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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

Desde que en enero de 2020 se identificara un nuevo tipo de coronavirus
denominado SARS-CoV-2, una serie de acontecimientos relacionados con la
salud publica han marcado profundamente los principios de la realidad sa-
nitaria, social, econdmica vy juridica a nivel mundial. Las medidas adoptadas
en nuestro pals para paliar los efectos de la pandemia han ocasionado un
elevado coste economico y social. Estas medidas se han articulado juridica-
mente en torno a la declaracion del estado de alarma 'y a la publicacion de
una serie de Reales Decretos-leyes dirigidos a minimizar las consecuencias
socioeconomicas de la pandemia. En materia de Seguridad Social, se ha uti-
lizado la adaptacion reglamentaria prevista en el articulo 42 del TRLGSS para
acompasar el sistema de proteccion a una realidad marcada por el nuevo
agente infeccioso. La prestacion de incapacidad temporal se utiliza como
instrumento de salud publica para hacer frente a estas nuevas situaciones,
modificando la contingencia segun el devenir temporal y la adaptacion a las
necesidades de determinados colectivos, sobre todo sanitarios y socio-sani-
tarios, por su alto nivel de incidencia. Mediante este estudio se sistematiza
la normativa publicada hasta la fecha, ahondando en el momento temporal
y la situacion de necesidad protegible.

ABSTRACT

SARS-Cov-2
COVID-19
Incapacidad temporal
Sanitario
Socio-sanitario
Estado de alarma

KEYWORDS

Since a new type of coronavirus called SARS-CoV-2 was identified in January
2020, a number of public health-related events have profoundly marked the
principles of global health, social, economic and legal reality. The measures
taken in our country to alleviate the effects of the pandemic have led to a
high economic and social cost. These measures have been legally articulated
around the declaration of the state of alarm and the publication of a series of
Royal Decrees-Laws aimed at minimizing the socio-economic consequences
of the pandemic. In the area of Social Security, the regulatory adaptation

SARS-Cov-2
COVID-19
Disease benefits
Health workers

Spanish state of
alarm

hteps://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2021.i01.10 » pp. 235 - 257


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2019.i02.01
mailto:maria-alexandra.diaz@seg-social.es
https://orcid.org/0000-0001-8619-3592
https://editorial.us.es/es/revistas/e-revista-internacional-de-la-proteccion-social
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es_ES

e-Revista Internacional de la Proteccion Social » 2021

Vol. VI »Ne 1 » pp. 235 - 257

La respuesta del sistema prestacional frente al reto COVID-19

Maria Alexandra Diaz Mordillo

ISSN2445-3269» hteps://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2021.i01.10

provided for in Article 42 of the TRLGSS has been used to accompany the
system of protection to a reality marked by the new infectious agent. The
provision of disease is used as a public health tool to deal with these new
situations, modifying the contingency according to the temporary becoming
and adaptation to the needs of certain groups, especially health workers, for
their high level of incidence. This study systematizes the regulations pub-
lished to date, delving into the time and the situation of protectable need.
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I. ENERO Y FEBRERO DE 2020: EL INICIO DEL BROTE
Y LOS PRIMEROS CASOS

Desde que el 7 de enero de 2020 China identificara el agente causante de un brote de
neumonia de etiologia desconocida como un nuevo tipo de coronavirus denomina-
do SARS-CoV-2, una serie de acontecimientos relacionados con la salud publica han
marcado profundamente los principios de la realidad sanitaria, social, econémica y
juridica a nivel mundial.

En ese momento nuestro pais comienza a aplicar determinadas acciones de prepa-
racion y respuesta en un escenario de contencion pandémica. Dias después, el 30 de
enero, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declara el brote como Emergencia
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de Salud Publica de Importancia Internacional (ESPII)'. Esta definicion implica que se
trata de una situacion grave, inusual o inesperada; con efectos para la salud publica
que irian mas alla de las fronteras del Estado afectado y que probablemente necesita-
rian una accion internacional inmediata.

La COVID-19 es una enfermedad infecciosa causada por el coronavirus SARS-CoV-2
que provoca situaciones incapacitantes de diferente intensidad. Su ritmo general de
contagios hace que durante el mes de febrero de 2020 y principios de marzo, ante la
situacion epidemioldgica en Europa, se refuercen las medidas de prevencion y control
para mejorar la sensibilidad en la deteccion de casos, se insista en la recomendacion
de no viajar a las zonas de riesgo o se limite la presencia de publico en determinados
eventos deportivos. Se establecen los primeros criterios de vigilancia activa, deteccion
precoz, aislamiento y seguimiento de contactos con la exclusiva finalidad de prevenir
la expansion infecciosa. Estas situaciones de cuarentena preventiva, integradas en los
protocolos establecidos por las Autoridades Sanitarias competentes, para los casos
sospechosos o contactos estrechos con infectados hasta que se pudiera adecuar el
diagnostico, originaban suspensiones de la relacion laboral para las que no existia
respuesta en el ordenamiento juridico. “Juridicamente existe una laguna legal: no es-
tan afectados por un accidente o enfermedad, pero deben estar vigilados y recibir la
correspondiente asistencia sanitaria, por lo que estan impedidos para el trabajo™.

A. Las cuarentenas preventivas

Es por ello que la Direccion General de Ordenacion del Ministerio de Inclusion, Segu-
ridad Social y Migraciones, publica el 26 de febrero el Criterio 2/2020° en el que, sin
poner en duda el origen comun de la enfermedad, viene a considerar como situacion
de incapacidad temporal por contingencia comun —con posibilidad de acceder a la
prestacion econdémica correspondiente, siempre que se rednan |os requisitos para
ello- de aquellos periodos de aislamiento preventivo sufridos por los trabajadores
COMO consecuencia del nuevo coronavirus. Reconoce que, durante el lapso de tiem-
po transcurrido hasta la emision del diagnostico definitivo, “los trabajadores no estan
afectados en sentido estricto, por un accidente o una enfermedad, pero es evidente,
por otra parte, que los mismos deben estar vigilados y recibir la correspondiente
asistencia sanitaria en orden a diagnosticar su estado y que estan impedidos para el
trabajo, por obvias razones”. La equiparacion se extiende a cualquier situacion provo-
cada por el nuevo virus, incluyendo la prestacion econdémica también para aquellos

1. Una ESPII se define en el Reglamento Sanitario Internacional (2005) como “un evento extraordinario que cons-
tituye un riesgo para la salud publica de otros Estados a causa de la propagacion internacional de una enfermedad,
y podria exigir una respuesta internacional coordinada”, disponible en https://n9.cl/gz356.

2. Fuertes, J. y Urrutia Sagardia, E.: Incidencia del coronavirus en el dmbito laboral y medidas del Real Decreto-ley
7/2020 y el Real Decreto 463/2020, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, p. 16.

3. "¢:En qué situacion frente a la Seguridad Social estan las personas trabajadoras aisladas preventivamen-
te por el coronavirus?’, CEF. Laboral-social, 28 de febrero de 2020, accesible en https://www.laboral-social.com/
criterio-2-2020-DGOSS-considera-los-periodos-de-aislamiento-por-coronavirus-situacion-de-incapacidad-tempo-
ral-por-enfermedad-comun.html.
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trabajadores que hayan optado por la protecciéon voluntaria de la mejora de la inca-
pacidad temporal.

Esta consideracion excepcional de proteccion ya se habia llevado a cabo en los pe-
riodos de aislamiento preventivo como consecuencia del virus HIN1, en la Resolucion
de 7 de mayo de 2009, emitida por este mismo Organo“. En aquella fecha, la Direccién
General de Salud Publica y Sanidad Exterior, perteneciente al entonces Ministerio de
Sanidad y Politica Social, habia planteado la problematica relativa a la situacion de
los trabajadores “que tras su contacto con un caso de Gripe-A HIN1 pudieran estar
afectados por dicha enfermedad y que, por aplicacion de los protocolos establecidos
por las Autoridades Sanitarias competentes, se ven sometidos al correspondiente ais-
lamiento preventivo para evitar los riesgos de contagio derivados de dicha situacion
hasta tanto se culmina el correspondiente diagnostico”. Se da la circunstancia que el
Criterio 2/2020 es copia literal de lo contenido en la resolucion de 2009, utilizando el
mismo artificio juridico.

Se trata, por tanto, de adecuar la nueva realidad al sistema de proteccion existente
teniendo en cuenta que el concepto legal de las restantes contingencias —fuera del
accidente o enfermedad comunes o profesionales- sera el que resulte de las condi-
ciones exigidas para el reconocimiento del derecho a las prestaciones otorgadas en
consideracion a cada una de ellas (art. 159 TRLGSS?).

Pero entonces, ;cual serfa la situacion del ordenamiento juridico general mas pa-
recida a la situacion de necesidad protegible en los periodos de observacion? Logi-
camente se utiliza por analogia la situacion determinante de incapacidad temporal
recogida en el articulo 169 TRLGSS: “Los periodos de observacion por enfermedad
profesional en los que se prescriba la baja en el trabajo durante los mismos, con una
duracion maxima de seis meses, prorrogables por otros seis cuando se estime nece-
sario para el estudio y diagnostico de la enfermedad”.

Estos periodos de observacion nacen de la obligacion empresarial de adoptar
aquellas medidas organizativas tendentes a garantizar la seguridad y salud del traba-
jador dentro de su empresa, contemplandose tres supuestos en relacion con las en-
fermedades profesionales: reconocimientos médicos, traslado de puesto de trabajo
y periodos de observacion, introducidos estos ultimos en el ordenamiento juridico
por la Orden de 13 de octubre de 1967 por la que se establecen normas para la apli-
caciony desarrollo de la prestacion por incapacidad laboral transitoria en el Régimen
general de la Seguridad Social®. Se entiende por periodo de observacion la situacion
del trabajador durante el tiempo necesario para el estudio meédico de su enfermedad
cuando haya necesidad de aplazar el diagndstico definitivo, siempre que lleve con-
sigo la baja en el trabajo por prescripcion facultativa. Al término de este periodo, el

4. Resolucion de 7 de mayo de 2009, de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, sobre consi-
deracion como situacion de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun de los periodos de aislamiento
preventivo sufridos por los trabajadores como consecuencia de la gripe A H1 N1 (BOE num. 113, de 9 de mayo).

5. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (BOE num. 261, de 31 de octubre)

6. BOE num. 264, de 4 de noviembre.
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trabajador pasara a la situacion que proceda o continuara en incapacidad temporal
de acuerdo con su estado de salud y necesidad de asistencia médica, y todo ello sin
perjuicio de que pueda acordarse el traslado de puesto de trabajo, baja en la empre-
sa u otras medidas analogas de proteccion.

Se trata pues de una situacion Unicamente aplicable a la enfermedad profesional
que presenta unas peculiaridades propias en cuanto a su manifestacion y calificacion,
ajenas al accidente de trabajo, y se justifica en la necesidad de dar respuesta a los
problemas de calificacion de una determinada dolencia como enfermedad de carac-
ter laboral. Todo debido a la dificultad de identificacion por el caracter lento e insidio-
SO en su manifestacion que provoca un control “previo, meticuloso y prolongado a lo
largo de la vida del trabajador”. Con esta regulacion, “el legislador ha pretendido que
el trabajador aquejado de una hipotética enfermedad profesional pueda ser exami-
nado y observado médicamente durante un periodo de tiempo limitado que permita
establecer un diagnostico médico de certeza de su existencia”,

Al igual que entonces, esta necesidad de esperar un lapso concreto de tiempo
(cuarentenas y periodos de latencia COVID), aunque se trate de trabajadores sanos
en un primer momento, justifica la suspension del contrato y su proteccion mediante
incapacidad temporal, traspasando, por razones de salud publica, la responsabilidad
economica al Estado independientemente de la facultad de pago delegado de la pro-
pia empresa.

B. El SARS-Cov2 como contingencia comun

El 9 de marzo de 2020, la Direccion General de Ordenacion emite un nuevo Crite-
rio: el 3/2020 sobre determinacion de la contingencia de la situaciéon de incapacidad
temporal en la que se encuentran los trabajadores que han sido confirmados como
positivos en las pruebas de deteccion del SARS-Cov-28. Este Criterio profundiza en el
campo subjetivo de aplicacion -no aclarado en la generalidad expresiva del Criterio
2/2020- reconociendo gue el contacto con el virus puede afectar a entornos sanita-
rios y no sanitarios, por lo que sera aplicable a todos los trabajadores involucrados en
trabajos de asistencia sanitaria (comprendidos los desarrollados en aislamiento, tras-
lados, labores de limpieza, eliminacion de residuos, etc.), asi como los de transportes
aéreo, maritimo y ferrocarril de larga distancia o internacional, los colectivos de res-
cate (bomberos, salvamento maritimo, policia, guardia civil, etc.), atencion al publico,
hosteleria, sector servicios, etc.

Se considera, por tanto, que la enfermedad ocasionada por el virus SARS-Cov-2
debe catalogarse como enfermedad comun a los efectos de las prestaciones, salvo

7. Gonzalez Diaz, F. A.: “Tutela preventiva y reparadora de las enfermedades profesionales”, en Cavas Martinez,
F. (dir.): Las enfermedades profesionales desde la perspectiva de la Seguridad Social, Investigacion Financiada al amparo
de lo previsto en la Orden TAS 940/2007, de 28 de marzo (FIPROSS), Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2018, pp.
257-258, disponible en https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/cc901b09-e9fd-4565-87d4-6¢8f117a6e99/
F70_07N.pdf?MOD=AJPERES.

8. Disponible en https://www.ccoo.es/2f482e55182f662dc6ff6a40079a67a0000001.pdf.
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que se pruebe que la enfermedad se ha contraido por causa exclusiva de la realiza-
cion del trabajo (art. 156 TRLGSS), en cuyo caso sera calificada como accidente de
trabajo. La fecha del hecho causante vendra determinada por la fecha de inicio del
aislamiento si, con caracter previo al diagndstico, ha estado sometido a un periodo de
cuarentena.

Precisamente esta dificultad de establecer un nexo causal contagio/trabajo en me-
dio de una pandemia o epidemia sanitaria, ha provocado una concatenacion juridica
de caracter extraordinario. El elemento identificativo de una situacion pandémica,
por ejemplo, supone que la enfermedad terminara atacando a todos o casi todos
los individuos de una zona geografica concreta, sean trabajadores o no, definicion
que se extiende al ambito mundial en el caso de la COVID-19. Pues bien, establecer
que el contagio ha sido consecuencia directa o indirecta de la realizacion del trabajo
habitual se torna imposible en escenarios de transmision comunitaria, mucho mas
cuanto mas intenso sea el nivel de contagios. Recordemos que la OMS? ha estableci-
do varios niveles de transmision comunitaria: en el primero, los contagios son locales
y dispersos y muchos de los casos no estan vinculados a grupos especificos por lo
que el riesgo de infeccion es bajo y localizado; un segundo nivel comporta una disper-
sion mayor de contagios y riesgo moderado de infeccidn; en el tercero la transmision
es generalizada y el riesgo es alto, terminando con un cuarto nivel caracterizado por
contagios deslocalizados y un riesgo muy alto de infeccion para la poblacion general.

Si tenemos en cuenta que la relacion causa —efecto entre el trabajo y la lesion su-
pone que el contagio tiene que ser consecuencia directa' o indirecta' del mismo-,
esto supone que debe contarse con un método de deteccion infalible que permita
determinar que la infeccion se ha producido exclusivamente en el entorno laboral,
supuesto imposible si el virus se extiende a todos los niveles sociales salvo que exista
una regulacion normativa especifica que asi lo proteja. Véase, por ejemplo, a propo-
sito de la gripe y su incidencia en el personal sanitario, la STS) de Asturias de 19 de
septiembre de 20142 “"Al presentarse como epidemia sus posibilidades de contagio
no son mayores dentro de un recinto médico y para el personal sanitario de un cen-
tro de salud que fuera de las instalaciones médicas y para las personas con las que
el enfermo establece contacto, aun ocasional (el domicilio familiar en el que convive
con otras personas, el medio de transporte en el que viaja, etc.). Por el contrario, sien-
do una enfermedad bien conocida y estudiada médicamente, el personal sanitario
encargado de su atencion dispone de la preparacion, de los conocimientos y de los
medios necesarios para tratar a los pacientes que acuden a la consulta reduciendo en
gran medida los riesgos”.

9. Organizacion Mundial de la Salud: “Medidas decisivas de preparacion, disposicion a la accion y respuesta frente
a la COVID-19 Orientaciones provisionales”. 4 de noviembre de 2020, disponible en: https://apps.who.int/iris/bits-
tream/handle/10665/336884/WHO-COVID-19-Community_Actions-2020.5-spa.pdf.

10. El contagio debe tener como causa directa la ejecucion de la relacion laboral.

11. Contagios que no han tenido su causa exclusiva en el trabajo, pero han sido producidos por la realizacion de
actividades fuertemente ligadas al mismo.

12. STSJ Asturias de 19 de septiembre de 2014 (AS 2057/2014).
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Como veremos mas adelante, la solucion pasa por la creacion de una ficcion juridi-
ca que considere cualguier proceso de contagio de trabajadores (segun su categoria
laboral) como accidente de trabajo, aunque realmente no se conozca el origen del
contagio y todo ello para facilitar el acceso a métodos de proteccion reforzada.

II. MARZO 2020: LA DECLARACION DE PANDEMIA Y EL PRIMER
ESTADO DE ALARMA

A. La consideracion excepcional como situacion asimilada a accidente
de trabajo

Estos primeros criterios de actuacion de la Direccion General de Ordenacion se emi-
ten en un escenario de preocupacion relativa motivado por los mensajes de tranqui-
lidad emitidos desde la OMS y las autoridades sanitarias espafiolas que hablaban de
escenarios de transmision controlada y casos aislados. El 10 de marzo todo se preci-
pita debido al incremento del nUmero de casosy a la situacion de trasmision comuni-
taria confirmada en algunas zonas del pais que obliga al Gobierno a tomar decisiones
vinculadas a un escenario de contencion reforzada. En este momento, la economiay
la salud publica demandaban una respuesta eficaz que fomentaria la publicacion del
Real Decreto-Ley 6/2020, de 10 de marzo'?, por el que se adoptan determinadas me-
didas urgentes en el ambito econdmico y para la proteccion de la salud publica, cuyo
articulo quinto introduce por primera vez la consideracion excepcional como situa-
cion asimilada a accidente de trabajo de aquellos periodos de aislamiento o contagio
de las personas trabajadoras como consecuencia del virus COVID-19.

Se otorga una proteccion social reforzada frente a la falta de salud provocada por
la nueva infeccion mas alla de los limites del articulo 42 TRLGSS. La falta general de sa-
lud como contingencia protegible dispuesta en el articulo 169 TRLGSS viene motivada
por la enfermedad comun o profesional y el accidente, sea 0 no de trabajo, ademas
de los periodos de observacion en los casos de enfermedad profesional cuya figura se
utiliza de urgencia en los primeros casos de aislamiento domiciliario, independiente-
mente de la aparicion de sintomas. No obstante, este mismo articulo 42 en su punto
1.c) reconoce el sistema de Seguridad Social como algo dinamico que debe adaptarse
a las contingencias y situaciones especiales que reglamentariamente se determinen
mediante Real Decreto a propuesta del Ministerio competente.

Se busca asi dar apoyo economico al ciudadano a la vez que evitar riesgos de salud
publica. Para ello, se consideran con caracter excepcional, situacion asimilada a acci-
dente de trabajo exclusivamente para la prestacion econdmica de incapacidad tem-
poral del sistema de Seguridad Social, aquellos periodos de aislamiento o contagio de
las personas trabajadoras provocados por la COVID-19. En ambos casos (aislamiento
0 contagio), la duracion de esta prestacion excepcional vendria determinada por la

13. BOE nUm. 62, de 11 de marzo.
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emision del parte de baja por aislamiento y su alta. Exclusivamente podrian causar
derecho a la prestacion econdmica, aquellos trabajadores por cuenta propia o ajena
que se encuentren en situacion de alta en cualquiera de los regimenes del sistema de
Seguridad Social en la fecha del hecho causante (agquella en la que se acuerde el ais-
lamiento o enfermedad del trabajador, sin perjuicio de que el parte de baja se expida
con posterioridad a esa fecha).

Por tanto, independientemente del momento en que se contrajera la enfermedad,
no es necesario hecho probatorio para ser considerada la contingencia profesional,
pudiéndose beneficiar de la no exigencia de periodo de carencia y abonandose la
prestacion en su maxima cuantia desde el dia siguiente al inicio de la baja médicay en
concepto de pago delegado, siendo salario el mismo dia del hecho causante. No obs-
tante, esta asimilacion en cuanto a la prestacion econdmica de incapacidad temporal
no sera exportable a otras prestaciones como la asistencia sanitaria o los fallecimien-
tos, salvo que se demuestre su origen profesional, trasladando la responsabilidad
probatoria a los sujetos afectados. EI ambito de aplicacion subjetivo es general, no
haciéndose distincion entre trabajadores pertenecientes a categorias profesionales
con un alto nivel de exposicion.

Nuevamente se suscitan diversas cuestiones ante la Direccion General de Ordena-
Cion relativas tanto a la consideracion excepcional de la situacion asimilada, asi como
sobre la vigencia de los Criterios 2 y 3 relacionados en epigrafes anteriores. Se publica
el Criterio 4/2020 de 12 de marzo™. En primer lugar viene a aclarar que, a pesar de que
la entrada en vigor del 6/2020 se fija el 12 de marzo (dia siguiente a su publicacion en el
BOE), los efectos del articulo quinto para aquellos periodos de aislamiento o contagio
declarados antes de esa fecha, sus efectos se retrotraeran a la fecha efectiva en la que
se haya acordado el aislamiento o diagnosticado el contagio, de manera que la incapa-
cidad temporal causada antes del 12 de marzo debera considerarse como situacion
asimilada a accidente de trabajo. Aclara ademas, que la presuncion de profesionalidad
se circunscribe al ambito de la incapacidad temporal sin que, por tanto, se haga exten-
sible dicha consideracion a la prestacion de asistencia sanitaria, salvo que se pruebe
que la enfermedad se ha contraido en los términos del articulo 156 TRLGSS™. Por Ulti-
mo, se manifiesta que los criterios 2/2020 y 3/2020 han quedado sin efecto.

La asistencia sanitaria corresponde al Servicio Publico de Salud que sera el respon-
sable de emitir el parte de baja médicay siempre por enfermedad comun’®, siendo la

14. Criterio 4/2020 de 12 de marzo de 2020 que se transcribe al Criterio de Gestion del INSS 8/2020 de 18 de
marzo, disponible en: https://umivale.es/dam/web-corporativa/Documentos-prevenci-n-y-salud/CRITERIO-4-2020.
pdf. Sobre la consideracion excepcional como situacion asimilada a accidente de trabajo de los periodos de aisla-
miento o contagio de las personas trabajadoras como consecuencia del virus COVID-19. https://n9.cl/bj9pf.

15. Método probatorio a través del procedimiento de Determinacion de contingencia del Real Decreto 625/2014,
de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapacidad
temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion, se refiere a la incapacidad temporal. No
obstante, este procedimiento sélo es aplicable a la incapacidad temporal, no siendo posible extenderlo cuando se
trata de prestaciones por muerte y supervivencia.

16. Salvo que sea de aplicacion el articulo 156 TRLGSS. El pago se realizara por la entidad responsable del abono
de las contingencias profesionales.
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duracion estimada de estos procesos como de corta duracion entre 5y 30 dias natu-
rales, creandose seis nuevos codigos de diagnostico tanto en CIE-9 como en CIE-10"
que facilitan la reconversion automatica de procesos como accidente de trabajo a fin
de realizar correctamente el abono de la prestacion y la liquidacion empresarial. Por
ser asunto de salud publica, se da la posibilidad a la propia empresa de solicitar la
emision de la baja médica a la Inspeccion de Servicios Sanitarios del Servicio Publico
de Salud en caso de ausencia del trabajador; también podran consultar cuando exista
discrepancia entre la fecha en que el trabajador se ausenta del puesto de trabajo y la
cumplimentada en el parte de baja'®.

En resumen, el ambito objetivo del Real Decreto-ley 6/2020 se circunscribe a pe-
riodos de aislamiento o contagio declarados; el subjetivo a personas trabajadoras en
general vy el temporal a cualquier proceso con codificacion COVID, incluso anterior
al 12 de marzo. Por su parte, el Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que
se adoptan medidas urgentes para responder al impacto economico del COVID-19,
amplia el ambito subjetivo en favor del personal encuadrado en el régimen especial
del mutualismo administrativo.

B. Las limitaciones de movilidad provocadas por la declaracion
de pandemia y el estado de alarma

Un poco antes, el 11 de marzo de 2020 la OMS habia declarado que la situacion de
emergencia ocasionada por el brote epidémico de COVID-19 constituia una pande-
mia. Esto suponia reconocer que la enfermedad infecciosa afectaba a la poblacion
humana en un area geograficamente extensay que, al tratarse de un microorganismo
nuevo, no existia inmunidad de grupo; este hecho junto con la capacidad de trans-
mision de persona a persona y la existencia de casos graves que desembocaban en
fallecimiento, activa todas las alertas.

Desde ese momento, la evolucion de la situaciéon requirio el establecimiento de
medidas inmediatas, mucho mas intensas, para hacer frente a la propagacion y para
reducir el impacto de la enfermedad®. El 14 de marzo el Gobierno, haciendo uso
del articulo 116 de la Constitucion Espafiola, aprueba el Real Decreto 463/2020, por
el que se declar0 el estado de alarma para la gestion de la situacion de emergencia

17. La clasificacion CIE es el acronimo de la Clasificacion Internacional de Enfermedades, novena edicion y dé-
cima edicion, publicadas por la Organizacion Mundial de la Salud - OMS -y cuyo fin es clasificar las enfermedades,
afecciones y causas externas de enfermedades y traumatismos, con objeto de recopilar informacion sanitaria Util
relacionada con defunciones, enfermedades y traumatismos (mortalidad y morbilidad). Esta nomenclatura se incluye
en los partes médicos a efectos de control.

18. Boletines de noticias RED 3/2020, 4/2020, 5/2020 y 6/2020, disponibles en: https://www.seg-social.es/wps/
portal/wss/internet/InformacionUtil/5300/7855/63ca1db2-9dc1-43e7-a938-92131c5206b2#BNR32020.

19. El Criterio de Gestion del INSS 6/2021 de 16 de febrero matiza la proteccion a dispensar para aquellos colec-
tivos integrados en el Régimen general que solo tienen cubierta la incapacidad temporal por contingencias comunes
o profesionales, disponible en https://www.cgsalmeria.com/phocadownload/16-02-21%20CRITERIO%20INSS%20
6-2021.pdf.

20. Fuente: Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, https://n9.cl/fp20h.

243


https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/InformacionUtil/5300/7855/63ca1db2-9dc1-43e7-a938-92131c5206b2#BNR32020
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/InformacionUtil/5300/7855/63ca1db2-9dc1-43e7-a938-92131c5206b2#BNR32020
https://www.cgsalmeria.com/phocadownload/16-02-21%20CRITERIO%20INSS%206-2021.pdf
https://www.cgsalmeria.com/phocadownload/16-02-21%20CRITERIO%20INSS%206-2021.pdf
https://n9.cl/fp20h

Social » 2021

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VI »Ne 1 » pp. 235 - 257

La respuesta del sistema prestacional frente al reto COVID-19

Maria Alexandra Diaz Mordillo

ISSN2445-3269» hteps://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2021.i01.10

sanitaria ocasionada por la COVID-192", con medidas para proteger la salud y seguri-
dad de la ciudadania, contener la propagacion de la enfermedad y reforzar el Sistema
Nacional de Salud. Esta norma incluye en su articulo 7 la posibilidad de limitacion de
la libertad de circulacion de las personas, amparando cierres perimetrales si asi se
justifica por el Ministro de Sanidad en atencién a la evolucion sanitaria. Este hecho
provoca una nueva situacion de necesidad, la de aquellos trabajadores que ven sus-
pendida su relacion laboral como consecuencia de los cierres.

Con el fin de darle respuesta, el Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril??, por el
que se adoptan determinadas medidas urgentes en materia de empleo agrario, en
su disposicion final primera, modifica el articulo quinto del Real Decreto-ley 6/2020,
contemplando los periodos de restriccion en las salidas del municipio donde tengan
el domicilio de las personas trabajadoras como situacion asimilada a accidente de
trabajo a los exclusivos efectos de la prestacion econdmica de incapacidad temporal
y con el mismo objetivo general de contribuir a la proteccion de la salud publica.

La restriccion de movilidad debe ser acordada por la autoridad competente y
provocada por la COVID-19, y la situacion protegible comenzara desde el inicio de
la situacion de restriccion de la salida del municipio donde el trabajador tenga el
domicilio, siendo imprescindible la emision del parte de baja médica?®. Estan pro-
tegidos aquellos trabajadores a los que se deniegue de forma expresa la salida de
su localidad de residencia cuando su actividad se encuentra en otra diferente, no
siendo ésta una actividad esencial segun la clasificacion del Real Decreto 463/2020
y siempre que no puedan realizar su trabajo de forma telematica por causas no
imputables a la empresa para la que prestan servicios o al propio trabajador y no
tenga derecho a percibir ninguna otra prestacion publica -incluyendo la incapaci-
dad temporal por causa diferente-. Esta situacion se acredita mediante la certifica-
cion del ayuntamiento del domicilio de residencia que acredite la imposibilidad de
desplazamiento, ademas de un certificado de la empresa o declaracion responsable
del trabajador por cuenta propia sobre la imposibilidad de realizar el trabajo de ma-
nera telematica.

21. BOE num. 67, de 14 de marzo. Nuestro ordenamiento constitucional prevé, en su articulo 116, la declaracion
del estado de alarma bajo determinadas circunstancias reguladas en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio. En virtud de la habilitacion que dicha ley organica otorga al Gobierno y de los su-
puestos de hecho previstos en su articulo cuarto, apartado b) («crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones
de contaminacion graves») y d) («situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad»), se inicia
este periodo. Articulo 4.b) de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, que regula los estados de alarma, excepcion y
sitio.

22. BOE nUm. 98, de 8 de abiril.

23. Interesante el repaso normativo, criterios del INSS incluidos, que realiza Gonzalez Martinez, J. A.: "Medidas ex-
cepcionales en materia de Seguridad Social durante el COVID-19", E-Revista Internacional de la Proteccion Social, nim.
1, 2020, pp. 136-175. DOI: https://doi.org/10.12795/e-RIPS.2020.i01.07.

24. ElReal Decreto-Ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recuperable para las
personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, marca el inicio y fin de esta proteccion:
se expedira un parte de baja con efectos desde la fecha de inicio de la restriccion y un parte de alta con efectos de 29
de marzo de 2020. De tratarse de trabajadores por cuenta propia o auténomos, al no serles de aplicacion el 10/2020,
el derecho a la prestacion comenzara con el parte de baja desde la fecha de inicio de la restriccion y durara hasta la
fecha de finalizacion de la restriccion.
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[II. EL PERIODO DE DESESCALADA Y LA NUEVA NORMALIDAD

Este primer estado de alarma motivado por la COVID-19 se inicia el dia de publicacion
de la norma en el BOE (14 de marzo de 2020) y concluye el 21 de junio de 2020 con un
total de seis prorrogas adaptadas a las fases del Plan de Desescalada o de Transicion
a una nueva normalidad? aprobado mediante un acuerdo del Consejo de Ministros
de 28 de abril de 2020.

Independientemente de su efectividad en el control de la pandemia, estas medidas
han ocasionado un fuerte impacto sobre la actividad econdmica y social, por ello, fue
de vital importancia organizar una desescalada gradual que facilitara una recuperacion
lo mas rapida posible. Entre las actuaciones aconsejadas en el plan de desescalada, se
encontraban la necesidad de contar con una asistencia sanitaria reforzada, un mode-
lo seguro de alerta y vigilancia epidemioldgica o un sistema eficaz de identificacion y
contencion de las fuentes de contagio. En este momento y como reflejo de la reaccion
popular de agradecimiento al personal sanitario que ya se venia produciendo en los
balcones privados, el plan reconoce gque “también ha sido muy importante la aporta-
cion de los trabajadores, en particular los sanitarios, los de servicios publicos y los de
servicios basicos esenciales, que con su compromiso y esfuerzo cotidiano han permiti-
do mantener una capacidad de respuesta enormemente profesional en esta situacion
de crisis. Colectivos de trabajadores que en muchos casos cuentan con una presencia
mayoritaria de mujeres, cuya aportacion merece reconocimiento y visibilidad”.

A. La controversia suscitada en cuanto a la contingencia causante de los
contagios en trabajadores sanitarios y socio-sanitarios

. o/ . . . /
1. La situacion Clé‘ partlda, contmgencm comun

Desde el inicio de la alerta por SARS-CoV-2 (11 de marzo a 26 de noviembre) se han
notificado 86.028 casos de COVID-19 en personal sanitario?®. El 65% de estos profesio-
nales presentaban como antecedente epidemioldgico de riesgo el contacto con per-
sonas con infeccion respiratoria, y el 69% el contacto estrecho con casos de COVID-19
probable o confirmado. No obstante, a efectos de prestaciones, se les aplica lo dis-
puesto en el Real Decreto-ley 6/2020 con caracter general, es decir, la consideracion
excepcional como situacion asimilada a accidente de trabajo exclusivamente para la
prestacion econdmica de incapacidad temporal.

25. Tras la publicacion de la Comunicacion «Hoja de ruta comun europea para el levantamiento de las medidas de
contencion de la COVID-19», presentada el pasado 15 de abril de 2020 por la Presidenta de la Comision Europea 'y
el Presidente del Consejo Europeo, los distintos Estados miembros de la Union Europea comenzaron a planificar las
distintas fases que permitian reanudar las actividades econdmicas y sociales, de modo que se minimizara cualquier
repercusion sobre la salud de las personas y no se sobrecargaran los sistemas sanitarios, atendiendo a las orienta-
ciones de la Organizacion Mundial de la Salud. En base a estas recomendaciones, Espafia publica su propia hoja de
ruta: https://n9.cl/sévia.

26. Fuente: Ministerio de Ciencia e Innovacion. Instituto de Salud Carlos llI: https://cnecovid.isciii.es/covid19/.
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Diferentes colectivos sanitarios y socio-sanitarios comienzan a demandar una ca-
lificacion de profesionalidad en sus procesos COVID, no siendo la primera vez que se
plantea la procedencia de calificar como enfermedad profesional las enfermedades
contraidas por el personal sanitario en situacion de epidemia, particularmente gripe,
existiendo variada doctrina jurisprudencial?’ que, en su mayoria, desestima esta califi-
cacion: “Es paraddjico, mas en los periodos algidos de la enfermedad con las caracte-
risticas transmisoras de la gripe que, de la multitud de personas infectadas al mismo
tiempo por el mismo agente, la enfermedad sea comun para la inmensa mayoriay en
cambio reciba la calificacion de profesional para las personas con mayores recursos
para evitar el contagio en el ambiente profesional donde se expusieron al riesgo y que
pudieron contraerlo fuera de éste, donde asimismo estuvieron expuestos, al igual
que el resto de la poblacion. En este sentido, son pertinentes las razones expuestas
en nuestra sentencia de 14 de febrero de 2014 al sefialar que es insuficiente para de-
terminar la existencia de enfermedad profesional la mera exposicion a un riesgo que
no es especifico del trabajo sino que es comun o habitual o con una incidencia gene-
ralizada en todo el colectivo humano, ya que precisamente la particularidad de la en-
fermedad y su relacion con dicho trabajo singular, son los que motivan el que se pro-
teja la enfermedad profesional, como elemento derivado del desarrollo del trabajo”.

Por su parte, la OMS, en el documento “Brote de la enfermedad por COVID-19:
derechos, roles y responsabilidades de los trabajadores de la salud, incluidas las con-
sideraciones clave para la seguridad y salud en el trabajo”, indicaba la necesidad de
considerar el derecho a la compensacion, rehabilitacion y servicios curativos para los
trabajadores de la salud infectados por COVID-19 en su puesto de trabajo y su consi-
deracion como enfermedad profesional®.

Se entiende por enfermedad profesional, segun el articulo 157 del TRLGSS, la con-
traida a consecuencia del trabajo ejecutado en las actividades que se especifiquen
en el cuadro de enfermedades profesionales que se apruebe por las disposiciones
de aplicacion y desarrollo de la ley de Seguridad Social y que esté provocada por
la accion de elementos que en dicho cuadro se indiquen para cada tipo de enfer-
medad. Por su parte, el Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre®, aprueba el
cuadro de Enfermedades Profesionales en su articulo 6, recogiéndolo en el Anexo |.
Para las enfermedades infecciosas se reserva el Grupo 3, apartado A (3A0101 Perso-
nal sanitario), Agentes infecciosos que provocan enfermedades infecciosas causadas

27. STSJ Asturias 19 septiembre (AS 2057/2014), STS) Catalufa 28 septiembre (AS 5017/2018) y STS) Madrid 7
noviembre (AS 802/2016), entre otras.

28. STSJ Asturias 19 septiembre (AS 2057/2014) ECLI:ES:TSJAS:2014:2869.

29. Organizacion Mundial de la Salud: COVID-19: Occupational health and safety for health workers, Interim guidan-
ce, 2 February 2021, p. 12: “COVID-19, if contracted as a result of work, could be considered as a work or employment
injury (54). Such cases should be investigated and reported to the public authority responsible for managing employ-
ment injury benefits according to national regulations. Countries should consider updating their lists of occupational
diseases, exposure criteria and reporting in the context of COVID-19 (55)".

30. Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesiona-
les en el sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios para su notificacion y registro (BOE num. 302, de 19
de diciembre).
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por el trabajo de las personas que se ocupan de la prevencion, asistencia medica y
actividades en las que se ha probado un riesgo de infeccion®'. Teniendo en cuenta
que el virus SARS-CoV-2 provoca una enfermedad infecciosa y el volumen de pro-
fesionales afectados durante el periodo de pandemia, su légica inclusion estaria en
este apartado.

El Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo??, sobre la proteccion de los trabajado-
res contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes bioldgicos durante el
trabajo, establece las disposiciones minimas aplicables a las actividades en las que
los trabajadores estan o pueden estar expuestos a agentes biologicos. En su Anexo
Il presenta una lista de agentes bioldgicos clasificados en grupos en funcion de su
riesgo de infeccion para el hombre. El CORONAVIRIDAE se incluye inicialmente como
Agente bioldgico del grupo 2: aquél que puede causar una enfermedad en el hom-
bre y puede suponer un peligro para los trabajadores, siendo poco probable que se
propague a la colectividad y existiendo generalmente profilaxis o tratamiento eficaz®.

Teniendo en cuenta el panorama epidemiologico imperante en el afio 2020, se pu-
blica la Orden TES/1180/2020, de 4 de diciembre34, por la que se adapta, en funcion
del progreso técnico, el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion
de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes bio-
|0gicos durante el trabajo. El “Coronavirus del sindrome respiratorio agudo grave”
(SARS-CoV), el “Coronavirus del sindrome respiratorio de Oriente Medio” (MERS-CoV)
y el “Coronavirus del sindrome respiratorio agudo grave 2" o, en forma abreviada,
(SARS-CoV-2) pasan a recogerse e integrarse en el grupo 3 (aquél que puede causar
una enfermedad grave en el hombre y presenta un serio peligro para los trabajado-
res, con riesgo de que se propague a la colectividad y existiendo generalmente una
profilaxis o tratamiento eficaz), presentando ahora una clasificacion mas especifica
que en el texto original.

El articulo 157 TRLGSS es restrictivo en cuanto a la enfermedad profesional. Ne-
cesita la inclusion especifica de la misma en el listado oficial para garantizar la con-
sideracion automatica como tal en determinados colectivos evitando la litigiosidad.
Por el mismo motivo limita el acceso para colectivos no reconocidos expresamente,
dificultando su manejo administrativo a pesar de cumplir los requisitos de agente,
exposicion, existencia de enfermedad vy, por supuesto, causalidad. Y es que, “a dife-
rencia de otros supuestos del cuadro, en este grupo 3, agente A, subagente 01, para
todos los colectivos profesionales incluidos no contiene una relacion mas o menos
cerrada o detallada de las enfermedades profesionales, que sustituye por la mencién
a "enfermedades infecciosas causadas por el trabajo, que recalca la necesidad de
una conexion causal entre la enfermedad infecciosa y el trabajo. El padecimiento por
un miembro de uno de estos colectivos (una médica, una trabajadora de un centro

31. Excluyendo aquellos microorganismos incluidos en el grupo 1 del RD 664/1997.
32. BOE num. 124, de 24 de mayo.

33. Segun clasificacion del articulo 3.1 del mismo Real Decreto.

34. BOE num. 322, de 10 de diciembre.
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penitenciario, etc.), de cualquier enfermedad infecciosa es por si solo insuficiente
para la consideracion de enfermedad profesional, pues el reglamento exige y en ello
no contradice la norma legal del articulo. 116 TRLGSS, que al menos se pueda presu-
mir la conexion con el trabajo™®.

Por tanto, existiendo causalidad trabajo - lesion y en ausencia de reconocimiento
oficial como enfermedad profesional dentro del listado, ¢existiria posibilidad legal de
encuadramiento? Segun el articulo 156.2.e) TRLGSS, tendran consideracion de acci-
dente de trabajo aquellas enfermedades, no incluidas en el articulo siguiente (157),
que contraiga el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que
se pruebe gue la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo. La
diferencia principal entre enfermedad del trabajo y enfermedad profesional es la ne-
cesidad probatoria que implica la primera frente a la presuncion juris et de iure de la
segunda.

La articulacion juridica en respuesta a la situacion de los sanitarios y sus proce-
sos infecciosos durante la pandemia, se ha venido construyendo en torno a estos
conceptos.

2. La consideracion como contingencia profesional derivada de accidente de trabajo

Es en este momento cuando asistimos a la publicacién del Real Decreto-ley 19/2020,
de 26 de mayo=°, por el que se adoptan medidas complementarias en materia agraria,
cientifica, econdmica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los efec-
tos del COVID-19. El articulo 9 considera, de manera especifica, contingencia profe-
sional derivada de accidente de trabajo las enfermedades padecidas por el personal
que presta servicio en centros sanitarios 0 socio-sanitarios como consecuencia del
contagio del virus SARS-CoV2 durante el estado de alarma. Es la primera vez en esta
pandemia que se individualiza la causalidad entre la contingencia virica y el trabajo
que se desarrolla, referido a un colectivo concreto (al resto de trabajadores se les apli-
ca el Real Decreto-ley 6/2020). Se trata de personal que presta servicios en centros
sanitarios o0 socio-sanitarios, inscritos en los registros correspondientes®’ y que, en el
ejercicio de su profesion hayan contraido el virus durante cualquiera de las fases de
la epidemia, por haber estado expuestos a ese riesgo especifico durante la presta-
cion de servicios sanitarios y socio-sanitarios, cuando asi se acredite por los servicios
de Prevencion de Riesgos laborales y Salud Laboral (es preceptivo). Esta prevision se
aplicara a los contagios del virus SARS-CoV2 producidos hasta el mes posterior a la
finalizacion del estado de alarma, acreditando este extremo mediante el correspon-
diente Parte de Accidente de Trabajo que debera haberse expedido dentro del mismo

35. STSJ Asturias 19 septiembre (AS 2057/2014) ECLI:ES:TSJAS:2014:2869.

36. BOE num. 150, de 27 de mayo.

37. Inscritos en los registros autonomicos correspondientes y el Registro General de Centros, Servicios y Estable-
cimientos sanitarios: www.regcess.mscbs.es. Ver también el Anexo | del Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre,
por el que se establecen las bases generales sobre autorizacion de centros servicios y establecimientos sanitarios.
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periodo de referencia (es decir, dentro del periodo de vigencia del Real Decreto-ley,
del 28 de mayo de 2020 hasta el 31 de julio de 2020).

La nueva calificacion supone que ya no sélo percibiran el pago economico de la
incapacidad temporal como situacion asimilada a accidente de trabajo, sino que la
contingencia pura es el accidente de trabajo al entender cumplidos los requisitos exi-
gidos en el articulo 156.2.e) TRLGSS siempre que medie informe del SPRL2. Esta defi-
nicidn no es cosa baladi, pues implica que, por ejemplo, en los casos de fallecimiento,
se considerara que la causa es accidente de trabajo siempre que el fallecimiento se
haya producido dentro de los cinco afios siguientes al contagio de la enfermedad y
derivado de la misma, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 217.2 TRLGSS,
concordando con el articulo 2.2 de la Orden de 13 de febrero de 1967%.

En este momento, resulta necesario precisar que nos encontramos ante dos siste-
mas de proteccion independientes regulados en normas distintas: el Real Decreto-ley
19/2020 con ambito objetivo referido exclusivamente a incapacidades temporales
por enfermedades padecidas como consecuencia de contagios por SARS-Cov2, cuyo
parte de baja sera emitido por la entidad responsable de cobertura de las contin-
gencias profesionales (se excluyen aislamientos o trabajadores especialmente sensi-
bles)*, ambito subjetivo aplicado Unicamente al personal que presta servicios en el
sector sanitario y socio sanitario inscritos en el registro correspondiente, incluyendo
a personal de empresas externas a este sector pero que presten servicios en el mis-
mo, y ambito temporal, del 28 de mayo al 31 de julio*'. Para el resto de trabajadores
y supuestos, se aplica lo establecido en el Real Decreto-Ley 6/2020, sin perjuicio de
que el interesado pueda iniciar el correspondiente proceso de determinacion de con-
tingencia ante el INSS.

Por su parte, la disposicion transitoria tercera limita el ambito temporal de los efec-
tos que esta nueva regulacion tendran sobre la asistencia sanitaria, tanto de procesos
iniciales como sus recaidas, indicando que la prestada hasta la entrada en vigor de
esta norma, considerada como derivada de enfermedad comun, mantendra dicha

38. Arenas Gomez, M.: “Prestaciones extraordinarias de seguridad social durante la situacion COVID-19", /USLa-
bor, num. 2, 2020, p. 14: "Por tanto, que se privilegie que es accidente de trabajo frente a lo que en realidad es, en-
fermedad profesional, no solo no es ninguna ventaja, sino que mengua las garantias del trabajador”. DOI: 10.31009/
IUSLabor.2020.i02.01.

39. Los fallecimientos que puedan producirse transcurridos mas de cinco afios desde la fecha del contagio solo
daran lugar a prestaciones por muerte y supervivencia derivadas de la contingencia de accidente de trabajo por con-
tagio COVID-19 cuando previamente se haya reconocido al trabajador una incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez derivada de dicho contagio.

40. Criterio de Gestion del INSS 22/2020 de 19 de noviembre de 2020 a proposito de la Contingencia de la que
derivan las prestaciones ocasionadas por el contagio del virus SARS-CoV2. Personal sanitario o socio-sanitario. ht-
tps://n9.cl/6gcs

41. Inicialmente se descartaron por el INSS los procesos iniciados con anterioridad, independiente de que la fe-
cha de alta se hubiera producido durante ese lapso de tiempo ya que la Disposicion Final decimoséptima establece
su entrada en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE sin posibilidad retroactiva. También las recaidas de
estos procesos cuando se dieran después del 31 de julio. La posibilidad de contagio durante cualquiera de las fases
de la epidemia, término literal utilizado en el articulo 9.1, resultaba ambigua inicialmente y no es hasta la publicacion
del Real Decreto-ley 28/2020 cuando adquiere su verdadera dimension, teniéndose en cuenta desde el 11 de marzo
de 2020, fecha en que la OMS declar¢ el inicio de la pandemia.
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calificacion, siendo de origen profesional la causada a partir de la entrada en vigor de
la misma y hasta la finalizacion del estado de alarma.

B. El recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad
y salud laboral

¢Podria aplicarse al personal sanitario y socio-sanitario lo dispuesto en el articulo 164
del TRLGSS en cuanto al recargo de prestaciones cuando estas tienen su origen en
una contingencia profesional, y se fundamenten en que las lesiones se han produci-
do en entornos laborales que carezcan de los medios de proteccion reglamentarios,
los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las
medidas generales o particulares de seguridad y salud en el trabajo?

Pues bien, teniendo en cuenta que el Real Decreto-ley 19/2020 determina la apli-
cacion directa del articulo 156 TRLGSS al personal sanitario y socio-sanitario cuando
relinan los requisitos contemplados en el mismo, nada impide que el trabajador pue-
da denunciar incumplimientos por parte del empleador, poniendo en marcha el pro-
cedimiento previsto en el Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre*?, por el que
se desarrolla reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social, en relacion con la prestacion de incapacidad temporal, 0
el articulo 4.1.a) del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio®®, por el que se desarro-
lla, en materia de incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley
42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social.

“Los lugares de trabajo son plataformas eficaces en las que los empleadores y los
trabajadores, juntos, pueden difundir informacion y sensibilizar sobre las medidas de
prevencion y proteccion para reducir la propagacion de las enfermedades infeccio-
sas"* Por tanto, idéntico tratamiento se otorgara al personal de sectores diferentes,
sobre los que no opera la presuncion prevista y sobre los que no basta con la certi-
ficacion del servicio de prevencién, cuando acrediten fehacientemente que la causa
exclusiva de la enfermedad ha sido el trabajo. Por el contrario, aquellos casos de
asilamiento o contagio considerados como situacion asimilada a accidente de trabajo
Unicamente a efectos del abono de la prestacion econémica de incapacidad tempo-
ral, cuyo origen profesional no es posible probar, quedaran fuera de esta posibilidad.

A nivel judicial, una de las primeras sentencias en la que se reconoce responsabili-
dad a una empresa (Administracion en este caso) por falta de medidas de protecciéon
a sus trabajadores (sanitarios), fue emitida por el Juzgado de lo Social Unico de Teruel
4 en el mes de junio de 2020 y pone de manifiesto una serie de particularidades que

42. BOE num. 235, de 29 de septiembre.

43. BOE num. 198, de 19 de agosto.

44. Observatorio de la OIT: Frente a la Pandemia, garantizar la seguridad y salud en el trabajo. Primera Edicion, OIT,
Ginebra, 2020, p. 9. Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---safework/
documents/publication/wcms_742732.pdf.

45. "Finalmente indicar, a meros efectos dialécticos, que aun de considerarse que estamos ante un supuesto
de fuerza mayor, en ningdn momento ello habria supuesto, la suspension de la aplicacion de la normativa de pre-
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se vendran a repetir en otras sentencias posteriores: riesgo previsible, no existencia
de fuerza mayor y obligacion empresarial de cumplir sus obligaciones preventivas que
acarrea responsabilidad. No obstante, el fallo sélo obliga a la restitucion de la situa-
cion inicial, aunque deja abierta la via para posibles indemnizaciones, siendo pronto
aun para conocer la deriva de las causas penales (con recientes archivos por no en-
contrar indicios delictivos)?.

En cuanto alos recargos sobre prestaciones, los informesy conclusiones que ema-
nen de la Inspeccion de Trabajo*” sobre los que el INSS fundamente su resolucion,
deberan estar referidos a trabajadores o empleados publicos individualmente con-
siderados y no a colectivos sin especificacion de las personas integrantes de los mis-
mos, fundamentados en resoluciones judiciales firmes en las que se establezcan he-
chos probados sobre incumplimientos genéricos referidos a colectivos de personas
sobre los que se ha producido un determinado incumplimiento. Estos antecedentes
judiciales podran valorarse, pero debera procederse a la comprobacion individuali-
zada de las circunstancias en las que se desarroll6 la actividad motivo de contagio,
ya que la relacion de causalidad no se presume, sino que ha de resultar probada.
Aspectos tales como el puesto de trabajo ocupado, las caracteristicas de la persona
trabajadora, la realizacion de jornadas extraordinarias de trabajo, con prolongacio-
nes especiales, o el nivel de riesgo de exposicion en el que se ha trabajado, conforme
a los previstos en el Procedimiento de actuacion para los servicios de prevencion de
riesgos labores frente a la exposicion al SARS-CoV-248, seran determinantes a la hora
de la calificacion final.

IV. EL DESAJUSTE NORMATIVO PROVOCADO POR LA
FINALIZACION DEL PRIMER ESTADO DE ALARMA

Como ya se ha expuesto, el ambito temporal de las medidas que introduce el Real De-
creto-ley 19/2020, de 26 de mayo en su articulo noveno, acababa el 31 de julio (mes
posterior al final del primer estado de alarma), por ello, resultaba necesario aclarar la

vencion de riesgos laborales, que debe de cumplir todo empresario o empleador, ni mucho menos de los derechos
fundamentales de vida, integridad fisica/salud, no constando tal suspension ni en el Decreto declarando Estado de
alarma, ni en ninguna de sus prorrogas o normativas dictadas bajo su amparo. Estamos ante una pandemia, esto
es, una enfermedad que se extiende a muchos paises y a muchos individuos, y no ante una “mera” epidemia. Desde
hace mas de 100 afios, cuando tuvo lugar una pandemia por gripe, No se vivia en nuestro pais, una situacion similar
a la que nos ocupa. Sin embargo, tal gravedad y excepcionalidad, que ha llevado a la indispensable declaracion del
estado de alarma, no puede significar, sin mas, que estemos ante un supuesto de “fuerza mayor” que elimine los
derechos fundamentales de los ciudadanos, o exima de responsabilidad a los empleadores por incumplimientos de
su obligacion de proteger a los trabajadores”. SJSO Teruel 3 junio (AS 60/2020) ECLI:ES;]SO:2020:1544.

46. STS Contencioso 8 octubre (AS 3024/2020). Pueden verse otras similares: STSJ Pais Vasco 3 junio (AS 323/2020)
0 STSJ Pais Vasco 2 junio (AS 34/2020), entre otras.

47. Respecto de la responsabilidad administrativa, la Disposicion Final Duodécima del RD-ley 26/2020, en vigor
desde el 8 de julio, establecio la potestad de Inspeccion de Trabajo para requerir y sancionar (y de los técnicos habili-
tados CCAA para requerir), por los incumplimientos de las medidas sefialadas en los apartados a) a d) del articulo 7.1
del RD-ley 21/2020 (ventilacion y limpieza, desinfeccion manos, 1,5m o mascarilla y no-aglomeraciones).

48. Fuente: Ministerio de Sanidad. https://n9.cl/df8p7.
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situacion del personal sanitario y socio- sanitario a partir de esta fecha ya que, de no
realizarse una ampliacion de este ambito temporal, volverian a clasificarse sus proce-
sos como enfermedad comun con pago de incapacidad temporal como accidente de
trabajo (articulo quinto RDL 6/2020)*.

La Disposicion Adicional Octava del Real Decreto-ley 27/2020, de 4 de agosto, de
medidas financieras, de caracter extraordinario y urgente, aplicables a las entidades
locales, prorroga la aplicacion efectiva del Real Decreto-Ley 19/2020 desde el 1 de
agosto de 2020 y "hasta que las autoridades sanitarias decreten el levantamiento de
todas las medidas de prevencion adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria”.

El mes de septiembre nos sorprende con la publicacion de la Resolucion de 10 de
septiembre de 2020°', del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publi-
cacion del Acuerdo de derogacion del Real Decreto-ley 27/2020, de 4 de agosto, de
medidas financieras, de caracter extraordinario y urgente, aplicables a las entidades
locales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86.2 de la Constitucion. ;Esto
qué supone? Que, en la practica, desde el 11 de septiembre queda sin efecto la pro-
teccion especial del personal sanitario y socio-sanitario en sus contagios COVID-19.

La incertidumbre provocada por la pérdida de vigencia y no convalidacion del Real
Decreto-ley 27/2020 se despeja poco después con la publicacion del Real Decreto-ley
28/2020, de 22 de septiembre??, de trabajo a distancia en cuya Disposicion Adicional
Cuarta se reformula el articulo 9 del Real Decreto-ley 19/2020 y se amplia el ambito
temporal desde la declaracion de la pandemia internacional declarada por la OMS, 11
de marzo de 2020, y “hasta que las autoridades sanitarias levanten todas las medidas
de prevencion adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria”. Sus efectos son re-
troactivos por lo que se aplicara sin problemas a todos los procesos iniciados desde el
11 de septiembre hasta el dia 23 (fecha de entrada en vigor de la nueva disposicion).

Con la finalidad de evitar posibles situaciones de desproteccion, y ante las dudas
que se producen durante estos meses de devenir normativo, el criterio 22/2020 del
INSS, de 18 de noviembre, posibilita que, a instancias del interesado, puedan revi-
sarse las prestaciones reconocidas durante el estado de alarma conforme a las nor-
mas y criterios de interpretacion vigentes a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley
19/2020, cuando las normas aplicadas hayan quedado sin efecto en virtud de normas
posteriores o los criterios administrativos aplicados hayan quedado sin efecto desvir-
tuados por estas Ultimas o cambios de criterio mas favorables.

Este criterio aclara también el ambito subjetivo en el que se desenvuelve el Real De-
creto-ley 28/2020, que se circunscribe estrictamente al personal que presta servicios
en centros sanitarios y socio-sanitarios, inscritos en los registros correspondientes,
tal y como lo introduce el Real Decreto-ley 19/2020, por lo que se incluyen médicos,
enfermeras, ATS, fisioterapeutas, terapeutas ocupaciones, etc. La necesidad de que

49. Véase que la consideracion general introducida por articulo quinto del RDL 6/2020 se aplica sin fecha fin.
50. Disposicion derogada. BOE num. 211, de 5 de agosto.

51. BOE num. 243, de 11 de septiembre.

52. BOE num. 253, de 23 de septiembre.
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el virus se haya contraido por haber estado expuesto a ese riesgo especifico durante
la prestacion de servicios sanitarios o socio-sanitarios excluye al personal que presta
servicios de otra naturaleza en estos centros: limpiadores, personal administrativo,
etc, e igualmente quedaria excluido el personal que presta servicios sanitarios o so-
cio-sanitarios exclusivamente fuera de dichos centros, si bien debe aclararse que si
quedaria incluido el personal que presta servicios tanto fuera como dentro. Este mis-
mo sentido restringido de la norma se aplica a los centros que deben ser considera-
dos como sanitarios o socio-sanitarios, que comprende Unicamente aguellos dedica-
dos a actividades comprendidas en la seccion Q del CNAE (actividades sanitarias y de
servicios sociales, actividades sanitarias de la division 86 y Unicamente los del grupo
87.1 asistencia en establecimientos residenciales con cuidados sanitarios). Se exclu-
yen otros centros dedicados a actividades tales como pompas funebres, comercio de
productos farmacéuticos en establecimientos especializados o similares™,

V. DOS NUEVOS ESTADOS DE ALARMA TRAS EL PLAN
DE DESESCALADA 'Y REAJUSTE DE PRESTACIONES
EN PERSONAL SANITARIO Y SOCIO-SANITARIO

El Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, declara un nuevo estado de alarma
para contener la propagacion de las infecciones causadas por el SARS-CoV-2, ante la
tendencia ascendente del nimero de casos dentro de la denominada nueva norma-
lidad. Esta situacion afecta desde el 25 de octubre hasta las 00:00 horas del dia 9 de
noviembre a todo el territorio nacional. No obstante, el Consejo de Ministros decide
aprobar una nueva prorroga por un periodo de seis meses (desde las 00:00 del 9 de
noviembre a las 00:00 del 9 de mayo de 2021).

A. Contingencia profesional derivada de accidente de trabajo,
pero con idénticas prestaciones a la enfermedad profesional

En esta situacion y con la llegada del nuevo afio, se publica el Real Decreto-ley 3/2021,
de 2 de febrero®®, por el que se adoptan medidas para la reduccion de la brecha de
género y otras materias en los ambitos de la Seguridad Social y econémico, que “per-
mite satisfacer las demandas que se habfan formulado en este sentido desde distintas
corporaciones y asociaciones profesionales de profesionales sanitarios y socio-sani-
tarios, dando respuesta también a la demanda formulada al Gobierno por los grupos

53. El criterio de gestion 8/2021 del INSS, de 21 de abril ha incluido expresamente a los celadores, como se vera
mas adelante.

54. Criterio de Gestion del INSS 22/2020 de 19 de noviembre de 2020 a propdsito de la Contingencia de la que
derivan las prestaciones ocasionadas por el contagio del virus SARS-CoV2. Personal sanitario o socio-sanitario. Dis-
ponible en https://www.sesst.org/wp-content/uploads/2020/11/criterio_gestion_inss-22_2020.pdf

55. BOE num. 282, de 25 de octubre.

56. BOE num. 29, de 3 de febrero.
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parlamentarios™’. El articulo 6 considera que el personal que presta servicios en cen-
tros sanitarios y socio-sanitarios inscritos en los registros correspondientes que, en el
ejercicio de su profesion durante la emergencia sanitaria, hayan resultado infectados
por SARS-Cov2, tendran las mismas prestaciones que el sistema otorga a aquellas
personas que se ven afectadas por una enfermedad profesional, previa emision del
correspondiente informe del servicio de prevencion en el que se haga constar que, en
el ejercicio de su profesion ha estado expuesto al virus por la prestacion de servicios.

De nuevo se utiliza el artificio normativo excepcional (se reitera este caracter, “dan-
do una respuesta excepcional a una situacion excepcional”) para crear una ficcion
protectora. El ambito subjetivo no ha variado con respeto al Real Decreto-ley 28/2020,
si bien se amplia para los sanitarios que presten servicios en la Inspeccion meédica de
los Servicios Publicos de Salud y del Instituto Nacional de la Seguridad Social y al per-
sonal sanitario de Sanidad Maritima que preste servicios en el Instituto Social de la
Marina (Disposicion Adicional Tercera). El ambito temporal, que tanto problema habia
causado, tampoco cambia.”®

La novedad radica nuevamente en el uso de una ficcion (excepcional y transitoria) a
los exclusivos efectos prestacionales de los trabajadores sanitarios y socio-sanitarios.
No se ha realizado la plena inclusion en el cuadro de enfermedades profesionales y
no se ha derogado expresamente la disposicion adicional cuarta del Real Decreto-Ley
28/2020 (la contingencia causante sigue siendo profesional derivada de accidente de
trabajo). La consideracion se circunscribe, Unicamente, a las prestaciones a recibir
y no a la contingencia que las origina®. En la practica, se trata de una medida solo
aplicable a los fallecimientos por contagio del virus SARS-Cov-2, en cuyo caso podran
otorgarse prestaciones por enfermedad profesional transcurridos mas de cinco afios
desde la fecha del contagio.

Esta norma no se pronuncia sobre la asistencia sanitaria y sus posibles efectos re-
troactivos. Recordemos que, la disposicion transitoria tercera del Real Decreto-Ley
19/2020 consideraba derivada de enfermedad comun la asistencia sanitaria de proce-
sos anteriores al 27 de mayo. Esta disposicion deja de tener vigencia por falta de conva-
lidacion, el 31 de julio de 2020. El Real Decreto-ley 28/2020, de 28 de septiembre, refor-
mula lo dispuesto en el 19/2020, pero no incluye la transitoria sobre asistencia sanitaria.
El criterio de gestion del INSS 22/2020 de 18 de noviembre, por el contrario, rescata la
transitoria tanto para procesos iniciales como para recaidas a partir del 28 de mayo. Ni
el Real Decreto-ley 3/2021 y el criterio de gestion del INSS 4/2021 se manifiestan sobre
este extremo. Por tanto, ¢la dispensacion de prestaciones de enfermedad profesional a

57. Preambulo del Real Decreto-ley 3/2021.

58. Estas nuevas consideraciones en la calificacion de la contingencia (personal sanitario y socio-sanitario) ha
hecho necesario afiadir un codigo nuevo en el Sistema Delt@ (c6digo 073 desde junio de 2020), para los casos de
contagio por COVID-19, posibilitando asi un mejor seguimiento estadistico. De enero de 2020 a enero de 2021, se
han identificado un total de 11848 casos, de los que el 86,3% pertenecen a actividades hospitalarias. Instituto Na-
cional de Seguridad y Salud en el Trabajo. Casos notificados COVID-19 como contingencia profesional. Marzo 2021.
https://n9.cl/7ugw?2.

59. Criterio de Gestion del INSS 4/2021 de 4 de febrero de 2021, disponible en https://forelab.com/wp-content/
uploads/criterio_inss_4_2021_de_4 2 _1612962138.pdf.
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sanitarios y socio-sanitarios implica cobertura de asistencia sanitaria profesional en los
procesos COVID anteriores al 28 de mayo? No existe respuesta expresa.

B. El momento actual

El sistema se enfrenta al reto de la finalizacion del estado de alarma en el mes de
mayo con muchos interrogantes aln por resolver y unos indices de contagio elevados
a pesar de las campafias de vacunacion. Precisamente suscita dudas la consideracion
que deben tener los procesos de incapacidad temporal provocados por los efectos
secundarios de la vacunacion que, si bien estan relacionados directamente con la
pandemia, no rednen las condiciones del articulo quinto del Real Decreto-ley 6/2020,
de 10 de marzo, por lo que seran considerados como enfermedad comun, salvo que
se produzca una ampliacion de los supuestos recogidos en este articulo.

Por otro lado, el INSS acaba de publicar el Criterio de Gestion 8/2021, de 21 de
abril®®, por el que se incluye al colectivo de celadores que presta servicios en centros
sanitarios o socio-sanitarios en el ambito subjetivo de aplicacion de la disposicion
adicional cuarta del Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre y del articulo 6
del Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero. Recordemos que este colectivo habia
sido excluido expresamente. El criterio aclara que resulta indudable que las tareas
atencion directa a los enfermos que los celadores tienen encomendadas en dichos
centros, les confieren, en sentido amplio, funciones sanitarias en cuanto a traslados,
movilizaciones o aseo personal (entre otras) de los pacientes. Esta modificacion ten-
dra efectos retroactivos desde la entrada en vigor de cada una de las citadas normas
y el trabajador acredite las condiciones exigidas para su aplicacion. No obstante, la
revision de las prestaciones motivadas por haber contraido el virus SARS-CoV2 que
hayan sido reconocidas como derivadas de contingencias comunes tendra lugar a
peticion de los interesados dirigida al organismo que las haya reconocido, siendo de
aplicacion, en cuanto a los efectos economicos de la solicitud de revision, lo previsto
en el articulo 53 TRLGSS. Pendiente queda conocer si esta consideracion sera amplia-
ble a otros colectivos con riesgo similar.

También de publicacion reciente es el Criterio de Gestion 10/2021, de 23 de abril®?,
que aclara la consideracion que deben tener los periodos de cuarentena obligatorios
tras la entrada o salida de un pals extranjero. Se ha equiparado a un supuesto de ais-
lamiento por contacto estrecho el periodo de cuarentena obligatorio establecido tras
el retorno a Espafia para las personas que han viajado a paises respecto de los que
se ha impuesto dicha obligatoriedad. Sin embargo, no podra aplicarse el articulo 5 del
Real Decreto-ley 6/2020 a los periodos de aislamiento en paises extranjeros a los que
se ha acudido por vacaciones o cualquier otra causa ya que la declaracion sanitaria
de una autoridad extranjera no es determinante para el reconocimiento de una pres-
tacion del sistema espafiol de Seguridad Social.

60. Disponible en: https://www.actasanitaria.com/wp-content/uploads/2021/04/CRITERIOS-DE-GESTION-8_2021.pdf.
61. Podra consultarse en breve dentro del Portal de Transparencia, https://n9.cl/ikrye.
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VI. CONCLUSIONES

1.

Ante una situacion de extraordinaria necesidad, el sistema de proteccion se ha
adaptado a la realidad imperante creando una serie de ficciones juridicas que
han servido para proteger a aquellos trabajadores afectados de una u otra ma-
nera por los contagios del SARS-Cov-2 en sus relaciones laborales.

Se ha utilizado con caracter extraordinario y temporal, como método de pro-
teccion de salud publica, la prestacion econémica de incapacidad temporal re-
forzando su importe al ser considerada como accidente de trabajo. Ademas,
se ha adaptado juridicamente hasta convertirla en una herramienta preventiva
para los casos de aislamiento y cuarentena, asi como |os cierres perimetrales
de diferentes partes del territorio.

En atencion al personal sanitario y socio-sanitario, objetivo vulnerable por su
alto indice de contagios presumiblemente durante el desempefio de su activi-
dad laboral, se ha modulado la contingencia y proteccion prestacional de sus
procesos COVID hasta alcanzar una consideracion exclusivamente profesional;
aunqgue con determinados condicionantes. La no inclusion de la COVID-19 en
el cuadro de enfermedades profesionales limita la responsabilidad preventiva
y de vigilancia de la salud del empleador puesto que no esta obligado a la reu-
bicacion ni a los controles meédicos periddicos, tan importantes ante el desco-
nocimiento de las secuelas futuras que pudieran producirse.

La excepcionalidad y temporalidad de las medidas adoptadas (hasta el levan-
tamiento de todas las medidas de prevencion adoptadas para hacer frente a la
crisis sanitaria) implica desproteccion de aquellas situaciones futuras que pu-
dieran derivarse de los procesos COVID, principalmente en periodos de laten-
Cia 0 secuelas no identificadas en la actualidad. Por el momento, no se espera
la inclusion de la COVID-19 dentro del cuadro de enfermedades profesionales
del Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre. Seria necesario contar con
una accion protectora de caracter permanente que se anticipara a los supues-
tos futuros y evitara litigiosidad inicial. Recordemos que la vigencia del tercer
estado de alarma termina a las 00:00 del 9 de mayo de 2021 y que las sucesi-
vas reformas legislativas sobre esta proteccion parecen obedecer mas a una
compensacion puntual para un determinado colectivo (acaba de ocurrir con
los celadores), que al establecimiento de un sistema solido de proteccidon con
intencion de pervivencia en el tiempo.

La aplicacion restrictiva en el ambito subjetivo de la consideracion profesional
de los procesos originados por SARS-Cov2, limitada a profesionales sanitarios y
socio-sanitarios con contacto directo con el paciente, excluye a categorias pro-
fesionales que presentan un riesgo similar de exposicion: personal de limpieza,
conductores de ambulancia... e incluso profesionales fuera del ambito sanitario.
Seria conveniente ampliar los estudios de incidencia en otros colectivos profesio-
nales con la finalidad de equiparar derechos como se ha hecho recientemente
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con los celadores. Ademas, la necesidad de que estos profesionales se encuen-
tren realizando sus tareas en centros sanitarios 0 socio-sanitarios inscritos en
el registro correspondiente plantea una clara disfuncion que pone el foco en el
lugar donde se realizan las tareas sin atender a la naturaleza de las mismas vy al
riesgo de exposicion®?,

6. La distincion entre procesos anteriores y posteriores al 28 de mayo en cuanto
a asistencia sanitaria se refiere, provoca situaciones de discriminacion innece-
sarias que no presentan una justificacion motivada, mucho mas tras la ultima
reforma normativa.
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