el caso de despidos disciplinarios declarados como
procedentes, dimisiones, jubilaciones o incapacidades permanentes
del trabajador, o bien por la expiracidn del plazo, realizacién de la
obra o reincorporacién del trabajador sustituido en el caso de los
contratos temporales.

Lo anterior ha generado cierta incertidumbre y confusion el
mantenimiento del empleo solo afecta a los ERTE por fuerza
mayor?

Respecto a esta cuestién, la DGT ha emitido un informe en el que
interpreta que el mantenimiento del empleo afecta Ginicamente

a los ERTE por fuerza mayor, por lo que las empresas que han
iniciado un ERTE por causas ETOP no tendrian que cumplir con

este compromiso. Pese a lo anterior, conviene recordar que los
criterios emitidos por la DGT no son vinculantes, por lo que es
posible que los érganos jurisdiccionales lo interpreten de forma
distinta, y consideren que dicho mantenimiento también aplica a
los ERTE por causas objetivas, pues el precepto que establece dicho
compromiso no es del todo claro, y podria entenderse que afecta

a ambos procedimientos, pues el precepto habla de las medidas
extraordinarias en el ambito laboral en plural (pudiéndose entender
incluidas las medidas extraordinarias previstas respecto los ERTE por
causas objetivas).

Por otro lado, tampoco queda claro cuales son las consecuencias del
incumplimiento. En primer lugar, la consecuencia clara y evidente
seria la pérdida de exoneracién de cotizaciones a la seguridad social
(ademas de posibles recargos y sanciones), y asi lo interpreta la DGT.
Sin embargo, la disposicidn adicional sexta hace referencia a “todas
las medidas extraordinarias” previstas en el presente Real Decreto, lo
que incluye las medidas extraordinarias sobre desempleo. Por lo que
podria entenderse que la empresa, ante el incumplimiento, también
deberia abonar las prestaciones por desempleo percibidas por los
trabajadores.

Por ultimo ¢las consecuencias indicadas se refieren a todos
los trabajadores afectados por el ERTE o unicamente a los
trabajadores despedidos? En este sentido, si la empresa incumple




GUIA LABORAL POSTCOVID -19 | ENFRENTARSE A LA DESESCALADA |7

GUIA LABORAL POSTCOVID-19
ENFRENTARSE A LA DESESCALADA

el mantenimiento del empleo, atendiendo a la finalidad del
precepto, la empresa deberia devolver las cotizaciones de todos

los trabajadores afectados por el ERTE y cuyas cuotas se han visto
exoneradas. Sin embargo, lo anterior no esta del todo claro y podria
ser discutido atendiendo a criterios de proporcionalidad.

REINCORPORACION ALTRABAJO

La emergencia sanitaria causada por el COVID-19 ha generado
muchas dudas entre los trabajadores en cuanto a su reincorporacion
a su puesto de trabajo ;puedo negarme a ir a trabajar por miedo
a contagiarme? ;Qué pasa si soy una persona especialmente
vulnerable? ;La empresa esta obligada a proporcionarme
equipos de proteccion?

En primer lugar, es importante que cada empresa elaborare un
plan de contingencias o un protocolo general de seguridad y salud.
Es obvio que el tamafio, la actividad o los medios de la empresa
determinaran la complejidad de este plan o protocolo.

En este plan se detallaran todas las medidas que la empresa haya
adoptado para impedir al maximo posible el riesgo de contagio.
Por este motivo, es importante crear este protocolo antes de la
reactivacion de la actividad y consultarlo con los delegados de
prevencidn o representantes de los trabajadores, si los hubiera.

Es recomendable que este plan sea objecto de constante
seguimiento por parte de la empresa y los representantes de los
trabajadores, pudiéndose constituir una comision de seguimiento
de éste para adaptar las medidas segun las circunstancias de la
empresa.

Sin embargo, se adopte o no este plan de contingencias, la empresa
deberd adaptar su evaluacion de Riesgos laborales ante el nuevo
riesgo de contagio por el COVID-19, ya que la Ley de Prevencion

de Riesgos Laborales exige que, cuando cambien las condiciones de
trabajo, se deba revisar y adecuar a las nuevas circunstancias.

En segundo lugar, los trabajadores estaran legitimados para reclamar
al empresario la aplicacion de todas las medidas que sean necesarias
para garantizar su salud, en aquellos casos en los que la empresa no
haya implementado medidas de seguridad y proteccion o éstas se
haya implementado de forma parcial. Si tras solicitar la adopcién de
estas medidas la empresa se niega a implantarlas, los trabajadores

podran interrumpir su actividad y abandonar el centro de trabajo.
En este sentido, el articulo 21 de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales establece que en los casos en que los trabajadores estén o
puedan estar expuestos a un riesgo grave e inminente con ocasion a
su trabajo, el empresario estara obligado a:

+ informar lo antes posible acerca de la existencia de dicho riesgo;

+ adoptar las medidas y dar las instrucciones necesarias para que,
en caso de peligro grave, inminente e inevitable, los trabajadores
puedan interrumpir su actividad y, si fuera necesario, abandonar
de inmediato el lugar de trabajo.

En este supuesto no podra exigirse a los trabajadores que

reanuden su actividad mientras persista el peligro, salvo excepcion
debidamente justificada por razones de seguridad y determinada
reglamentariamente. Ademas, no podran sufrir perjuicio alguno
derivado de la interrupcion, a menos que hubiera obrado de mala fe
o cometido negligencia grave. Sin embargo, cuando el empresario
obligue a sus trabajadores a prestar sus servicios sometiéndolos a
un riesgo grave para su vida o integridad sin las medidas necesarias,
se podria estar cometiendo un delito contra la seguridad y la salud
tipificado en el articulo 316 del Cédigo Penal y penado de seis meses
a tres afios de prision.

En caso contrario, si la empresa cumple con todas las medidas de
seguridad y proteccion y, ademas, proporciona los EPIS necesarios

a todos sus trabajadores, el trabajador no podra interrumpir su
actividad laboral, dado que en este caso no hay razén justificada
para considerar que se pone en riesgo la salud del trabajador. En caso
de negarse podrian ser sancionados disciplinariamente o incluso,
despedidos por ausencias injustificadas.

Tener una patologia que haga de un trabajador una persona
especialmente sensible (exceptuando la inmunodeficiencia y el
cancer) no le permite negarse a prestar sus servicios si la empresa

ha implantado todas las medidas de seguridad para protegery
garantizar su salud. En este caso, se debera comunicar a la empresa
los centros de trabajo con personas especialmente sensibles para que
puedan tomar las medidas correspondientes.
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PRUEBA DEL COVID-19:

Ante el escenario actual ;la empresa puede obligar al trabajador
a someterse a la prueba del COVID-19? En primer lugar, hay que
mencionar que el articulo 22 de la Ley de Prevencién de Riesgo
establece el deber del empleador de proteger a los trabajadores,
garantizandoles la vigilancia periodica de su estado de salud en
funcion de los riesgos inherentes al trabajo. En este sentido, tal y
como reconoce este articulo solo se podra llevar a cabo cuando el
trabajador preste su consentimiento expreso.

Sin embargo, hay algunos casos en los que si se puede obligar al
trabajador a someterse a pruebas médicas. Estos casos seran cuando
sea imprescindible saber el estado de salud del trabajador en relacién
con el puesto de trabajo que desarrolla, por ejemplo, un vigilante

de seguridad podria estar obligado a someterse a una revision
meédica para garantizar que su vista y oido estan en las condiciones
adecuadas para prestar sus servicios de forma adecuada y sin poner
en riesgo la salud de los demas, o también para comprobar que un
trabajador que realiza trabajos en alturas no sufre vértigos crénicos.

En estos casos, la negativa a realizarse la prueba médica puede
incluso implicar el despido disciplinario del trabajador, tal y como
establece la STSJ de Galicia, 17 de octubre de 2019. En este sentido,
la sentencia argumenta que la negativa reiterada del trabajador

a realizarse la prueba no esta justificada, siendo ésta obligatoria,
necesaria e imprescindible para acceder a las instalaciones de la
empresa. Por ello, la sentencia confirma la procedencia del despido
efectuado y destaca la poca colaboracion del trabajador, cuya
conducta puede ser calificada como una transgresion a la buena fe
justificativa del despido.

Por lo tanto, es evidente que no se puede obligar a los trabajadores
a someterse a las pruebas del COVID-19, como tampoco que

la empresa exija un certificado de inmunidad. Estos no son una
garantia para asegurar el estado de salud de los trabajadores, ya que
nada impide que con posterioridad a la realizacion de la prueba el
trabajador se infecte. Por lo tanto, la prueba del COVID-19 sélo seria
efectiva en el caso de realizarse con periodicidad.

TRATAMIENTO DE DATOS SENSIBLES

La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos ha considerado que los
datos anteriormente sefialados, como el resultado de las pruebas

e incluso la toma de temperatura de los trabajadores, supone

un tratamiento de datos personales que deben ajustarse a las
previsiones legales.

Estos datos sirven para averiguar si una persona padece o no una
enfermedad y, en el caso que nos concierne, si el trabajador padece
el COVID-19. Sin embargo, el control de la temperatura solo nos
indica si una persona tiene fiebre o no, uno de los sintomas de esta
enfermedad, aunque no siempre tiene que estar relacionado con el
COVID-19 e incluso hay un elevado nimero de personas contagiadas
que no presenta fiebre como sintoma. Por lo tanto el simple hecho
de tener fiebre puede hacer que nos denieguen el acceso al
centro de trabajo?

En primer lugar, el tratamiento de estos datos debe estar
predeterminado por la autoridad laboral competente para evitar
de este modo la dispersion de la enfermedad y regular los limites y
garantias para el tratamiento de estos datos personales.

Es importante tener en cuenta que este tratamiento de datos debe
regirse por el Reglamento General de Proteccién de Datos y por la
Ley Orgénica 3/2018 de Proteccién de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales.
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En segundo lugar, los empresarios pueden argumentar que esta
medida sirve para garantizar la seguridad y salud de los trabajadores
durante la prestacion de sus servicios. Sin embargo, el empresario
debera respetar las garantias adecuadas para estos datos, entre ellas
usar estos datos con la finalidad de detectar posibles contagios y
evitar la propagacion de la enfermedad y, por lo tanto, cualquier otra
finalidad no sera valida.

TOMA DE TEMPERATURA

Como hemos mencionado en el apartado anterior, la toma de
temperatura de los trabajadores supone un tratamiento de datos
personales segun la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ya que
es un dato relativo a la salud que permite asumir que una persona
padece o no una enfermedad.

La toma de temperatura se encuentra entre una las medidas
previstas en la desescalada, como un control previo para poder
acceder a los locales, comercios, centros de trabajo o cualquier otro
tipo de establecimiento.

Esta medida requerird la determinacion previa por parte de las
autoridades sanitarias, que determinaran la necesidad y adecuacién
para prevenir la propagacion de la enfermedad, y por ello, solo podra
realizarse cuando se publique una norma de caracter obligatorio.

Las autoridades sanitarias seran las encargadas de establecer los
limites y garantias especificas para el tratamiento de los datos
personales de los afectados. Otra pregunta que nos surge al respecto
es ;a partir de qué temperatura se considera que una persona
esta contagiada por COVID-19? Este parametro debe establecerse
ateniendo a la evidencia cientifica y no a la decision personal de cada
persona, ya que de este modo esta medida de control perderia su
eficacia.

Sin embargo, este control de temperatura solo nos indica si una
persona tiene fiebre o no, uno de los sintomas de esta enfermedad,
aunque no siempre tiene que estar relacionado con el COVID-19

e incluso hay un elevado nimero de personas contagiadas que no
presentan fiebre como sintoma. Por lo tanto, puede considerarse
que esta medida no es la mas adecuada dado que el COVID-19 se
presenta muchas veces entre los afectados de forma asintomatica.

Con respecto a la relacion entre el empresario y el trabajador,
puede considerarse justificada la toma de temperatura como una
obligacién de obligado cumplimiento por la Ley de Prevencion

de Riesgos Laborales. Sin embargo, esta medida seguiria estando
sometida a determinados requisitos como la participacion de
personal sanitario, medidas de seguridad, una Unica finalidad en el
tratamiento...

El empresario deberd respetar siempre las garantias adecuadas
para proteger estos datos, y por ello, solo podra observarse la
temperatura para detectar posibles contagios y evitar de ese modo
su propagacion.

ACTUACION DE LA EMPRESA ANTE EL CONTAGIO DE UN
TRABAJADOR

Es importante tener en cuenta que, ante el contagio de un trabajador
de la empresa, en el plan de actuacién deben estar previstas las
medidas necesarias para estos casos, como podrian ser: desinfectar
el area, medidas de cierre o aislamiento de la zona afectada,
informacién inmediata a los delegados de prevencidn, deteccién de
posibles contactos en el ambito laboral, etc.

Cuando un trabajador dé positivo en COVID-19 deberd notificarlo a
la empresa y dar parte al servicio de Prevencion de Riesgos para que
puedan evaluar el caso y adoptar las medidas y recomendaciones
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necesarias para preservar la salud y seguridad del resto de la
plantilla. A continuacién, la empresa deberd comunicar este hecho
a los trabajadores que hayan estado en contacto con esa persona
para que contacten con el Servicio Publico de Salud y se valore, si
fuese necesario, su aislamiento preventivo. Por ultimo, la empresa
debera desalojar la zona en la que desarrollaba su trabajo para su
desinfeccion inmediata y, también, las zonas comunes en las que
tuvo presencia.

En el caso de que un trabajador presente sintomas, pero no esté
confirmado, deberd comunicarlo inmediatamente a la empresa
y contactar con el Servicio Publico de Salud para explicar su
sintomatologia y seguir las instrucciones médicas.

TELETRABAJO

Hasta ahora, la prestacion de servicios en régimen de teletrabajo
era una modalidad de trabajo muy poco usada en nuestro pais, por
lo que la normativa actual del teletrabajo en Espafia es muy escasa.
Sin embargo, la crisis sanitaria derivada del COVID-19 y las medidas
aprobadas durante las ultimas semanas para evitar aglomeraciones
y desplazamientos, ha provocado la irrupcién de esta modalidad de
trabajo en las empresas.

En este sentido, el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo ya
establecid en su articulo 5 el caracter preferente del teletrabajo,
debiendo la empresa adoptar las medidas oportunas si ello es
técnica y razonablemente posible y si el esfuerzo de adaptacion
necesario resulta proporcionado. Pues bien, esta medida ha sido
prorrogada mediante Real Decreto-ley 15/2020 de 21 de abril, por lo
que el mantenimiento del teletrabajo tendra caracter preferente por
un periodo de 3 meses desde la finalizacién del estado de alarma, y
asi lo ha confirmado el Ministerio de Trabajo y Economia Social en
fecha 22 de abril de 2020, todo ello sin perjuicio de que pueda volver
a ser prorrogado.

Si bien se trata de una modalidad de trabajo preferente y no
obligatoria, los trabajadores estan legitimados para reclamar a la
empresa que su prestacion de servicios se efectte en régimen de
teletrabajo, siempre que en su caso sea posible implementar dicha
modalidad, cuya tramitacion tendra caracter urgente y preferente
de conformidad con el articulo 7 del Real Decreto-ley 16/2020. Por
tanto, entendemos que, en caso de controversia entre la empresa
y el trabajador, debera analizarse el caso concreto para saber si la

>

empresa puede imponer al trabajador la realizacién de sus servicios
en la modalidad presencial aunque el teletrabajo tenga caracter
preferente durante el periodo indicado.

Finalmente, y tal y como establece el Ministerio de Trabajo y

Economia Social en su Guia para la actuacién en el ambito laboral en

relacién con el nuevo coronavirus, en aquellos supuestos en los que

no esté prevista la prestacion bajo la modalidad de teletrabajo en

el contrato de trabajo, dicha prestacion podra adoptarse mediante

acuerdo colectivo o individual, con caracter excepcional y siempre

que se cumplan los siguientes requisitos:

*+ Que se configure como una medida de caracter temporal y
extraordinaria, que habra de revertirse en el momento en que
dejen de concurrir aquellas circunstancias excepcionales.
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+ Que se adecue a la legislacién laboral y al convenio colectivo
aplicable.

+ Que no se vean reducidos los derechos en materia de seguridad
y salud, no tampoco los derechos profesiones como el salario, la
jornada de trabajo, los descansos, etc.

+ Que los medios tecnologicos que debe usar el trabajador en el
desarrollo de su trabajo no supongan coste alguno para él.

GASTOS RELACIONADOS CON ELTELETRABAJO

Respecto a los gastos ocasionados en el desarrollo del puesto

de trabajo en la modalidad de teletrabajo, como podria ser la
conexion a internet o las llamadas telefdnicas, la regla general es
que la empresa se haga cargo de todos los gastos generados en el
desarrollo de la actividad laboral, aunque es recomendable que se
pacte dicho extremo antes del inicio de esta nueva modalidad de
trabajo, ya que la regulacion es ambigua, debiéndose analizar, en
todo caso, si el desarrollo de su puesto de trabajo en la modalidad de
teletrabajo supone un gasto adicional para el trabajador.

REGISTRO DE JORNADA

Con respecto al registro de jornada, dado que la crisis sanitaria
causada por el COVID-19 ha obligado a multiples empresas a optar
por la modalidad del teletrabajo han surgido muchas dudas sobre
si se mantiene o no la obligatoriedad de fichar en el trabajo. Esta
obligatoriedad se debe mantener independientemente del lugar de
desempefio de la actividad laboral y, por lo tanto, para los casos en

los que se teletrabaje la empresa debera facilitar a los trabajadores
los medios adecuados para registrar la jornada diariamente y poder
hacer efectivo el control horario.

LA AUTOEVALUACION DE RIESGOS EN EL TELETRABAJO

De conformidad con el articulo 5 del Real Decreto-Ley 8/2020,

la obligacién de efectuar la evaluacién de riesgos por parte de la
empresa se entenderd cumplida, con caracter excepcional, mediante
la realizacion de forma voluntaria por parte de los trabajadores de
una autoevaluacién de prevencion de riesgos laborales y seguridad
en el puesto de trabajo.

Entre los datos que debera recoger esta autoevaluacion de riesgos se
encuentran los siguientes:
+ Equipoy conexiones
+ Pantalla del ordenador
+ Tecladoy ratén
Mesa y/o superficie de trabajo
+  Silla de trabajo

+ Entorno de trabajo

DERECHO A LA CONCILIACION FAMILIAR Y LABORAL

El Real Decreto-ley 8/2020 establecio, en su articulo 6, el derecho
de adaptacion y reduccion del horario de trabajo de los trabajadores
por cuenta ajena que acrediten deberes de cuidado respecto del
cényuge o pareja de hecho, asi como respecto de los familiares por
consanguinidad hasta el segundo grado, siempre que concurran
circunstancias excepcionales relacionadas con las actuaciones
necesarias para evitar la propagacion del COVID-19. En este sentido,
conviene destacar que estas medidas han sido prorrogadas mediante
el Real Decreto-ley 15/2020, por lo que tendran una duracién de 3
meses desde la finalizacion del estado de alarma.

Las situaciones que permiten acceder a estos derechos son las

siguientes:

+ Cuando sea necesaria la presencia del trabajador para la atencion
del cédnyuge o pareja de hecho, asi como familiares hasta segundo
grado de consanguinidad, por motivos de edad, enfermedad o
discapacidad y que necesite el cuidado personal y directo como
consecuencia directa del COVID-19.
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Cuando por la decisién de una Autoridad relativa al COVID-19 se
cierren centros educativos o de otra naturaleza que dispensaran el
cuidado a las personas necesitadas.

+ Cuando la persona que hasta el momento se encargaba de cuidar
o asistir al cényuge o familiar no pudiera seguir haciéndolo por
causas relacionadas con del COVID-19.

El derecho a la adaptacién de jornada puede consistir en cambio
de turno, cambio de funciones, cambio en la forma de prestacién
del trabajo, incluyendo la prestacién de trabajo a distancia, o en
cualquier otro cambio de condiciones que estuviera disponible
en la empresa o que pudiera implantarse de modo razonable y
proporcionado.

Asimismo, las personas trabajadoras tienen derecho a una reduccién
especial de la jornada de trabajo, con la reduccion proporcional de su
salario. Esta reduccion debera ser comunicada a la empresa con 24
horas de antelacion, y podra alcanzar el 100% de la jornada, siempre
que dicha reduccién resulte necesaria. Asimismo, el mencionado
Real Decreto-ley elimina el supuesto de que el familiar que requiere
atencién y cuidado no desempefie actividad retribuida (art. 37.6 ET).

Finalmente, hay que destacar que las adaptaciones y reducciones
deberan estar justificadas y ser razonables y proporcionadas en
atencion a la situacion de la empresa. Respecto las controversias
que puedan surgir en su aplicacién, conviene mencionar que el
Real Decreto-ley 16/2020 considera como preferentes y urgentes
los procedimientos judiciales relativos a las medidas especiales
de conciliacion previstas en el articulo 6 del Real Decreto-ley
8/2020, de tal modo que se podran sustanciar ante los 6rganos
jurisdiccionales durante el estado de alarma.

PERMISO RETRIBUIDO RECUPERABLE

Mediante el Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, se regulé un
permiso retribuido recuperable de caracter obligatorio limitado entre
los dias 30 de marzo y 9 de abril, ambos inclusive, estableciéndose
que la recuperacion de estas horas no trabajadas podra hacerse
efectiva desde la finalizacion del estado de alarma hasta el 31 de
diciembre de 2020.

La aprobacion de esta medida excepcional, implementada con el fin
de reducir la movilidad de la poblacién, asegurando que el trabajador

siga cobrando su salario de forma integra, ha planteado algunas
dudas respecto a su aplicabilidad. ;Cémo van a recuperarse estas
horas de permiso retribuido recuperable? ;Qué pasara con
aquellas horas que no puedan recuperarse durante el periodo
previsto?

En primer lugar, para determinar como se recuperaran estas horas
no trabajadas durante el periodo mencionado, el Real Decreto
establece que deberad existir una negociacion no superior a 7 dias

con la representacion legal de los trabajadores. Si la empresa no
tiene representantes legales de los trabajadores, se constituird una
comision integrada por los sindicatos mas representativos del sector
o bien por tres miembros elegidos democraticamente, todo ello en el
plazo maximo de 5 dias.

Durante el periodo de consultas, las partes tendran que negociar

de buena fe y en el acuerdo que se alcance se podra determinar la
recuperacion de todas o parte de las horas de permiso retribuido
recuperable, el preaviso minimo que deber3d otorgarse al trabajador,
asi como el periodo de referencia para la recuperacion del tiempo de
trabajo no desarrollado.

Conviene poner de relieve que en caso de que las partes no alcancen
un acuerdo sobre la recuperacion de las horas, el empresario podra
imponer su decision, comunicandolo a los trabajadores afectados y
a la comision representativa en el plazo maximo de 7 dias desde la
finalizacion de las consultas, si bien el trabajador estara legitimado
para impugnar la decision empresarial, interponiendo una demanda
en la jurisdiccion social, cuya tramitacién tendra caracter urgente y
preferente de conformidad con el articulo 7.1 d) del Real Decreto-ley
16/2020, de 28 de abril.

En todo caso, el acuerdo alcanzado por las partes o bien la decision
impuesta por la empresa debera respetar el cumplimiento de los
periodos minimos de descanso diario (12 horas entre jornaday
jornada) y semanal (1,5 dias) previstos en la ley y en el convenio
colectivo, la jornada méxima anual establecida en el convenio
colectivo aplicable, asi como los derechos de conciliacién de la vida
personal, laboral y familiar reconocidos legal y convencionalmente.
Asimismo, la recuperacién de estas horas debera respetar el plazo de
preaviso minimo establecido en el art. 34.2 ET, lo que supone que el
trabajador deberd conocer con un preaviso minimo de cinco dias el
diay la hora de la prestacién de trabajo.
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Lo anterior puede suponer, en algunos casos, que la recuperacion
de la totalidad de las horas no trabajadas durante el periodo
comprendido entre el 30 de marzo y el 9 de abril sea practicamente
imposible, sobre todo en aquellos casos en los que el trabajador que
ha disfrutado del permiso retribuido recuperable tenga reconocida
una reduccioén de jornada por cuidado de hijos, o bien en aquellos
casos en los que el trabajador no puede desarrollar ninglin tipo de
actividad fuera del horario de trabajo ordinario de la empresa.

Ante esta situacion, spodria la empresa descontar de la némina del
trabajador las horas que no se hayan recuperado a final de afio? ;Se
podrian compensar estas horas con jornadas vacacionales?

Bebera analizase caso por caso para ver si estas opciones son viables
ya que si bien el hecho de descontar las horas no recuperadas de

la némina del trabajador iria en contra de la finalidad de la medida
aplicada, que intenta preservar la integridad del salario de los
trabajadores a los que se les ha aplicado dicha figura, tampoco puede
a la empresa hacérsele asumir un coste cuando la imposibilidad de la
recuperacion de las horas del permiso retribuido viene de las propias
circunstancias del trabajador. Por otro lado, se habra de analizar
también en estos supuestos si es posible la compensacion de estas
horas con jornadas vacacionales, todo ello de a pesar del articulo

38 ET, que establece que el periodo de vacaciones no puede ser
sustituido por compensacion econémica, y que en ninglin caso éste
serd inferior a 30 dias naturales.

VACACIONES

Tal y como se ha avanzado en el inicio de la presente guia, la fijacién
del periodo o de los periodos vacacionales debe establecerse de
comun acuerdo entre la empresa y el trabajador, por lo que la
empresa no puede imponer el disfrute de las vacaciones devengadas
durante el ejercicio 2020 durante el estado de alarma, pero ;qué
sucede respecto a las vacaciones fijadas con anterioridad a la
declaracion del estado de alarma? ;El trabajador puede recuperar
estos dias de vacaciones? En este sentido, si bien el trabajador no
ha podido disfrutar enteramente de sus vacaciones a consecuencia
de las restricciones de movimiento impuestas, si éstas ya estaban
fijadas con anterioridad a la declaracion del estado de alarma, el
trabajador no puede reclamar su disfrute en fecha posterior.

PAGAS EXTRAORDINARIAS

Debido al elevado nimero de personas afectadas por un ERTE, ya sea
por fuerza mayor o causas objetivas, los empresarios y trabajadores
se preguntan si esta suspension de contratos o reduccion de jornada
provocara algun cambio en relacion con las pagas extraordinarias a
las que el trabajador tiene derecho percibir a lo largo del afio.

En primer lugar, es importante mencionar que las pagas
extraordinarias se generan por cada dia trabajado, es decir, el
importe a percibir serd proporcional al tiempo trabajado. En
consecuencia, podemos afirmar que las pagas extraordinarias si que
se veran afectadas por la tramitacion de un ERTE, ya que durante

el tiempo que estén afectados por este expediente no se generara
la parte proporcional de las pagas extras, del mismo modo que

el trabajador no genera vacaciones durante la suspension de su
contrato.

Por otro lado, los trabajadores que se hayan visto afectados por una
reduccion de jornada seguiran devengando las pagas extraordinarias
por dia trabajado, si bien la cuantia se vera proporcionalmente
reducida en funcion del tiempo de trabajo efectivo.
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CONTRATOS TEMPORALES QUE SE HAN VISTO
AFECTADOS POR UN ERTE

De conformidad con el articulo 5 del Real Decreto-Ley 9/2020, de
27 de marzo, todos aquellos contratos temporales que se hayan
visto suspendidos a consecuencia de la tramitacion de un Expediente
de Regulacion de Empleo Temporal, ya sea por causa de fuerza
mayor o causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion
relacionadas con el COVID-19, veran interrumpido su cémputo,
tanto de la duracion de estos contratos, como de los periodos de
referencia equivalentes al periodo suspendido. En este sentido,
conviene matizar que la interpretacion literal del precepto nos hace
entender que no se produce una interrupcién del cdmputo respecto
aquellos contratos temporales que han visto reducida su jornada a
consecuencia de un ERTE.

De acuerdo con lo anterior, todos aquellos contratos temporales
que se hayan visto afectados veran incrementada su duracion
tantos dias naturales como haya estado suspendida la relacion
laboral, ampliandose, asimismo, el periodo de referencia en el que
se encuadran, una vez finalizado el estado de alarma. Finalmente,
conviene poner de relieve que la interrupcién del computo de los
contratos temporales evitara la conversion de éstos en indefinidos
por acumulacion del plazo durante el estado de alarma.

REGIMEN SANCIONADOR Y REINTEGRO DE
PRESTACIONES INDEBIDAS

Con la finalizacién del estado de alarma y la reactivacion de

la actividad, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en
colaboracion con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, llevard a cabo
la comprobacion de la existencia de las causas alegadas en las
solicitudes y comunicaciones de expediente temporales de
regulacion de empleo por el COVID-19.

En este sentido, se establece en el Real Decreto-ley 9/2020, que en
los supuestos en los que la entidad gestora aprecie indicios de fraude
para la obtencion de prestaciones por desempleo, lo comunicara a

la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para que esta tome las
medidas oportunas.

Sin embargo, existe una gran preocupacion entre las empresas que
han presentado un ERTE por fuerza mayor, y cuya solicitud ha sido
estimada por silencio positivo, dado que el Real Decreto-ley 9/2020,
de 27 de marzo, prevé que las solicitudes presentadas por la empresa
que contuvieran falsedades o incorrecciones en los datos facilitados
dardn lugar a las sanciones correspondientes. Es evidente que lo
anterior genera una gran inseguridad juridica, dado que en muchos
casos es sumamente dificil discernir si la empresa puede tramitar un
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ERTE por fuerza mayor o si, por el contrario, el cauce adecuado seria
el ERTE por causas productivas, lo que ha provocado que muchas
empresas se decanten por presentar, en primer lugar, el ERTE por
fuerza mayor con exoneracién de cuotas. Ademas de las sanciones
que puedan imponerse a consecuencia de las incorreciones que
hayan podido cometer las empresas, la estimacion por silencio
positivo del ERTE por fuerza mayor ha impedido que muchas
empresas inicien un nuevo ERTE por causas productivas, corriendo el
riesgo de que la Administracién competente interprete, a posteriori,
que no existia fuerza mayor.

ENDURECIMIENTO DE LAS SANCIONES

Con la entrada del Real Decreto 15/2020 se han modificado diversos
aspectos de la LISOS (Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social), endurecido atin mas las sanciones a las que haran frente las
empresas que cometan abusos en la tramitacion de un ERTE.

Hasta el momento se consideraba una infraccién muy grave el
falseamiento de documentos para que los trabajadores obtengan o
disfruten fraudulentamente prestaciones, sancionada segun lo que
establece el articulo 23 LISOS con multas desde 6.252 hasta los
187.515 euros, que ademas pueden ir acompafiadas de sanciones
accesorias consistentes en la pérdida de bonificaciones, ayudas y
subvenciones, entre otras. Ademas, la fraudulenta tramitacion de un
ERTE podria incluso suponer una sancion penal que podria conllevar
penas de hasta 6 afios de prision.

El articulo 307 del Cédigo Penal castiga el fraude a la Seguridad
Social de uno a cinco afios de prisién y una multa del séxtuplo del
dinero impagado o recibido indebidamente cuando la cuantia supere
los 50.000 euros. Esta pena aumenta cuando esta cantidad supera
los 120.000 euros, donde la condena podria llegar a ser de dos a seis
afios de prisién y una multa que se eleva al doble del séxtuplo. Es
importante tener en cuenta que estas sanciones no son solo para la
obtencion del ERTE para uno mismo, sino también para cuando se
facilite o ayude a terceros a conseguirlo.

El mencionado Real Decreto ha modificado el texto y ahora no
solo es sancionable falsificar datos, sino que también efectuar
declaraciones, o facilitar, comunicar o consignar datos falsos o

inexactos que den lugar a que las personas trabajadoras obtengan o
disfruten indebidamente de prestaciones. En casos como estos, en
los que por ejemplo se reduce la jornada de trabajo de forma ficticia,
podria suponer un delito de imposicion de condiciones laborales
lesivas, tipificadas en el articulo 311 del Codigo Penal y unas penas de
seis mesas a seis afios de prision.

Ademas, aflade también un apartado en el que se establece

que, en el caso de que se produzca dicha infraccion, la empresa
deberd responder directamente de la devolucidn de las cantidades
indebidamente percibidas por la persona trabajadora, siempre que
no concurra dolo o culpa por parte de éste.

Hay que recordar que, en el supuesto de infracciones muy
graves, como seria el caso, se entendera que la empresa incurre
en una infraccién por cada una de las personas trabajadoras que
haya solicitado, obtenido o disfruten fraudulentamente de las
prestaciones de Seguridad Social.

Sin embargo, la LISOS también considera que esta actuacion

por parte del trabajador es constitutiva de una infraccién muy
grave, como se reconoce en el articulo 26 LISOS. En este caso la
sancion consistiria en la extincién y devolucion de la prestacion por
desempleo e incluso la exclusion del derecho a percibir cualquier
prestacién durante un afio, ya sea el paro, un subsidio o la jubilacion.
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