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RESUMEN

Las respuestas que se ha dado desde el sistema de Seguridad Social a la crisis sanitaria
provocada por el COVID-19 tiene indudables Iuces, pero también sombras. Su consideracion
limitada como riesgo profesional es objeto de un anaélisis critico en este estudio.
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19 has undoubted lights, but also shadows. lts limited consideration as a professional risk is the
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1. INTRODUCCION

Tras el Consejo de Ministros celebrado en fecha 28 de febrero de 2020, se facilitaba una
nota de prensa en la que se noticiaba el informe presentado el Ministro de Sanidad de la situa-
cién del brote de coronavirus originado en China. La nota indicaba que en nuestro “en nuestro
pais no se ha detectado ninguna persona afectada. Todos los casos analizados hasta el mo-
mento han sido descartados. El ministro ha insistido en que Espana esta preparada para afrontar
cualquier eventualidad”y concluia que “... a pesar de las restricciones chinas y que Espafa no
tiene vuelos de conexion directa con Wuhan, no se puede descartar que aparezca algtn caso
importado en Espana procedente de la zona de riesgo. Si esto ocurriera, segun los expertos
del Ministerio de Sanidad, la probabilidad de que se produjeran casos secundarios en nuestro
pais se estima baja”2. Curiosamente, dos dias antes, el 26 de febrero, la Direccién General de
Ordenacion de la Seguridad Social, adoptaba un criterio sobre como considerar las situaciones
de incapacidad temporal derivadas de los periodos de aislamiento preventivo sufridos por los
trabajadores como consecuencia del nuevo tipo de virus de la familia CORONAVIRIDAE, de-
nominado SARS-COV-2. Unos dias después, concretamente el 9 de marzo, el Consejo Interte-
rritorial del Sistema Nacional de Salud, del que forma parte el Ministerio de Sanidad, acordé un
conjunto de medidas para zonas que se encontraban en situacion de transmisidbn comunitaria
significativa de coronavirus (Comunidad de Madrid, la ciudad de Vitoria y la localidad de Labas-
tida), como la suspension de la actividad docente presencial y actividades complementarias
educativas y recomendaciones en el ambito laboral (relativas a teletrabajo, reuniones por vide-
oconferencias, etc.). Ademas, con referencia a todo el territorio nacional, se adoptaban otras
medidas relativas a los mayores; evitacion de viajes que no sean necesarios, recomendaciones
a grupos de riesgo de que permanezcan en sus domicilios, etcétera. Al dia siguiente, se aprobd
el RD-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el ambito eco-
némico y para la proteccién social de la salud publica, de sefialamiento especial para lo que
aqui interesa sera su articulo quinto “Consideracion excepcional como situacion asimilada a ac-
cidente de trabajo de los periodos de aislamiento o contagio de las personas trabajadoras como
consecuencia del virus COVID-19”3, precepto que seria luego objeto de sucesivas modificacio-
nes*. Siendo luego completado por el art. 9 del RD-ley 19/2020, 26 de mayo, por el que se adop-
tan medidas complementarias en materia agraria, cientifica, econdémica, de empleo y Seguridad
Social y tributarias para paliar los efectos del COVID-19 por el que se considerara como contin-
gencia profesional derivada de accidente de trabajo las enfermedades padecidas por el personal
que presta servicios en centros sanitarios o socio-sanitarios como consecuencia del contagio
del virus SARS-CoV2 durante el estado de alarma.

El objeto de este estudio es, partiendo de la relevancia que tiene en nuestro sistema de Se-
guridad Social el que se impute a contingencia profesional o comun la actualizacion de un de-
terminado riesgo social, analizar y valorar las implicaciones que ha tenido, tiene y tendran el
art. quinto del RD-ley 6/2020 y art. 9 del RD-ley 19/2020°.

2El parte del Consejo de Ministros se puede consultar en www.lamoncloa.gob.es (consultado en 27 de noviembre
de 2020).

3 Rabrica inicial. En la actualidad su rbrica es “Consideracion excepcional como situacion asimilada a accidente
de trabajo de los periodos de aislamiento, contagio o restriccion en las salidas del domicilio donde tengan el do-
micilio o su centro de trabajo las personas de las personas trabajadoras como consecuencia del virus COVID-
19”.

* Por Reales Decretos Leyes: 13/2020, de 7 de abril; 27/2020, de 4 de agosto; y 28/2020, de 22 septiembre.

5 Véase MONEREO PEREZ, J. L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La proteccion social en la emergencia. Entre el
ensayo, precipitacion y busqueda de soluciones en tiempos de incertidumbre (A propésito de la crisis sanitaria
provocada por el COVID-19 y las medidas legales)”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, 21 trimestre
2020, n.° 23, pp. 11-54.
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2. LAESPECIAL RELEVANCIA EN NUESTRO SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL DE LA
CAUSA QUE ACTUALIZA EL RIESGO SOCIAL PROTEGIDO

En la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, Bases de la Seguridad Social (LBSS), en su apar-
tado | de “Justificacion y directrices de la Ley”, podemos encontrar afirmaciones tales como que
la Ley esté presidida por ciertas directrices entre las que se encuentran la conjunta consideracion
de las situaciones o contingencias protegidas® y que la Ley “superando la regresiva nocién de
riesgos singulares atendida la causa, delimita situaciones y contingencias susceptibles de pro-
teccion para la consideracion conjunta de las mismas en vista de sus efectos™. Por tanto, se
esperaba que situaciones o contingencias definidas con caracter general se entiendan univo-
camente, sin que circunstancias que concurran en la actualizacién del riesgo lleven consigo una
proteccion social diferenciada. La realidad ha sido otra y la proteccion social que dispensa el
sistema es distinta segln la causa que provoque la actualizacién del riesgo. Y eso, sin animo
de ser exhaustivo, lo podemos ver en lo siguiente:

A) Garantias y facilidades en el acceso a la proteccion

Dos son los requisitos generales de acceso a cualquier prestacion del sistema el de estar
afiliado y en alta o situacion asimilada. Ante incumplimientos empresariales relativos actos ins-
trumentales de afiliacion y/o alta del trabajador cabe la posibilidad de poder quedar teéricamente
desprotegido. Pues bien, en estos casos y a efectos de cualquier prestacién que derive de un
accidente de trabajo o enfermedad profesional, el trabajador sera considerado en situaciéon de
alta de pleno derecho a profesionales, art. 166.4 LGSS®. En general —salvo determinadas ex-
cepciones®— para las prestaciones contributivas de contenido econémico del sistema es nece-
sario tener cubierto un determinado periodo de cotizacién, que para las situaciones que
provengan de accidente de trabajo y enfermedad profesional no es exigible, art. 165.4 LGSS'™.

Por otro lado, ante incumplimientos empresariales de sus obligaciones para con la Seguridad
Social, los trabajadores tienen la garantia en su percepcién en virtud del principio de automati-
cidad en las prestaciones, art. 167 LGSS" y arts. 94 a 96 Ley de Seguridad Social de 19662.

B) Una proteccion diferenciada y privilegiada

Tanto cuantitativa como cualitativamente el contenido de la accién protectora de la Seguridad
Social es mas favorable cuando el riesgo protegido proviene de causas profesionales, a saber:

a) Las prestaciones econdmicas contributivas de la Seguridad Social vienen determinadas
por una base reguladora a la que se aplica luego un porcentaje. Pues bien, ambos parametros
son mucho mas beneficiosos cuando derivan de causas profesionales:

- Incapacidad temporal: la prestacion se percibe desde el dia siguiente a la baja, en su base
reguladora computan lo cotizado por horas extraordinarias y el porcentaje a percibir desde su
inicio es del 75%'. Por el contrario, si tal situacion procede de contingencias comunes el sub-

8Punto 2 del apartado | de la LBSS.

7 Punto 6 del apartado | de la LBSS.

8 También para las prestaciones por desempleo.

9 Por ejemplo, para las prestaciones por nacimiento y cuidado de menor cuando el progenitor sea menor de 21 afios.
' Tampoco en los casos que provengan —encontrandose en situacion de alta o asimilada— de accidente comun.
" Véanse también los arts. 94 a 96 del texto articulado de Ley de Seguridad Social de 1966, De

2 Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado primero de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre,
sobre Bases de la Seguridad Social. Ante la falta de desarrollo reglamentario de los preceptos de la LGSS relativos
a la responsabilidad empresarial, el Tribunal Supremo viene considerando en vigor tales preceptos de conformidad
con los prevista en la DT. 2.2 del D. 1645/1972, de 23 de junio.

8 Véase art. 2.1 D. 3158/1966, de 23 diciembre, reglamento general que determina la cuantia de las prestaciones
economicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones de derecho de las mismas (RGP); art. 13
D.1646/1972, de 23 de junio; y art. 2.2 Orden 13 octubre de 1967 (OIT).
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sidio se inicia a partir del dia cuarto, en la base reguladora no se integra lo cotizado por horas
extras y el subsidio comienza con el porcentaje del 60% y solo se eleva al 75% en caso de al-
canzar el dia veintiuno de la baja'. Ademas, en las concatenaciones posibles de incapacidad
temporal-desempleo-incapacidad temporal, la cuantia de la prestacién en caso de que la inca-
pacidad temporal tenga su origen en contingencias profesionales no se ve afectada por la ex-
tincién del contrato y ademas no afecta a la duracion de la prestacion subsiguiente de desempleo™.

- Incapacidad permanente. Tanto en el grado de incapacidad parcial cuya prestacion es una
indemnizacién como en los grados pensionables, la determinacion de la base reguladora es
mucho mas favorable que si procediera de riesgos comunes. En el grado de total se toma en
consideracion el subsidio de incapacidad temporal derivado de contingencias profesionales y
en el caso de los grados de total, absoluta o gran invalidez el calculo es sobre la “vieja” formula
del capitulo V del Reglamento de Accidentes de Trabajo de 1956, que viene a suponer en tér-
minos generales un promedio sobre los salarios reales del ultimo afo’®.

- Pensiones por supervivencia. De similar forma a las pensiones de incapacidad permanente
en calculo de la base reguladora de las distintas pensiones (viudedad, orfandad y favor familia-
res) se lleva a cabo aplicando la formula del capitulo V del Reglamento de Accidentes de Trabajo
de 1956.

b) La existencia de contingencias “especificas” para riesgos profesionales

Seria el caso de las situaciones periodo de observacion para la determinacién de enferme-
dad profesional', riesgo durante el embarazo'®, riesgo durante la lactancia natural'®, cuidado
de hijo enfermo de cancer u otra enfermedad grave® y lesiones permanentes no invalidantes?'.

c) El establecimiento de prestaciones adicionales o anejas a otras: seria el caso de las in-
demnizaciones especiales a tanto alzado en caso de fallecimiento para pensionistas de viude-
dad, orfandad y en su caso favor familiares?2.

d) Las derivadas de la proteccidon complementaria a la basica. Se trata de las que se esta-
blezcan como mejoras voluntarias a las basicas?.

e) La fijaciéon de un plus penalizador sobre las prestaciones causadas a cargo del empresario
en todas las prestaciones de la Seguridad Social cuando el accidente de trabajo o enfermedad
profesional sea a consecuencia de la falta de equipos de trabajo o en instalaciones, centros o
lugares de trabajo que carezcan de los medios de proteccion reglamentarios, los tengan inutili-
zados o0 en malas condiciones, 0 no se hayan observado las medidas generales o particulares
de seguridad o salud en el trabajo, o la de adecuacién personal a cada trabajo, teniendo en
cuenta sus caracteristicas y de edad, sexo y otras condiciones del trabajador?.

“Véanse: arts. 2 RGP; Unico del RD 53/1980, de 11 de enero; 13 del D. 1646/1972, de 23 de junio; y art. 2.1 de
OIT.

'S Art. 283.1 ap. 3 LGSS.

6 Véase art. 12 RGP; arts. 58 a 72 del D. 22 de junio de 1956; y DA. 11.2 del RD 4/1998, 9 de enero, y arts. 60 y
ss. del D. 22 junio de 1956; art. 7.3 RGP; DA. 11.2 RD 4/1998, de 9 de enero.

7 Art. 169.1.b) LGSS.

8 Arts. 186 y 187 LGSS.

% Arts. 188 y 189 LGSS.

20 Arts. 190 a 192 LGSS.

2 Art. 201 y 203 LGSS.

22 Art. 227 LGSS.

2 Arts. 238 a 240 LGSS.

24 Véase art. 164 LGSS.
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g) La posibilidad de la exigencia de una reparacion de dafios y perjuicios por responsabilidad
civil®>. No se olvide que la reparacion de los dafios y perjuicios provocados por un accidente no
se agotan con la reparacién via accion protectora de la Seguridad Social incluyendo la penali-
zacién en su caso del recargo en las prestaciones, ya que es preciso la reparacién integra de
los dafos y perjuicios causados por el mismo. Ahora bien, no se olvide que una cosa es la com-
patibilidad y reparacion del dafio por varias vias y otra es la duplicidad ya que el dafio es Unico.

f) En el caso de las prestaciones de servicios también hay diferencias de trato. Es el caso,
por ejemplo, de la asistencia sanitaria que se presta en su maxima extension? y que en el caso
de la prestacién farmacéutica no lleva consigo aportacion del beneficiario?.

C) Otras cuestiones

En el ambito de la gestién entran en juego, con plena capacidad, asociaciones empresariales
privadas como son las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social?®.

En el aspecto econdmico financiero, la financiacion de las prestaciones que se puedan de-
rivar de riesgos profesionales es a cargo integramente (por lo que respecta al Régimen General)
de los empresarios, en atencion a la mayor o menor peligrosidad de la actividad desempenada®.
En el terreno de la accion protectora, en relacion con las pensiones, el sistema que se utiliza es
el de capitalizacion de las prestaciones en lugar del sistema reparto para el caso de riesgos co-
munes®. Por otro lado, no cabe olvidar las especiales obligaciones empresariales en el ambito
de la prevencién de riesgos laborales con repercusion indirecta en la accidén protectora, por
ejemplo:

a) Reconocimientos médicos previos a la admision de los trabajadores que vayan a ocupar
y los periédicos que en atencion al tipo de enfermedad establezcan las normas de aplicacion®'.

b) La prohibicién de contratar a trabajadores que no sean declarados aptos para el trabajo®.

¢) La obligacion de cambio de puesto de trabajo en caso de riesgo de enfermedad profesional
y si no fuera posible la baja del trabajador en la empresa, inscripcién con derecho preferente en
la oficina de empleo y subsidio a cargo de la empresa durante 12 meses y si persiste la situacion
de desempleado, subsidio de seis meses con cargo al Fondo Compensador de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales (actualmente asumido por el INSS)®.

¢) En dos prestaciones muy relacionadas con la prevencion, la de riesgo durante el embarazo
y riesgo durante la lactancia natural, las obligaciones de evaluacion, eliminar riesgos y adapta-
cion de las condiciones o tiempos de trabajo®.

25\éanse arts. 1101 y 1902 Codigo Civil.

2 En palabras de derogado art. once.1 del Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre “... se prestara al trabajador
de la manera mas completa...”.

27 Art. Segundo RD 945/1978, de 14 de abril; y art. 102.8. e) RD-legislativo 1/2015, 24 de julio.
% Arts. 80 y ss. LGSS.

29 Art. 164 LGSS.

30 Art. 110.3 LGSS.

81 Arts. 243 y 244 de la LGSS

%2 Art. 243.3 LGSS

33 VVéase art. 48 de la Orden de 9 de mayo de 1962.

34 Véase art. 26 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.
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3. LANORMATIVA COVID-19 RELACIONADA CON LA DETERMINACION DE LA CONTIN-
GENCIA

3.1. Fase inicial: del 26 de febrero al 11 de marzo de 2020

En los inicios de la crisis sanitaria la situacion se abordara con dos criterios administrativos
de la Direccioén General de Ordenacién de la Seguridad Social (DGOJSS)®*:

A) Criterio 2/2020, de 26 de febrero de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad
Social.

El criterio surge como respuesta a la cuestion planteada por la situacion de los trabajadores
que tras su contacto con un caso de SARS-CoV-2, pudieran estar afectados por dicha enfer-
medad y que, en aplicacion de los protocolos establecidos por las autoridades sanitarias queden
sujetos a aislamiento preventivo para evitar riegos de contagio hasta que se confirme o no el
diagnéstico de dicha enfermedad. La DGOJSS parte de las siguientes consideraciones:

a) Durante esta situacion de aislamiento el trabajador no esté afectado en sentido estricto
por un accidente o enfermedad.

b) Es necesario que el trabajador esté vigilado y reciba la correspondiente asistencia sanitaria
en orden a la concrecién del diagnostico de su estado.

c) El trabajador esta impedido para el trabajo.

Y por ello, adopta como criterio, que tales periodos de aislamiento a los que sean sometidos
los trabajadores por el virus SARS-CoV-2, sera considerados como situaciones de incapacidad
temporal derivada de enfermedad comun, con derecho a lucrar las correspondientes prestacio-
nes, cumplidos los requisitos exigidos, y en los términos y condiciones establecidos por las nor-
mas del régimen de la Seguridad Social en la que se encuentre encuadrado®.

En realidad, es el mismo criterio (incluidos sus razonamientos) que el adoptado por la Re-
solucién General de 7 de mayo de 2009, de la Direccion General de Ordenacién de la Seguridad
Social, en relacién con el aislamiento preventivo sufridos por los trabajadores como consecuen-
cia de la gripe AH1 N1, como consecuencia de la pandemia de gripe porcina en 2009%".

B) Criterio 3/2020, de 9 de marzo de la DGOJSS®.

En este criterio la DGOJSS resuelve la consulta planteada relativa a la determinacién de la
contingencia de la situacion de los trabajadores confirmados como positivos en las pruebas de

35El art. 3.1. a) del RD 497/2020, de 28 abril, por el que se desarrolla la estructura orgénica basica del Ministerio
de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, dispone: “1. Corresponden a la Direccion General de Ordenacion
de la Seguridad Social las funciones siguientes: a) La realizacion de las funciones de ordenacion juridica del
sistema de la Seguridad Social, elaborando e interpretando las normas y disposiciones que afecten a dicho sis-
tema, unificando y dictando los criterios normativos necesarios para su efectividad”.

36 Véanse los arts. 172 a 175 y 321 de la LGSS para los trabajadores encuadrados en el R. General (también
aplicable a los trabajadores de los Regimenes Especiales de los Trabajadores del Mar y de la Mineria del Carbén)
y Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos.

El 27 de febrero de 2020 el Ministerio de Sanidad hizo publica una guia de Procedimiento de Actuacion frente a
casos de infeccion por el nuevo Coronavirus (SARS-COV-2).

37 En 11 de junio de 2009 la Organizacion Mundial de la Salud declaré establecida la situacién de pandemia y
elevo el nivel de alerta mundial a fase 6, debida a un virus influenza A (H1N1) de origen porcino que produjo casos
de gripe en marzo en Méjico y que a partir de abril se fue extendiendo a lo largo del mundo.

38 El criterio tiene en cuenta las consideraciones recogidas en: a) el Informe de la Direccion del Servicio Juridico
de la Administracion de la Seguridad Social, emitido con motivo de la elaboracion de la Guia sobe el Plan de Ac-
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deteccion del COVID-19. Se parte de considerar que el contacto con virus puede afectar a en-
tornos sanitarios y no sanitarios —obvio— por lo que su ambito incluye trabajadores involucrados
en la asistencia sanitaria®, transporte aéreo, maritimo y ferrocarril de larga distancia o interna-
cional*, los colectivos de rescate (bomberos, salvamento maritimo, policia, guardia civil, etc.)
—sic—, atencion al publico, hosteleria, sector servicios, etc. Y ante ello se fija el siguiente criterio:

“La enfermedad ocasionada por el virus COVI-19 debera catalogarse como “enfermedad
comun” a los efectos de las prestaciones de Seguridad Social, salvo que se pruebe que la en-
fermedad se ha contraido con causa exclusiva en la realizacion del trabajo en los términos que
senala el articulo 156 del 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, 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 diagnostico de la enfermedad, ha estado sometido a un periodo de aisla-
miento.”

En definitiva, la situacién a 9 de marzo de 2020 era la siguiente:

A) Trabajador sujeto a aislamiento:

- Situacion de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun.

B) Trabajador afectado por el virus COVID-19:

- Regla general: Situacion de incapacidad temporal derivado de enfermedad comun.

- Regla especial: Situacién de incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo cuando
se pruebe que la enfermedad ha sido contraida con causa exclusiva en la realizacion del trabajo
en las condiciones previstas en el art. 156 LGSS.

En realidad, la situacion descrita y la respuesta dada por la Administracion, no era ninguna
novedad, ni tampoco presenta singularidades a destacar. Si se esta afectado por la enfermedad
COVID-19 la contingencia sera enfermedad comun o si esta motivada y es causa exclusiva en
el trabajo, sera considerado como accidente de trabajo, como cualquier otra enfermedad, pre-
vision ya recogida en el art. 156.2 letra e) LGSS. Queda en principio fuera en la determinacion
de la contingencia el accidente comun, obviamente; y la enfermedad profesional —sobre ello se
volvera méas adelante— al no estar recogida expresamente en el RD 1299/2006, de 10 de no-
viembre.

tuacién de empresas frente a emergencia-pandemia de gripe de fecha 31 de julio de 2009; y b) El “Procedimiento
de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion al nuevo coronavirus”,
de fecha 28 de febrero 2020, y en cuya elaboracion intervinieron: el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo, el Centro Nacional de Medios de Proteccion, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, la Sociedad
Espafiola de Medicina y Seguridad en el Trabajo, la Asociacion Espafiola de Especialistas en Medicina del Trabajo,
la Asociacion Nacional de Medicina del Trabajo en el Ambito Sanitario, la Sociedad Espafiola de Salud Laboral
en la Administracion Puablica, la Federacion Espafiola de Enfermeria del Trabajo, Comisiones Obreras, Unién Ge-
neral de Trabajadores, la Asociacion Nacional de Servicios de Prevencion Ajenos, y los Servicios de Prevencion
Ajenos. Téngase en cuenta que dicho procedimiento ha sido objeto de sucesivas actualizaciones, la Gltima en 21
de diciembre de 2020.

% Comprendiendo dentro de ellos las actividades relacionadas con el aislamiento, traslados, labores de limpieza,
eliminacion de residuos, etc.).

40 No se menciona al transporte de personas urbano o por carretera.
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Por lo que respecta a las situaciones de aislamiento téngase en cuenta, por lo noticiado an-
teriormente, que se parte de que se considera que el trabajador sometido al mismo esta vigilado
y recibe la correspondiente asistencia sanitaria en orden a la concrecion del diagnéstico de su
estado; y por ello esta impedido para el trabajo. Es decir, se dan las notas caracterizadoras de
una situacién de incapacidad temporal.

3.2. Fase de reconocimiento legal expreso por asimilacion limitada extraordinaria al
riesgo de accidente de trabajo (a partir de 12 de marzo de 2020)

3.2.1. El articulo quinto del RD-ley 6/2020, de 10 de marzo. Asimilacion para trabajadores
por cuenta ajena y por cuenta propia

Dos dias antes de que se declarara el estado de alarma por el RD 463/2020, de 14 de marzo,
entrara en vigor el RD-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en
el ambito econdémico y para la proteccion de la salud pablica*!. Su finalidad declarada era “...
evitar la propagacion de la enfermedad y mantener la proteccion social de los trabajadores por
cuenta propia o ajena ...”*?, se va a considerar que tanto el periodo de aislamiento o contagio
de los trabajadores por el virus COVID-19, se asimilaran a accidente de trabajo a efectos de la
prestacion econémica por incapacidad temporal del sistema de Seguridad Social. La medida
se recoge en su articulo quinto en los siguientes términos*:

a) Tiene un caracter excepcional.

b) Se asimilan accidente de trabajo los periodos de aislamiento o contagio de los trabajado-
res.

c) Con unos efectos limitados: solo para causar la prestacion econémica de incapacidad
temporal.

d) La duracién viene delimitada temporalmente por el periodo de baja por aislamiento y el
correspondiente al alta.

e) La fecha del hecho causante sera aquella en que se acuerde el aislamiento o enfermedad
del trabajador, sin perjuicio de que el parte de baja se expida con posterioridad.

Dos detalles curiosos se habran advertido:

1) Cuando se habla de la duracién, solo hay referencia a la baja por aislamiento, nada se
dice en relacién con el contagio.

2) En relacién con el contagio, nada se indica expresamente si el mismo debe estar o no
provocado por el trabajo desempefiado. Lo que nos lleva a plantearnos la existencia de tres es-
cenarios distintos:

- Aislamiento: Situacién excepcional asimilada a accidente de trabajo exclusivamente para
la prestacion econémica de incapacidad temporal.

- Contagio: Situacion excepcional asimilada a accidente de trabajo exclusivamente para la
prestacion econdémica de incapacidad temporal.

41Se publico en el BOE de 11 de marzo y la entrada en vigor el 12 de marzo de 2020.
42 \/éase la exposicion de motivos del RD-ley 6/2020, 10 de marzo.
43 La redaccion inicial de dicho articulo estuvo en vigor desde 12 de marzo hasta el 8 de abril de 2020.

Doc. Labor., nam. 121-Afio 2020-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Implicaciones del COVID-19..., pags. 59 a 89



DL Guillermo Rodriguez Iniesta 67

- Contagio contraido por el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre
que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo**: sera con-
siderado como accidente de trabajo a todos los efectos y prestaciones que de ello se puedan
derivar.

Las dudas suscitadas en la aplicacion de este articulo quinto llevaran a que la DGOSS
adopte un nuevo criterio 4/2020, de 12 de marzo, que aclarara y concretara determinadas cues-
tiones, como*®:

a) La entrada en vigor de la nueva medida recogida en el articulo quinto. Atenor de las Dis-
posicion final segunda del RD-ley 6/2020, la misma se producira el dia siguiente a su publicacion
en el Boletin Oficial del Estado, es decir el doce de marzo. Pues bien, el citado criterio vendra
a senalar que los periodos de aislamiento y contagio que se hayan producido antes de la entrada
en vigor del indicado articulo quinto, la aplicacién del mismo tendra efectos retroactivos al mo-
mento en que se hubiera acordado el aislamiento o diagnosticado el contagio, por tanto, la pres-
tacién economica de incapacidad temporal sera considerada derivada —asimilada— accidente
de trabajo.

b) El alcance de la asimilacién a accidente de trabajo. El criterio sostiene que solo se extiende
al subsidio de incapacidad temporal, no a la asistencia sanitaria, salvo que la enfermedad haya
sido contraida con causa exclusiva en la realizacion del trabajo, en los términos previstos en el
art. 156 LGSS.

Por otro lado, el INSS emitird el 11 de marzo de 2020 (actualizado en 19 de marzo) unas
instrucciones aclaratorias relativas al procedimiento de remisién de partes de los Servicios Pu-
blicos de Salud (SPS) por CORONAVIRUS, en los siguientes términos®*:

a) La competencia para emitir dichos partes radicara en los médicos de los SPS, excluyendo
expresamente a los facultativos de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social (MCSS),
del Instituto Social de la Marina (ISM) o de las empresas colaboradoras.

b) No sera necesaria la presencia fisica del trabajador*” siempre que exista indicacion de la
autoridad en caso de aislamiento y constatacion de la enfermedad por los medios disponibles
en el SPS (por ejemplo, historias clinicas) y cabe la posibilidad de emitir la baja con efectos re-
troactivos.

c¢) En el parte de baja, como contingencia, se indicara “enfermedad comun”. Y el cédigo a
utilizar sera*:

4 Art. 156.2 letra e) LGSS.

4 Curiosamente la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia juridica del INSS adoptara el criterio de ges-
tion 8/2020, de 17 de marzo, que recoge estas mismas pautas de actuacion dada desde la DGOSS y dejara sin
efectos los criterios 2 y 3 emitidos por esta Ultima.

46 También son de tener en cuenta las instrucciones de la Subdireccion General de Gestion de Prestaciones y la
Subdirecciéon General de Gestion de la Incapacidad Temporal y otras prestaciones a corto plazo a los Directores
Provinciales del INSS, en relacion con la suspension por el Servicio de Correos de la practica de notificaciones y
suspension de plazos para interponer reclamacion previa.

Estas instrucciones se completaron con la “Actualizacion de la emision y transmision de partes de incapacidad
temporal al Instituto Nacional de la Seguridad Social, en el caso de trabajadores especialmente sensibles y de
partes de procesos COVID-19 intercurrentes con otros procesos de IT por distintas patologias”, de 30 de abril de
2020, y con la “Actualizacion a 17 de junio de 2020 de las instrucciones aclaratorias relativas a los procesos de
incapacidad temporal emitidos a los trabajadores especialmente sensibles por especial vulnerabilidad frente al
coronavirus SARS-CoV-2".

47 Confrontar con art. 2.2 RD 625/2014, de 18 julio.

8 Esta codificacion se hace de acuerdo con la nota informativa de 6 de marzo de 2020 de la Unidad Técnica de
codificacion del Ministerio de Sanidad. Con posterioridad el Ministerio ha ido estableciendo sucesivos y diversos
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Para CIE-10 ES:
- Contacto o exposicion:

Z20.828: Contacto y exposiciéon (sospechada) a otras enfermedades transmisibles virales
contagiosas

viricas.

- Infeccion:

B34.2: Infeccion debida a coronavirus no especificada
Para CIE-9.MC:

- Contacto o exposicion:

V01.79: Contacto/exposicion a otras enfermedades viricas (Coronavirus diferentes a SARS
Cov).

- Infeccion:
079.82: Infeccion por coronavirus asociado a SARS

d) La duracién estimada para estos procesos de IT se fija entre 5 y 30 dias naturales* y
consecuentemente el primer parte de confirmacion no debera de exceder en mas de siete dias
naturales a la fecha de baja inicial. Caso de que sean necesarios sucesivos partes, no podran
emitirse con una diferencia de mas de catorce dias naturales entre si.

e) Se insiste en la necesidad del oportuno parte de baja para iniciar actuaciones que con-
duzcan al reconocimiento de la prestacion econémica por IT. Y por ello se hacen las siguientes
indicaciones en relacién con el mismo®:

criterios de codificaciéon (véase www.mscbs.go.es). Por otro lado, la instruccién comentada prevé que todos los
codigos sean admitidos por el INSS si tacha alguna de error a efectos de cumplimiento de objetivos en relaciéon
con los convenios sobre el control de IT suscritos con las CC.AA.

4 Se consideran procesos de corta duracién, art. 2.3 RD 625/2014, de 18 julio.

50 Se toman en consideracion las definiciones recogidas en el documento de procedimiento de actuacion frente a
casos de infeccion por el nuevo coronavirus (SARS-Cov-2) del Ministerio de Sanidad:

A) Contacto estrecho de casos posibles, probables o confirmados:

- Cualquier persona que haya proporcionado cuidados mientras el caso presentaba sintomas como pueden ser
trabajadores sanitarios que no han utilizado las medidas de proteccion adecuadas, miembros familiares o personas
que tengan otro tipo de contacto fisico similar.

- Convivientes, familiares y personas que hayan estado en el mismo lugar que un caso mientras el caso presentaba
sintomas a una distancia menor de 2 metros durante un tiempo de al menos 15 minutos.

No se hara un seguimiento activo de los contactos, Unicamente se les indicara realizar cuarentena domiciliaria
durante 14 dias. Las autoridades sanitarias podran valorar situaciones individuales que requieran otro tipo de re-
comendacion. Si durante los 14 dias posteriores a la exposicion el contacto desarrollara sintomas y la situacion
clinica lo permite, debera hacer autoaislamiento inmediato domiciliario y contactar con los servicios de atencién
primaria segun se haya establecido en los protocolos de cada CCAA.

B) Caso confirmado: caso que cumple criterio de laboratorio (PCR de screening positiva y PCR de confirmacion
en un gen alternativo al de screening también positiva).

C) Caso probable: caso cuyos resultados de laboratorio para SARS-CoV-2 no son concluyentes.

D) Caso posible: caso con infeccidn respiratoria aguda leve sin criterio para realizar test diagnostico.

E) Caso descartado: caso cuyos resultados de laboratorio para SARS-CoV-2 son negativos. Es decir, ha tenido
un proceso respiratorio de vias altas, pero se descarta COVID-19.

Doc. Labor., nam. 121-Afio 2020-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Implicaciones del COVID-19..., pags. 59 a 89



DL Guillermo Rodriguez Iniesta 69

Aislamiento

Se considera que procede la emision de parte de baja contactos estrechos de casos proba-
bles, posibles o confirmados®' procedera emitir el parte de baja al estar indicado el aislamiento
preventivo domiciliario durante 14 dias, siempre y cuando se trate de un trabajador que en las
circunstancias de estado de alarma esté obligado a acudir a su centro de trabajo.

Enfermedad

Cuando se constate la enfermedad por los medios disponibles en el Servicio de Salud (his-
torias clinicas), o cuando exista indicacion de la autoridad sanitaria en caso de aislamiento, po-
dran ser emitidos los partes de baja y de confirmacion en tanto sea necesario sin la presencia
fisica de la persona trabajadora.

Procede emitir el parte de baja por enfermedad COVID-19 en los casos definidos por el Mi-
nisterio de Sanidad como confirmados, por lo que cuando el facultativo responsable de la emi-
sion del parte de baja constate por cualquier medio clinico que el trabajador esta impedido para
el trabajo por presentar un cuadro clinico compatible con la enfermedad emitira dicho parte y
mantendra el proceso de IT hasta la resolucion del proceso y que proceda la reincorporacion
laboral.

Los casos probables y confirmados que hayan requerido ingreso hospitalario podran recibir
el alta si su situacion clinica lo permite, aunque su PCR siga siendo positiva, pero debera man-
tener aislamiento domiciliario con monitorizacién de su situacion clinica al menos 14 dias desde
el alta hospitalaria o hasta que se obtenga un resultado de laboratorio negativo. Los casos in-
gresados que al alta tengan un resultado de laboratorio negativo podran ir a su domicilio sin
aislamiento.

Sin embargo no procedera a cursarse baja alguna en los casos de trabajadores sin causa
actual de IT por sus patologias previas que sean derivadas por las empresas o acudan ellas
mismas a solicitar IT por temor al contagio de COVID-19, salvo que se trate de trabajadores/as
especialmente sensibles al riesgo de SARS-CoV-2 (estado biolégico conocido debido a patolo-
gias previas, medicacion, trastornos inmunitarios o embarazo), y como tales, con informe del
respectivo servicio de prevencion de riesgos laborales, tal y como indica el Ministerio de Sani-
dad, quede acreditada la indicacion de aislamiento por imposibilidad de reubicacion en puesto
exento de riesgo COVID 19 de manera individualizada.

El RD 625/2014, de 18 de julio y la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, que regulan de-
terminados aspectos de la gestion y control de los procesos de incapacidad temporal en los pri-
meros trescientos sesenta y cinco dias, que casan mal con las previsiones resefiadas y de aqui
que hayan tenido que completarse o ser acompanadas de otras que acrediten la indicacién de
incapacidad y para ello se ha establecido un procedimiento de actuacion de los servicios de
Prevencion de Riesgos Laborales frente a la exposicion al SARS-Cov-2%,

51 Referido a cualquier persona que haya proporcionado cuidados mientras el caso presentaba sintomas: traba-
jadores sanitarios que no han utilizado las medidas de proteccion adecuadas, miembros familiares o personas
que tengan otro tipo de contacto fisico similar; convivientes, familiares y personas que hayan estado en el mismo
lugar que un caso mientras el caso presentaba sintomas a una distancia menor de 2 metros durante un tiempo
de al menos 15 minutos.

52 E| dltimo, actualizado a 21 de diciembre de 2020 (véase www.mscbs.gob.es, consultada a 28 de diciembre de
2020) establece unas pautas de colaboracion del servicio sanitario del servicio de prevencion de riesgos laborales
para que quede acreditada la indicacion de incapacidad temporal con el fin de facilitar a los servicios de atencién
primaria o Mutuas colaboradoras su tramitacion, en los siguientes términos:

- Los casos sospechosos o confirmados y los contactos estrechos de casos confirmados ocurridos en la empresa.
Asi como los casos confirmados para los que le sea requerido por la autoridad sanitaria.
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3.2.2. El art. 11 del RD-ley 7/2020, de 12 de marzo. Asimilacion para el personal encuadrado
en los Regimenes Especiales de los Funcionarios PUblicos®

“En coherencia con lo establecido para los trabajadores encuadrados en el Régimen General
de Seguridad Social por el Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo ...>*” —sic—, (mas bien ha-
bria que decir subsanando el olvido del RD-ley 6/2020) y también con la finalidad proclamada
de evitar la propagacion de la enfermedad y mantener la proteccion social de la ciudadania, se
extiende en similares términos la proteccion prevista en el art. quinto del RD-ley 6/2020 al per-
sonal encuadrado en el régimen del mutualismo administrativo, considerando que los periodos
de aislamiento o contagio como consecuencia del COVID-19 tendran la consideracion de situa-
cion asimilada a accidente de trabajo a efectos de la prestacidbn econémica por incapacidad
temporal del correspondiente régimen especial de Seguridad Social.

3.2.3. La ampliacion de la proteccion por incapacidad temporal a las situaciones de confina-
miento total

El RD-ley 10/2020, de 29 de marzo®®, por el que se regulaba un permiso retribuido recupe-
rable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con
el fin de reducir la movilidad de la poblacién en el contexto de la lucha contra el COVID-19, se
nos presenta con un objetivo prioritario limitar al maximo la movilidad y concretar los sectores
de actividad a cuyas personas trabajadoras se excluye del disfrute obligatorio del permiso, como
aquellos que tuvieren su contrato suspendido y aquellos otros que pudieran continuar prestando
sus servicios a distancia.

A consecuencia de tales medidas, dos dias después, se aprobara el RD-ley 11/2020, de 31
de marzo®, cuya disposicion adicional vigésimo primera normara una situacién excepcional de-
nominada “incapacidad temporal por confinamiento total’, motivada por la situacion particular

- Las personas trabajadoras con especial sensibilidad en relacion con la infeccion de coronavirus SARS-CoV-2,
sin posibilidad de adaptacion del puesto de trabajo, proteccion adecuada que evite el contagio o reubicacion en
otro puesto exento de riesgo de exposicion al SARS-CoV-2.

En este caso, cuando se produzcan cambios en la evidencia cientifica disponible, en las condiciones de trabajo
o en las medidas preventivas que hagan innecesaria la IT, el servicio de prevencion debe reevaluar con los nuevos
criterios o datos, los informes de indicacion de IT emitidos que puedan verse afectados y facilitar su resultado,
por la misma via, a los servicios de atencion primaria

Cuando se tenga conocimiento del periodo de aislamiento o de enfermedad con posterioridad al inicio del mismo,
los partes de baja se emitiran con caracter retroactivo y sin la presencia fisica de la persona trabajadora. El servicio
de prevencion de riesgos laborales informara sobre las actuaciones anteriores a las personas afectadas, a la em-
presa y a los 6rganos de representacion en materia de seguridad y salud, si los hubiera, guardando la debida
confidencialidad, que debera extremarse con la informacion relativa a los problemas de salud de las personas
trabajadoras con especial sensibilidad. Ademas, informara de:

- La obligacion del aislamiento preventivo o, en su caso, cuarentena.

- Que el parte de baja y los de confirmacion seran emitidos sin la presencia fisica de la persona trabajadora. La
persona interesada no debe ir a recoger los partes, puede recogerlos otra persona o utilizar otros medios dispo-
nibles para evitar desplazamientos.

- Que, aunque los partes de baja y alta seran emitidos por enfermedad comun, el INSS realizara el procedimiento
interno correspondiente para convertirlos en accidente de trabajo, a efectos de prestacion econdémica.

- Las medidas y recomendaciones preventivas generales, sobre todo de higiene, de los lugares de trabajo.

53 Publicado en el BOE de 13 de marzo 2020 y entrada el mismo dia.

54 Exposicion de motivos del RD-ley 7/2020. Por otro lado, la cobertura del articulo quinto RD-ley 6/2020 alcanza
también a los trabajadores por cuenta propia.

55 Publicado en el BOE y en vigor desde 29 de marzo de 2020.

56 En vigor desde el dia 2 de abril de 2020. Poco dur6 esta situacion, apenas una semana, ya que esta disposicion
adicional seria derogada por la disposicion derogatoria Unica del RD-ley 13/2020, de 7 abril (que en el apartado
siguiente se analizara).
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en que se encuentran algunos municipios de Espafa, que se encuentran en una situacion de
confinamiento agravada, en la que no se permiten los desplazamientos fuera del perimetro de
estos municipios, ni actividad econdémica, mas alla de aquellos servicios considerados esencia-
les, en la que los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia, no pueden desplazarse
hasta su lugar de trabajo fuera de este perimetro desde el dia 12 de marzo®’, y por ello se en-
tiende oportuno “adoptar una medida que aclare como aplicar la prestacion por Incapacidad
Temporal en los términos previstos en el Real Decreto-ley 6/2020”, 1o que se hace en los si-
guientes términos:

a) Dirigido a trabajadores obligados a desplazarse de localidad y tengan obligacion de prestar
los servicios esenciales a los que se refiere el Real Decreto-ley 10/2020, siempre que se haya
acordado el confinamiento de la poblacion donde tenga su domicilio y le haya sido denegada
de forma expresa la posibilidad de desplazarse por la autoridad competente.

b) Que no puedan realizar su trabajo de forma telematica por causas no imputables a la em-
presa para la que presta sus servicios o al propio trabajador y no tenga derecho a percibir nin-
guna otra prestacion publica. Sobre este ultimo condicionamiento, en los términos que se fija,
tal restriccion o incompatibilidad tan amplia daba lugar a que no se pudiera acceder al mismo
si se estaba percibiendo otra prestacion compatible con el trabajo (por ejemplo, una pension de
incapacidad permanente o una pension o prestacion de supervivencia).

¢) La acreditacion del acuerdo de confinamiento de la poblaciéon donde tiene el domicilio y
la denegacion de la posibilidad de desplazamiento se realizara mediante certificacion expedida
por el ayuntamiento del domicilio ante el correspondiente 6rgano del servicio publico de salud.

d) La imposibilidad de realizacion del trabajo de forma telematica se acreditara mediante
una certificacion de la empresa o una declaracion responsable en el caso de los trabajadores
por cuenta propia ante el mismo 6rgano del servicio publico de salud.

e) Se extendera el correspondiente parte de baja.

Dos aspectos que tener en cuenta:

- La medida dispuesta por la DF. 1.2 se aplicaba con caracter retroactivo (desde el inicio de
la situacion de confinamiento) pero iba dirigida solamente a los trabajadores con obligacién de
prestar servicios esenciales a los que se referia el RD-ley 10/2020%, pero no a otros que de-
biendo ir a trabajar no hayan podido, que tendran que esperar para su cobertura a la reforma
del articulo quinto del RD-Ley 6/2020 por la Disposicion final del RD-ley 13/2020 (que mas ade-
lante se analizara).

- No se norm¢ situacién similar para las personas incluidas en los Regimenes Especiales
de los Funcionarios Publicos.

3.2.4. Las sucesivas reformas del articulo quinto del RD-ley 6/2020
A) La reforma introducida por la disposicion final 1 del RD-ley 13/2020, de 7 de abrif®.

Las novedades que se incorporan a la nueva redaccion del art. Quinto del RD-ley 6/2020,
son las siguientes:

57 Exposicion de motivos del RD-ley 11/2020.
% Véase el anexo a dicho RD-ley 10/2020, de 29 de marzo.
% En vigor desde 9 abril hasta el 4 de agosto de 2020.
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a) Se modifica su rdbrica, incluyendo ahora la referencia a las situaciones de “... restriccion
en las salidas del municipio donde tengan el domicilio de las personas trabajadoras como con-
secuencia del virus COVID-19”.

b) La novedad mas importante sera incluir como situacion asimilada a accidente de trabajo
las restricciones de desplazamiento en la salida del municipio donde tenga su domicilio la per-
sona trabajadora como consecuencia del virus en los siguientes términos:

- Cuando el trabajador se vea obligado a desplazarse de localidad para prestar servicios en
actividades no afectadas por el RD 463/2020, de 14 de marzo (relativo a la declaracion del es-
tado de alarma).

- Que la autoridad competente haya acordado restringir la salida de personas del municipio
donde dichos trabajadores tengan su domicilio y les haya sido denegada de forma expresa la
posibilidad de desplazarse por la autoridad competente.

- Que no puedan realizar su trabajo de forma telematica por causas no imputables a la em-
presa para la que prestan sus servicios o al propio trabajador y no tengan derecho a percibir
ninguna otra prestacion publica.

- La acreditacion del acuerdo de restriccion de la poblacién donde se tiene el domicilio y la
denegacion de la posibilidad de desplazamiento se realizard mediante certificacion expedida
por el ayuntamiento del domicilio ante el correspondiente 6rgano del servicio publico de salud.

- La imposibilidad de realizacion del trabajo de forma telematica se acreditara mediante una
certificacion de la empresa o una declaracion responsable en el caso de los trabajadores por
cuenta propia ante el mismo 6rgano del servicio publico de salud.

- Los efectos de la situacion sera desde el inicio de la restriccion de salida del municipio
donde tenga su domicilio el trabajador.

c) Se mantiene como situacion excepcional de situacion asimilada al de accidente de trabajo
los periodos de aislamiento y contagio.

d) La duracion de la prestacion estara determinada por el parte de baja y alta, alcanzando
también a las situaciones de restricciones en el desplazamiento.

Respecto de las limitaciones o restricciones a los desplazamientos, el apartado 2 parrafo
segundo del nuevo articulo quinto, sefiala que:

- En caso de trabajadores por cuenta ajena a los que se refiere el articulo 1 del Real De-
creto-ley 10/2020, de 29 de marzo® 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.

- Respecto a los trabajadores por cuenta propia el derecho a la prestaciébn comenzaré con
el parte de baja desde la fecha de inicio de la restriccidén y durara hasta la fecha de finalizacion
de la misma.

e) Tanto el trabajador por cuenta ajena como propia debera de encontrarse en situacion de
alta en cualquiera de los regimenes que integran el sistema de Seguridad Social.

50 Dicho RD-ley regulaba un permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que
no presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacion en el contexto de la lucha contra
el COVID-19.
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f) La fecha del hecho causante sera aquella en la que se acuerde el aislamiento, restriccion
o enfermedad del trabajador, con independencia de que la baja se expida posteriormente.

g) La prestacion sera compatible con cualquier otra prestacion de Seguridad Social que vi-
niere percibiendo y fuera compatible con la actividad desarrollada. Se salva pues la absurda in-
compatibilidad total que establecia la DA. 21.2 del RD-ley 11/2020.

Un aspecto a tener en cuenta, confinamiento y restricciones en la movilidad, no son real-
mente lo mismo. El confinamiento en su sentido estricto va mas alla de restringir los desplaza-
mientos, ya que limita la actividad del ciudadano hasta extremos de solo poder salir de su
domicilio para determinadas y concretas actividades (salir a trabajar, ir al médico, adquisicion
de alimentos y poco mas) y las restricciones en los desplazamientos estan haciendo referencia
a limitaciones en los desplazamientos de tipo perimetral, sin que afecten —en general— a las ac-
tividades que se pueden realizar. Por otro lado, tampoco se dice nada sobre los sujetos incluidos
en los Regimenes Especiales de Funcionarios Publicos, que puede obviamente también verse
afectados por las limitaciones en los desplazamientos.

B) La modificacion introducida por la Disposicion Final 10.2 del RD-ley 27/2020, de 4 agosto®'.

Basicamente, las novedades de la nueva redaccién del articulo quinto del RD-ley 6/2020,
se concretaran en los siguientes aspectos®?:

a) Apartado 1. En relacion con la acreditacion por parte del trabajador por cuenta ajena (relativo
las restricciones de desplazamientos) de su domicilio, del municipio donde se encuentra el centro
de trabajo y que por parte de la empresa no se ha procedido al cierre del centro de trabajo.

b) Apartado 2. Una precision respecto a las restricciones en los desplazamientos de personas
a las que se refiere el art. 1 del RD-ley 10/2020, en relacion con que tales limitaciones se hayan
podido acordar antes de la entrada en vigor del RD 463/2020, de 14 marzo.

¢) Apartado 2. Se declara incompatible la prestacion de incapacidad temporal con los salarios
percibidos, asi como cualquier otra prestacién econdmica de la Seguridad Social, incluida la in-
capacidad temporal por contingencias comunes o profesionales. En tales términos significa nue-
vamente volver al absurdo de incompatibilizar el subsidio con prestaciones que con caracter
general son compatibles con el trabajo (por ejemplo: una pensién de viudedad, de incapacidad
permanente, etc.).

Tampoco se hace mencién alguna a los sujetos incluidos en los Regimenes Especiales de
Empleados Publicos.

C) La reforma introducida por la Disposicién Final 10.2 del RD-ley 28/2020, de 23 de septiembre.
En realidad, lo que hace este RD-ley 28/2020%, es recuperar la redaccién dada al articulo

quinto del RD-ley 6/2020 por el RD-ley 27/2020, que habia sido derogado por la Resolucién de
10 de septiembre de 2020 que publicé el Acuerdo del Congreso de los Diputados en tal sentido.

81 Entré en vigor el 5 de agosto. Fue derogado por Resolucion del Congreso de los Diputados de 10 de septiembre
de 2020, publicada en BOE de 11 de septiembre.

52 Por otro lado, es de interés también su Disposicién Adicional 8.2 que prorrogara el art. 9 del RD-ley 19/2020, de
26 mayo, en el sentido de La consideracion como contingencia profesional derivada de accidente de trabajo de las
enfermedades padecidas por el personal que presta servicio en centros sanitarios o socio-sanitarios como conse-
cuencia del contagio del virus SARS-CoV2, se aplicard, a los contagios del virus SARS-CoV2 producidos desde el
1 de agosto de 2020 hasta que las autoridades sanitarias levanten todas las medidas de prevencion adoptadas para
hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, acreditando el contagio mediante el correspondiente
parte de accidente de trabajo que debera haberse expedido dentro del mismo periodo de referencia.

8 Publicado en BOE de 23 de septiembre y en vigor segun lo previsto en su disposicion final decimocuarta con ca-
racter general desde 13 octubre de 2020, salvo por lo que respecta a “... las disposiciones adicionales tercera,
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Adviértase, lo siguiente: desde 11 de septiembre a 23 de septiembre, las previsiones en este
sentido quedaron “en blanco”. Se podria entender, que, pese a ello, la cobertura quedaba ga-
rantizada a tenor de las previsiones del apartado 2 y 3 de la nueva redaccion del articulo quinto
del RD-ley 6/2020 que permiten incluso tomar en consideracion las situaciones anteriores a 14
de marzo de 2020 y que fijan como fecha del hecho causante aquella en la que se acuerde el
aislamiento, restriccion o enfermedad del trabajador, incluso aunque el pate de baja se expida
con posterioridad a la misma.

3.2.5. La consideracion singular del personal sanitario afectado por el COVID-19

El art. 9 del RD-ley 19/2020, 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 efectos del COVID-19, procedera al reconocimiento como accidente de trabajo de las pres-
taciones de Seguridad Social que cause el personal que presta servicios en centros sanitarios
0 socio-sanitarios y que, en el ejercicio de su profesion, hayan contraido COVID-19, durante
cualquiera de las fases de la pandemia, por haber estado expuesto a ese riesgo especifico du-
rante la prestacion de servicios sanitarios y socio-sanitarios. Tal consideracion como accidente
de trabajo los seréa en los siguientes términos:

a) Afecta al personal que preste servicios sanitarios o socio-sanitarios® inscritos en los re-
gistros correspondientes®s.

cuarta, quinta y sexta, la disposicion transitoria cuarta, asi como las disposiciones finales cuarta, quinta, octava, no-
vena, décima, undécima y duodécima entraran en vigor el mismo dia de su publicacién en el «Boletin Oficial del Es-
tado»”.

54 A tenor del art. 12.2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del sistema Nacional de Salud:
En el ambito sanitario, la atencion socio sanitaria comprendera, en cualquier caso:

a) Los cuidados sanitarios de larga duracion.

b) La atencién sanitaria a la convalecencia.

c) La rehabilitacion en pacientes con déficit funcional recuperable.

Confréntese con el apartado 1 letras b), ¢) y d) del criterio de gestion 22/2020, de 18 de noviembre, de la Subdi-
reccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica, sobre contingencia de la que derivan las prestaciones oca-
sionadas por el contagio del virus SARS-CoV2. Personal sanitario, que sefiala:

b) No se consideran derivas de accidente de trabajo las prestaciones del sistema de la Seguridad Social causadas
por el personal que trabajando en centros sanitarios o socio-sanitarios desempene otras funciones distintas a la
prestacion de servicios sanitarios y socio-sanitarios (a titulo de ejemplo se puede mencionar: el personal admi-
nistrativo, el personal de limpieza, celadores, etc.)

¢) Tampoco se consideran derivadas de accidente de trabajo las prestaciones del sistema de la Seguridad Social
causadas por el personal que presta

d) Si se consideran derivadas de accidente de trabajo las prestaciones causadas por el personal que presta ser-
vicios sanitarios o socio-sanitarios tanto en centros sanitarios o socio-sanitarios como fuera de dichos centros”.
5 Sobre la autorizaciones e inscripcion en registros véanse: el art. 29 Ley 33/2011, General de Salud Publica el
art. 27.3 Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del sistema Nacional de Salud; el art. 29.1 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; el art. 4 del RD 1030/2006, de 15 de septiembre, sobre la cartera
de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacién; el RD 1277/2003,
de 10 de octubre, por el que se establecen las bases generales sobre autorizacion de centros y establecimientos
sanitarios y Orden SC0O/3866/2007, de 18 diciembre, por el que se establece el contenido y la estructura del Re-
gistro General de centros, servicios y establecimientos sanitarios del Ministerio de Sanidad y Consumo. Las
CC.AA. tienen también su propia normativa que debe consultarse.

Sobre la consideracién de centro sanitarios o socio-sanitarios véase también el apartado 1.2 de criterio de gestion
22/2020, de 18 de noviembre, de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica, sobre contingencia
de la que derivan las prestaciones ocasionadas por el contagio del virus SARS-CoV2. Personal sanitario, que se-
nala:

“Cabe considerar centros sanitarios o socio-sanitarios tnicamente a los centros dedicados a actividades com-
prendidas en la seccion Q (“actividades sanitarias y de servicios sociales”) de la CNAE, si bien solo las que se
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b) El virus se debe haber contraido en el ejercicio de su profesién en cualquiera de las fases
de la epidemia, por haber estado expuesto a este riesgo especifico durante la prestacion de
servicios sanitarios o0 socio-sanitarios. Se consideran, en consecuencia, cumplidos los requisitos
exigidos en el art. 156.2.e) LGSS.

c) Acreditarse tal exposicion por los servicios de Prevencion y Riesgos Laborales y Salud
Laboral®s.

d) Se extiende a todas las prestaciones de la Seguridad Social®”.

e) En los casos en que se produzca un fallecimiento, se considerara que la causa es acci-
dente de trabajo, entendiéndose cumplido lo dispuesto en el art. 217.2 LGSS.

f) Tiene un &mbito temporal concreto: contagios producidos hasta el mes posterior a la fina-
lizacion del estado de alarma®®, lo que se acreditara con el correspondiente parte de accidente

enumeran en la Division 86 (“actividades sanitarias”) y dentro dela 87 solo los del grupo 87.1 (“Asistencia en es-
tablecimientos residenciales con cuidados sanitarios”).

Quedan excluidos los centros dedicados al resto de actividades relacionadas en la indicada seccion Q, asi como
otros tipos de centros (por ejemplo, los dedicados a pompas funebres y actividades relacionadas, CNAE 9603, o
al comercio al por menor de productos farmacéuticos en establecimientos especializados, CNAE 4773, que se
incluyen en secciones distintas de la seccion Q).”

86 Véase el Procedimiento de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion
al SARS-CoV-2 de 21 de diciembre de 2020 (www.mscbs.gob.es, consultado en 28 de diciembre de 2020. A partir
de 28 de mayo de 2020 la emision de los partes de baja y alta se realizara por la entidad colaboradora de la Se-
guridad Social que corresponda (obviamente, salvo que los riesgos profesionales estuvieren bajo la cobertura del
INSS).

57 En cuanto a la asistencia sanitara en los supuestos de recaida, téngase en cuenta los dispuesto en la disposicion
transitoria tercera del RD-ley 19/2020 que establece que:

“La asistencia sanitaria prestada a los trabajadores protegidos en el articulo 9 durante la declaracién del estado
de alarma que, hasta la fecha de entrada en vigor de esta norma, se ha venido considerando como derivada de
contingencia comun, mantendra dicha calificacion.

No obstante, una vez reconocida la contingencia profesional de la prestacion en los términos del articulo 9 la asis-
tencia sanitaria, derivada de la recaida como consecuencia del contagio del virus SARS-CoV2 durante el estado
de alarma, tendra la naturaleza de contingencia profesional’.

El criterio de criterio de gestion 22/2020, de 18 de noviembre, de la Subdireccion General de Ordenacion y Asis-
tencia Juridica, sobre contingencia de la que derivan las prestaciones ocasionadas por el contagio del virus SARS-
CoV2. Personal sanitario, entiende (apartado 3.2) que la prevision de la disposicion transitoria incluye todas las
recaidas que puedan suceder después de la entrada en vigor del real decreto-ley debidas al contagio del citado
virus, pero en ninglin caso permite considerar que la asistencia sanitaria anterior y recaidas anteriores a la entrada
en vigor del Real Decreto-ley 19/2020derivan de contingencia profesional.

58 | a primera declaracion de estado de alarma en 2020 se produjo por RD 463/2020, de 14 de marzo, entrando
en vigor el mimo dia y finalizando, tras sucesivas prorrogas, en 21 de junio. Por su parte, la DA. 8.2 del RD-ley
27/2020, de 4 de agosto, dispuso la prérroga de este articulo 9 en los siguientes términos: “La consideracion
como contingencia profesional derivada de accidente de trabajo de las enfermedades padecidas por el personal
que presta servicio en centros sanitarios o socio-sanitarios como consecuencia del contagio del virus SARS-CoV2,
se aplicara, a los contagios del virus SARS-CoV2 producidos desde el 1 de agosto de 2020 hasta que las autori-
dades sanitarias levanten todas las medidas de prevencion adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria oca-
sionada por el COVID-19, acreditando el contagio mediante el correspondiente parte de accidente de trabajo que
debera haberse expedido dentro del mismo periodo de referencia”. Esta prérroga quedaria sin efecto por Reso-
lucion de 10 de septiembre de 2020 que publica el Acuerdo del Congreso de los Diputados por el que se deroga
el RD-ley 27/2020.

El segundo estado de alarma en 2020 se declar6 por RD 926/2020, de 25 de octubre, entrando en vigor el 25 de
octubre.

Para el caso de que el contagio haya tenido lugar fuera de los limites temporales establecidos en el apartado 1
de la disposicion adicional cuarta del RD-ley 28/2020, de 10 de marzo, véase también el apartado 2.3 de criterio
de gestion 22/2020, de 18 de noviembre, de la Subdireccién General de Ordenacion y Asistencia Juridica, sobre
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de trabajo. En caso de fallecimiento, se considerara que como causa de accidente de trabajo si
el mismo se ha producido dentro de los cinco afos siguientes al contagio y derivada de la misma®.

g) El reconocimiento de la condicién de accidente de trabajo también alcanza a las enfer-
medades padecidas como consecuencia del contagio del virus SARS-CoV2.

3.2.6. A modo de resumen
Atenor de lo noticiado anteriormente, la situacion es la siguiente:
Para trabajadores por cuenta propia o ajena

A) Situacién asimilada accidente de trabajo (Gnicamente para subsidio de incapacidad tem-
poral).

a) Hasta 8 de abril de 2020

En situaciones de aislamiento o contagio (art. quinto RD-ley 6/2020); y confinamiento total
(DA. 21 del RD-ley 11/2020).

b) A partir de 9 de abril de 2020

En situaciones de aislamiento, contagio y restriccién en los desplazamientos (articulo quinto
del RD-ley 6/2020, en la redaccion dada al mismo por la DF. Primera del RD-ley 13/2020)

B) Situacion derivada de accidente de trabajo a todos los efectos (a partir de 9 abril de 2020).

En caso de contagio de la enfermedad con causa exclusiva en la realizacion del trabajo en
los términos previstos en el art. 156.2 e) LGSS. En realidad, no era necesaria esta prevision o
reconocimiento expreso por la norma.

C) Situacion derivada de accidente de trabajo a todos los efectos para el personal sanitario
y socio-sanitario (a partir de 28 de mayo de 2020).

De conformidad con lo dispuesto en el art. 9 del RD-ley 19/2020, de forma expresa (aunque
quizas innecesariamente), las enfermedades padecidas por el personal que presta servicios en
centros sanitarios o socio-sanitarios como consecuencia de contagio durante el estado de
alarma, que en el ejercicio de su profesion contraigan el virus SARS-CoV2 durante cualquiera
de las fases de la epidemia, por haber estado expuesto a ese riesgo especifico durante la pres-
tacion de servicios sanitarios y socio-sanitarios, cuando asi se acredite por los servicios de Pre-
vencién de Riesgos laborales y Salud Laboral, se consideraran derivadas de accidente de

contingencia de la que derivan las prestaciones ocasionadas por el contagio del virus SARS-CoV2. Personal sa-
nitario, que sefala:

a) A los exclusivos efectos de la prestacion econémica de incapacidad temporal, sera de aplicacion lo previsto en
el primer parrafo del articulo 5.1 del Real Decreto-ley 6/2020,de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en el ambito econoémico y para la proteccion de la salud publica, por lo que el contagio se con-
siderara, con caracter excepcional, como situacion asimilada a accidente de trabajo, salvo que se pruebe que el
contagio de la enfermedad se ha contraido con causa exclusiva en la realizacion del trabajo en los términos que
senala el articulo 156 del TRLGSS.

b)Respecto del resto de prestaciones causadas por el personal de referencia como consecuencia de los contagios
producidos fuera de los limites temporales previstos en la disposicion adicional cuarta del Real Decreto-ley 28/2020
se consideran derivadas de enfermedad comuin, excepto en aquellos casos en que se pruebe que la enfermedad
tuvo por causa exclusiva la ejecucion de su trabajo, segun previene el apartado 2.e) del articulo 156 del TRLGSS,
habiéndose emitido a tal efecto el correspondiente parte de baja por accidente de trabajo.

89 Véase art. 217.2 LGSS.
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trabajo, al entender cumplidos los requisitos exigidos en el articulo 156.2.€) del texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre.

Para el personal encuadrado en los Regimenes Especiales de Funcionarios Publicos

Desde 13 de marzo de 2020 se dispone la consideraciéon excepcional como situacion asimi-
lada a accidente de trabajo de los periodos de aislamiento o contagio del personal encuadrado
en los Regimenes Especiales de los Funcionarios Publicos como consecuencia del virus
COVID-19, si bien solamente para el subsidio econémico de incapacidad temporal (art. 11 del
RD-ley 7/2020).

3.3. Una valoracion critica de esta asimilaciéon o cobertura singular

Valoraciones positivas de esta medida excepcional las hay. Y asi, se llega a decir de la misma
que se trata de “Una solucién inteligente que permite proyectar, entre otros efectos, el acervo
garantista y de tutela que lleva consigo la calificacion como contingencia profesional pero man-
tener su dimension sanitaria en la esfera de los Servicios Publicos de Salud...”°, pero también
tiene sus “sombras” esta equiparacion o asimilacién'.

"MERCADER UGUINA, J. R.: “La prestacién excepcional por incapacidad temporal como consecuencia del virus
COVID-19: una excelente respuesta de la Seguridad Social”’, en COVID-19. Reflexiones de la Sociedad Civil,
Fundacion FIDE, disponible en:
https://www.fidefundacion.es/La-prestacion-excepcional-por-incapacidad-temporal-como-consecuencia-del-virus-
Covid-19-una-excelente-respuesta-de-la_a1242.html (consultado en 22 diciembre 2020).

7 La relevancia de la incidencia de los procesos de incapacidad temporal derivados de COVID-19 (sin informacion
de los imputables a restricciones en los desplazamientos, aislamiento y enfermedad) son los siguientes: datos
agregados del sistema acumulado al mes de septiembre de 2020, fuente INSS, se pueden examinar en
http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/ (consultado en 28 de diciem-
bre de 2020).

Autonomia Duraciéon Incidencia Niuimero de | Prevalencia | Niumero de Trabajadores
media de media procesos por cada procesos en protegidos al
los procesos | mensual por iniciados en | mil vigor al final | final del
finalizados | cada mil el periodo trabajador | del periodo periodo
en el trabajadores es iderado iderado
periodo protegidos protegidos

ANDALUCIA 18,26 6,91 121.457 4,52 11.346 2.508.264

ARAGON 16,44 15,59 60.538 7,18 4.002 557.708

ASTURIAS 19,31 6,86 16.429 3,76 1.303 346.206

BALEARES 14,63 10,79 35.635 3,55 1.736 489.538

CANARIAS 16,91 6,78 36.063 391 2.993 765.391

CANTABRIA 18,11 10,78 15.710 4,55 963 211.441

CASTILLA Y 19,11 10,98 63.188 7.47 6.232 834.095

LEON

CASTILLA-LA 19,62 14,78 69.953 9,15 6.359 695.037

MANCHA

CATALUNA 19,47 13,89 319.126 7,31 24.025 3.286.924

EXTREMADURA 17,59 6,58 13.975 6,03 1.865 309.114

GALICIA 20,98 5,72 36.712 3,96 3.661 925.286

MADRID 21,11 16,05 330.327 9,58 28.165 2.941.008

MURCIA 15,27 13,34 52.895 11,60 6.542 564.123

NAVARRA 15,57 18,48 34.641 11,00 2.989 271.773

LA RIOJA 17,41 15,88 13.896 6,85 881 128.691

PAIS VASCO 17,09 16,95 103.618 7,14 6.272 877.915

VALENCIA 20,14 8,74 109.950 430 7.833 1.820.345

CEUTA 22,62 8,98 1.291 17,79 351 19.731

MELILLA 12,95 10,20 1.378 9,19 180 19.585

Total 19,03 11,76 1.436.782 6,70 117.698 17.572.175
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Realmente, la asimilacién a accidente de trabajo, a los solos efectos de la prestacion eco-
némica de incapacidad temporal, tiene unas motivaciones claras, aunque no se digan expresa-
mente:

- Facilitar el acceso a una proteccion a cargo del sistema, pues si se considerara como la si-
tuacion procedente de enfermedad comun, podria dejar fuera cobertura muchos afectados, por
ejemplo: aquellos que no alcancen a cubrir el periodo minimo de cotizacién exigible”2.

Por otro lado, hay un aspecto que no queda claro en esta asimilacion. Se trata de saber si
al trabajador se le va a exigir que retna los requisitos generales de acceso a la proteccion con-
tributiva del sistema, es decir, estar afiliado y en alta al momento del hecho causante”. O bien,
dada la asimilacion, caso de qué pese a estar trabajando se hayan incumplido los deberes em-
presariales de afiliacion y alta, el trabajador ¢ sera considerado de alta de pleno derecho™y se
podran en marcha los mecanismos de responsabilidad empresarial previstos en la LGSS?75.
Téngase en cuenta qué, si se considerara como enfermedad comun y el trabajador no se en-
cuentra en alta debido a incumplimientos empresariales, la situacién de alta de pleno derecho
no seria aplicable, ni tampoco el principio de automaticidad de las prestaciones, ni de subsidia-
ridad de la Seguridad Social® y cabria una posible desproteccion del trabajador en caso de in-
solvencia empresarial. Por otro lado, parece una obviedad, que el trabajador protegido por esta
asimilacion tiene que encontrarse en alta real y efectiva prestacion de servicios y no en situacion
asimilada alta’”, no tendria mucho sentido otro entendimiento. No obstante, las situaciones que
se podrian plantear son numerosas, por sefialar una, piénsese en el caso de quien se encuentre
en situacion de desempleo subsidiado ¢ procederia aplicar las previsiones de “desempleo-IT"?78
ya que si esta en aislamiento o tiene restringido el desplazamiento no estaria en condiciones
de aceptar una oferta de empleo en dicha situacion.

Tampoco queda claro como actuar en otras situaciones de alta sin realizar actividad alguna,
si ello les afecta o no.

- Una mejora cuantitativa en la prestacion, pues se abonaria desde el dia siguiente a la baja,
sobre base reguladora de cotizacion de accidente de trabajo (incluiria lo percibido por horas ex-
traordinarias) y en porcentaje del 75% que si fuera por enfermedad comUn el subsidio se iniciaria
al cuarto dia, sobre base reguladora de contingencias comunes y en porcentaje inicial del 60%
que solo alcanzaria el 75% al vigésimo primer dia de la baja’®.

- Evitar “cargar” al empresario con el coste de abonar la prestacion desde los dias 4 a 15 de
la baja®®.

Dicho lo anterior, no parece que tenga mucha justificacién, que una situacién de confina-
miento o restriccion en la movilidad tenga que dar lugar a una baja por incapacidad temporal
asimilada accidente de trabajo. Con ello se quiebra la naturaleza de la situacion de incapacidad
temporal, que no es otra que la existencia constatada de una alteracion en la salud de una per-
sona, que impide el trabajo de forma temporal “... mientras que el trabajador reciba asistencia
sanitaria de la Seguridad Social ...” 8.

2Arts. 169.4 y 172. 1 a) LGSS.

73 Art. 165.1 LGSS.

74 Art. 166.4 LGSS.

75 Art. 167 LGSS y arts. 94 a 96 de la Ley de Seguridad Social de 1966.
76 Véase art. 95 Ley de Seguridad Social de 1966.

77 Véase art. 166 LGSS y art. 36 RD 84/1986, de 26 de enero.

78 Véase art. 283.2 LGSS.

7 Véase art. 2 del D. 3158/1966, de 23 de diciembre, art. 2 y 8 O. 13 octubre de 1967 y RD 53/1980, de 11 de
enero.

80 Art. 173.1 LGSS

81 Art. 169.1 LGSS.
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Por lo que respecta a las situaciones de aislamiento, la duda acerca de la idoneidad de la
asimilacion accidente de trabajo, es la realidad o no de la imposibilidad de poder seguir traba-
jando a distancia y su eficaz control.

Estas dos situaciones quizas hubieran encontrado un acomodo més razonable dentro de la
proteccion por desempleo, puesto que en realidad se tratan de situaciones en que una persona
que quiere y puede trabajar ve impedido la prestacion de servicios®. Y por otro lado no deja de
ser un gasto impropio para el sistema de Seguridad Social derivado de una opcion politica y
cuya financiacion deberia de repercutir en los Presupuestos Generales del Estado.

En cuanto a las situaciones de enfermedad constatada —sin necesidad de acreditar relacion
alguna con el trabajo desempenado— se ha optado por la asimilacién en su cobertura accidente
de trabajo a los solos efectos de la prestacion econémica de incapacidad temporal. Se favorece
la protecciodn social del trabajador evitando exigirle el requisito de cotizacion minima y al mismo
tiempo se le ofrece una sobreproteccion al asimilarla a riesgo profesional, tampoco se comparte
esto ultimo.

Por otro lado, en relacién con la declaracion expresa de que si se considere accidente de
trabajo a todos los efectos en caso de que el contagio se haya contraido con causa exclusiva
en el trabajo, era una obviedad e innecesaria, puesto que la situacion ya esta prevista expresa-
mente en el art. 156.2.e) LGSS. Es mas, se olvida que hay otras posibilidades como son las re-
cogidas en las letras f) y g) de dicho precepto.

Sobre la consideracién como contingencia profesional derivada de accidente de trabajo de
las enfermedades padecidas por el personal que presta servicios en centros sanitarios o socio-
sanitarios como consecuencia del contagio del virus SARS-CoV2 durante el estado de alarma,
se podria plantear ;Qué efectos reales tiene? Si comparamos la redaccion del art. 156.2. letra
e) de laLGSSy el art. 9.1 del RD-ley 19/2020, se puede apreciar lo siguiente:

ART. 156. 2 e¢) LGSS

Art. 9 .1 RD-ley 19/2020

Las enfermedades, no incluidas en el
articulo siguiente, que contraiga el
trabajador con motivo de la
realizacion de su trabajo, siempre que
se pruebe que la enfermedad tuvo por
causa exclusiva la ejecucion del
mismo.

Las prestaciones de Seguridad Social que
cause el personal que presta servicios en
centros sanitarios o socio-sanitarios, inscritos
en los registros correspondientes, y que en el
gjercicio de su profesion, hayan contraido el
virus SARS-CoV2 durante cualquiera de las
fases de la epidemia, por haber estado
expuesto a ese riesgo especifico durante la
prestacion de servicios sanitarios y socio-
sanitarios, cuando asi se acredite por los
servicios de Prevencion de Riesgos laborales
y Salud Laboral, se consideraran derivadas
de accidente de trabajo, al entender
cumplidos los requisitos exigidos en el
articulo 156.2.¢) del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre.

82 Recuérdese lo dispuesto en el art.282.1 LGSS.
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Estamos ante una aparente mejora en la posicion del personal que presta servicios en cen-
tros sanitarios o socio-sanitarios respecto a otros trabajadores que pudieran haberse visto afec-
tados por la enfermedad. Ya que parece que no se les exigird una prueba de que la enfermedad
adquirida tuvo su causa exclusiva con el trabajo, siendo suficiente acreditar que en su actividad
han estado expuestos a ella. Sin embargo, no debe olvidarse que el art. 9.1 del RD-ley 19/2020,
precisa que la enfermedad debe haberse adquirido “en ejercicio de su profesioén”. Con indepen-
dencia de que la medida pueda ser valorada positivamente, lo cierto es que, en relacion con el
art. 156.2 e) LGSS:

- Tiene ambito subjetivo indefinido pero limitado. El namero 1 del art. 9 del RD-ley 9/2020,
sefala que “Las prestaciones de Seguridad Social que cause el personal que presta servicios
en centro sanitarios o socio-sanitarios...”, sin limitaciones aparentes en cuanto al personal que
puede beneficiarse de estas medidas. La cuestion que surge a continuacién es si eso es com-
prensivo de todo el personal o bien queda limitado. Parece que la limitacién viene determinada
por aquel personal que preste servicios en situaciones o servicios en que puede haber una ex-
posicion al virus y aqui surgira entonces el problema de quién determinara que personal queda
sujeto a contacto y que intensidad en el mismo cabréa exigir. En definitiva, podran quedar fuera
de esta consideracion el personal asistencial o no asistencial con riesgo bajo de exposicion y el
personal de baja probabilidad de exposicion, teniendo ellos que acreditar que la cusa exclusiva
de la enfermedad ha sido el trabajo. Y aqui entonces la controversia surgira cuando nos encon-
tramos ante uno u otros®.

83Véase el Procedimiento de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion
al SARS-CoV-2 por el Ministerio de Sanidad. Se reproduce a continuacion la tabla 1 del apartado 2 del protocolo
segln las sucesivas actualizaciones en 8 de junio, 7 de octubre y 21 de diciembre de 2020. En letra negrita la no-
vedad y tachado lo eliminado de unos a otros protocolos se pueden ver las notables diferencias entre los dos pri-
meros protocolos y el ultimo:

EXPOSICION AL
RIESGO

EXPOSICION DE BAJO
RIESGO

BAJA PROBABILIDAD DE
EXPOSICION

Protocolo a 8 de junio de 2020

Personal sanitario asistencial
y no asistencial que atiende
a un caso sospechoso o
confirmado de COVID-19
Técnicos de transporte
sanitario, si hay contacto
directo con un caso
sospechoso o confirmado de
COVID-19 trasladado
Situaciones en la que no se
puede evitar un contacto
estrecho en el trabajo con un
caso sospechoso o
confirmado de COVID-19

Personal sanitario cuya
actividad laboral no incluye
contacto estrecho con un caso
sospechoso o confirmado de
COVID-19, por ejemplo:
acompanantes para traslado;
celadores, camilleros,
trabajadores de limpieza.
Personal de laboratorio
responsable de las pruebas de
diagndstico viroldgico.
Personal sanitario que tenga
contacto con material sanitario,
fémites o desechos
posiblemente contaminados.
Ayuda a domicilio de contactos
asintomaticos.

Trabajadores sin atencién directa al
publico, o a mas de dos metros de
distancia, o con medidas de
proteccion colectiva que evitan el
contacto, por ejemplo: personal
administrativo, técnicos de
transporte sanitario con barrera
colectiva, sin contacto con el
paciente; conductores de transportes
publicos con barrera colectiva; y
personal de seguridad

Protocolo a 7 de octubre de 2020

Igual

[ Igual

Igual

Protocolo a 21 de diciembre

de 2020

Personal sanitario asistencial
y no asistencial que atiende
a un caso sospechoso o
confirmado de COVID-19.
Situaciones en la que no se
puede evitar un contacto
estrecho en el trabajo con un
caso sospechoso o
confirmado de COVID-19

Personal asistencial y no
asistencial que entra en zonas
COVID, y cuyas tareas se
realizan manteniendo la
distancia de seguridad y si
actuacién directa sobre casos

pech o confirmad
Personal sanitario que tenga
contacto con material sanitario,
fomites o desechos
posiblemente contaminados.
Ayuda a domicilio de contactos
asintomaticos.

Personal sanitario asistencial y no
asistencial que desarrolla su
actividad en areas NO COVID
con las medidas de prevencién
adecuadas.

Trabajo no sanitario o no socio
sanitario con probabilidad de
contacto con casos COVID-19,
manteniendo la distancia de
seguridad y sin actuacion directa
sobre ellos.
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- Un ambito temporal concreto o limitado: hasta que las autoridades sanitarias no levanten
todas las medidas de prevencion adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19.

- Un medio de prueba restringido. Asi lo parece al indicar en relacion con la acreditacion de
haber estado expuesto a este riesgo especifico .. cuando asi lo acredite por los servicios de
Prevencion de Riesgos Laborales y Salud Laboral”, con olvido que cualquier medio de prueba
admisible en derecho bastaria para ello.

Por otro lado, este tratamiento singular para el personal que presta servicios en centros sa-
nitario o socios-sanitarios se completa con una presuncioén de que en caso de se produzca la
muerte de esa persona se considerara que la misma es imputable accidente de trabajo, si pro-
duce dentro de los cinco afos siguientes al contagio, de conformidad con lo previsto en el art.
217.2 LGSS. La medida afectara a las muertes ocurridas en situacion de incapacidad temporal
o de incapacidad permanente en cualquiera de sus grados®. Adviértase que por un lado amplia
su aplicacion a otras situaciones no previstas en el art. 217.2 LGSS, pero por otro lado limita su
alcance a que la muerte tiene que ocurrir dentro de los cinco afios siguientes al contagio, a di-
ferencia de lo sefalado en dicho precepto para los grados de incapacidad permanente absoluta
y gran invalidez.

En el punto 2. Letra B (ut supra) ya se indicd que la consideracion de que una determinada
prestacion tiene su causa en un riesgo profesional puede llevar consigo un plus penalizador
sobre las prestaciones causadas a cargo del empresario cuando el accidente de trabajo o en-
fermedad profesional sea a consecuencia de la falta de equipos de trabajo o en instalaciones,
centros o lugares de trabajo que carezcan de los medios de proteccion reglamentarios, los ten-
gan inutilizados o en malas condiciones, 0 no se hayan observado las medidas generales o par-
ticulares de seguridad o salud en el trabajo, o la de adecuacion personal a cada trabajo, teniendo
en cuenta sus caracteristicas y de edad, sexo y otras condiciones del trabajador.

4. DOS ASPECTOS QUE CONSIDERAR SOBRE LA CALIFICACION DEL COVID-19
COMO ACCIDENTE DE TRABAJO

Dos cuestiones sobre las que poco o nada se habla sobre las consecuencias que puede
tener, con todas las limitaciones antes sefaladas, que el CORANAVIRUS-19 pueda conside-
rarse como accidente de trabajo son: la viabilidad de la imposicién o no de un recargo en las
prestaciones Seguridad Social causadas al amparo del art. 164 de la LGSS; y, en segundo lugar,
si cabria 0 no su reconocimiento como enfermedad profesional en lugar de accidente de tra-
bajo.

4.1. El recargo en las prestaciones de la Seguridad Social

En el punto 2. Letra B de este estudio (ut supra) ya se indic6 que la consideracion de que
una determinada prestacion tiene su causa en un riesgo profesional puede llevar consigo un
plus penalizador sobre las prestaciones causadas a cargo del empresario, cuando el accidente
de trabajo o enfermedad profesional sea produzca por equipos de trabajo o en instalaciones,
centros o lugares de trabajo que carezcan de los medios de proteccion reglamentarios, los ten-
gan inutilizados o en malas condiciones, 0 no se hayan observado las medidas generales o par-
ticulares de seguridad o salud en el trabajo, o la de adecuacion personal a cada trabajo, teniendo
en cuenta sus caracteristicas y de edad, sexo y otras condiciones del trabajador.

Y también por su interés confrontese con la Guia de Ayuda para la Valoracion de Enfermedades Profesionales,
elaborada por el INSS, tercera edicion, véase la nota 108 de este estudio.

8 El art. 217.2 LGSS distingue segun el grado de incapacidad permanente reconocido. En los grados de absoluta
o gran invalidez se reputaran fallecidos a consecuencia de accidente de trabajo cualquiera que sea el momento
del fallecimiento, mientras que en el esto de grados la muerte debe probarse que ha sido debida al accidente y
que esta ocurra dentro de los cinco afos siguientes al mismo.
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Hay un aspecto previo que merece la pena detenerse y es si dentro las condiciones para la
aplicacién de las previsiones del art. 164 de la LGSS cabe considerar las vulneraciones de las
medidas elementales de salubridad, como son las disposiciones y medidas de sanidad y salud
publica. Se dice esto porque del tenor literal del actual art. 164 LGSS no queda muy claro. Si
comparamos la version que tenia este precepto en el anterior texto refundido de la LGSS, po-
demos apreciar las siguientes diferencias:

Articulo 164.1 LGSS

Articulo 123.1 LGSS/1994

“I1. Todas las prestaciones econémicas que
tengan su causa en accidente de trabajo o
enfermedad profesional se aumentaran,
segun la gravedad de la falta, de un 30 a
un 50 por ciento, cuando la lesién se
produzca por equipos de trabajo o en
instalaciones, centros o lugares de trabajo
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, o las de adecuacion personal a
cada trabajo, habida cuenta de sus
caracteristicas y de la edad, sexo y demas
condiciones del trabajador.

“I1. Todas las prestaciones econémicas que
tengan su causa en accidente de trabajo o
enfermedad profesional se aumentaran,
segun la gravedad de la falta, de un 30 a
un 50 por 100, cuando la lesion se
produzca por maquinas, artefactos o en
instalaciones, centros o lugares de trabajo
que carezcan de los dispositivos de
precaucion reglamentarios, los tengan
inutilizados o en malas condiciones, o
cuando no se hayan observado las
medidas generales o particulares de
seguridad e higiene en el trabajo, o las
elementales de salubridad o las de
adecuacion personal a cada trabajo, habida
cuenta de sus caracteristicas y de la edad,

sexo y demas condiciones del trabajador”.

Lo cual podria llevarnos a pensar que el incumplimiento de las medidas de salubridad (me-
didas de sanidad y salud publica) no serian suficientes para la imposicion de recargo en las
prestaciones. O bien entender, que hubo un exceso en el tltimo texto refundido y que la propia
naturaleza y alcance de la refundicién permiten entender que el incumplimiento de las mismas
es motivo bastante para la imposicion del recargo. La polémica esta ahi.

El tema de la prevencién de riesgos laborales durante la crisis sanitaria provocada por la
pandemia no es una novedad. Son numerosos los pronunciamientos judiciales en torno a con-
flictos colectivos planteados por sindicatos, fundamentalmente, en el ambito de los servicios sa-
nitarios y sociales en los que se denunciaba la vulneracion de los derechos de los trabajadores
publicos en materia de prevencion de riesgos laborales, al poner en riesgo grave su vida, inte-
gridad fisica y salud, y lesionando su derecho a la integridad fisica y a la proteccion de la salud
ya que las administraciones demandadas no proporcionaban a los empleados publicos sani-
tarios, los equipos de proteccién individual adecuados por riesgos de exposicion ante el agente
biolégico virus SARS-CoV-2 y el riesgo de contagio o infeccidén desarrollando la enfermedad
COVID-19. Los fallos judiciales han venido en unos casos reconociendo las denuncias formu-
ladas y condenando a las Administraciones empleadoras demandadas al restablecimiento de
los derechos vulnerados, y a proporcionar a determinados empleados publicos sanitarios en
todos los centros sanitarios, unidades sanitarias, centros socio-sanitarios o sociales, publicos,
concertados y privados intervenidos, dirigidos o coordinados por la administracion, los equipos
de proteccion individual adecuados por riesgos de exposicion ante el agente biologico virus
SARS-CoV-2 y el riesgo de contagio o infeccion desarrollando la enfermedad COVID-19, en el
momento que disponga de ellos, consistentes en:- proteccion respiratoria (“mascarillas”) con
eficacia de filtracion FFP2 o FPP3; proteccion ocular anti-salpicaduras, o de montura integral o
un protector facial completo; guantes; gorros; calzas especificas; hidrogel o hidro-alcohol bio-
cida; y contenedores de residuos, de diversos tamarios; y a reponerlos cuando sea necesario,
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previa evaluacion individual del riesgo®®. En otros casos, la estimacion del conflicto es parcial y
limitado a determinados medidas®®. Y también nos podemos encontrar con resoluciones deses-
timatoria de conflicto, pero reconociendo que ha existido un periodo de tiempo en que en lo re-
lativo a la dotacion de EPIS la Administracion ha incurrido en un deficiente cumplimiento de sus
obligaciones preventivas respecto a los trabajadores de los centros de personas mayores y per-
sonas con discapacidad que gestiona, si esa desatencion de su obligacion legal tenga el al-
cance, trascendencia y entidad precisos para haber originado un peligro real y de importancia
notable de manera general y global para la salud de todos los trabajadores afectados por el
conflicto cualquiera que sea su categoria profesional y las funciones que realicen®”. La impor-
tancia de estos fallos pueda estar en hipotéticas reclamaciones de imposiciéon de recargo por
falta de medidas de prevencion y seguridad ya que en todas ellas se esta reconociendo esas
ausencias o faltas de medidas.

Algunas precisiones convendria hacer respecto a estas hipotéticas futuras reclamaciones,
como:

No parece que sean sostenibles pretensiones en reclamacion de recargo en las prestacio-
nes, en relacién con una prestacioén de incapacidad temporal asimilada accidente de trabajo,
en los casos de restricciones en la movilidad o confinamiento, ni tampoco para las situaciones
de aislamiento que luego no se vean confirmadas —en la enfermedad- y declaradas como ac-
cidente de trabajo®®.

Y la segunda precision a realizar es cuales son las medidas de prevencion cuyo incumpli-
miento hay que examinar para entender que la conducta activa u omisiva del empresario es
merecedora de sancion. Teniendo en cuenta que habra que distinguir entre aquellas empresas
cuyas actividades, por su propia naturaleza, la exposicién al SARS-CoV-2 pueda constituir un
riesgo profesional, de aquellas otras en las que su presencia en los centros de trabajo sera una
situacion excepcional, derivada de infecciones de los trabajadores por otras vias distintas a la
profesional.

Las disposiciones que con caracter general se vienen invocando a la hora de fijar o estables
procedimientos de actuacion de prevencion contra la exposicion al SARS-Cov-2, son las si-
guientes: a) Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL); b)
RD 664/1997, de 12 de mayo, sobre proteccion de los trabajadores contra riesgos relacionados
con la exposicién a agentes biolégicos durante el trabajo®; ¢) RD 773/1997, de 30 de mayo,
sobre disposiciones minimas de seguridad y salud relativas a la utilizacion para los trabajadores
de equipos de proteccion individual; d) RD 374/2001, de 6 abril, sobre proteccion de la seguridad
y salud de los trabajadores contra los riesgos relacionados con los agentes quimicos durante el
trabajo; d) RD 1591/2009, de 16 octubre, por el que se regulan los productos sanitarios; e€) Re-
glamento (UE) 2016/425 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo, relativo a los

8 Véase STSJ Aragon 405/2020, de 22 de septiembre (rec. 353/2020).

8 Véase STSJ Isla Baleares 274/2020, de 8 septiembre (rec. 4/2020), en la que se estima parcialmente la de-
manda a que la empresa demandada “efecttie el lavado y desinfeccién de la ropa de trabajo de los trabajadores,
Y que adopte las medidas necesarias para que al salir de la zona de trabajo puedan quitarse la ropa de trabajo y
los equipos de proteccion personal, depositandose en los contenedores destinados a esta finalidad, sin que sean
llevados a sus domicilios”.

8 STSJ La Rioja 135/2020, de 1 de octubre (rec. 121/2020).

88 En este sentido véase Nota Informativa sobre la posible consideracion como contingencia profesional de las
enfermedades derivadas de la exposicion al nuevo coronavirus (SARS-CoV-2) y la procedencia del recargo de
prestaciones por falta de medidas de seguridad, Direccion del Organismo Estatal Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social de 4 de agosto de 2020 (wwww.mitramiss.gob.es/itss, consultado en 28 diciembre de 2020).

89Y la Orden de 25 de marzo de 1998, por que se adapta en funcion del progreso técnico el RD 664/1997, de 12
de mayo.
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equipos de proteccién individual y por el que se deroga la Directiva 89/686/CEE del Consejo®;
y f) Recomendacion (UE) 2020/403, de la Comision de 13 de marzo de 2020, relativa a la eva-
luacion de la conformidad y los procedimientos de vigilancia del mercado en el contexto de la
amenaza que representa el COVID-1%'. A ellas parece que habra que estar®. A las que habria
que anadir también la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica (LGSP); los arts.
4.2d)y 19.1 del RD-legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET); y el art. 96.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octu-
bre, reguladora de la Jurisdiccién Social (LJS).

Quizas, de todas ellas, la mas relevante es el RD 664/1997, de 12 mayo, fundamentalmente
en servicios sanitarios, laboratorios y trabajos funerarios® y en ellas ser centraran previsible-
mente las labores de vigilancia y control de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social®*.

Una dltima cuestién a tener en cuenta es si en esta situacion excepcional de caracter mundial
provocada por la crisis sanitaria, los habituales criterios administrativos y judiciales —en su caso—
ala hora de establecer un recargo en las prestaciones de la Seguridad son aplicables onoy en
caso de que lo sean si deben de hacerse con cierta cautela®.

% Se puede consultar en https://www.boe.es/doue/2016/081/L00051-00098.pdf.

91 Se puede consultar en http://data.europa.eu/eli/reco/2020/403/0j.

92 También deberan de tenerse en cuenta normas técnicas como:

-UNE EN 149:2001+A1:2010 Dispositivos de proteccion respiratoria. Medias mascaras filtrantes de proteccion
contra particulas. Requisitos, ensayos, marcado.

-UNE EN 143:2001+ A1:2006 Equipos de proteccion respiratoria. Filtros contra particulas. Requisitos, ensayos,
marcado.

-UNE EN 140:1999 Equipos de proteccion respiratoria. Medias mascaras y cuartos de mascara. Requisitos, en-
sayos, marcado;

-UNE-EN ISO 374- 5:2016, Guantes de proteccion contra productos quimicos y los microorganismos peligrosos.
Parte 5: Terminologia y requisitos de prestaciones para riesgos por microorganismos. (ISO 374-5:2016) (Ratificada
por la Asociacion Espafiola de Normalizacion en junio de 2017).

-UNE-EN 14126:2004 y UNE-EN 14126 :2004 /AC: 2006 Ropa de proteccion. Requisitos y métodos de ensayo
para la ropa de proteccion contra agentes biolégicos.

-UNE EN 1 4605:2005 + A1:2009, Ropa de proteccion contra productos quimicos liquidos. Requisitos de presta-
ciones para la ropa con uniones herméticas a los liquidos (Tipo3) o con uniones herméticas a las pulverizaciones
(Tipo4), incluyendo las prendas que ofrecen proteccion Unicamente a ciertas partes del cuerpo (Tipos PB [3] y PB
[4].

-UNE EN 166:2002, Proteccion individual de los ojos. Especificaciones.

% Sin que haya que olvidar el transporte, vigilantes, etc.

9 Véase en este sentido el criterio operativo n.° 102/2020, de 16 de marzo (www.mitramiss.gob.es/itss). Consul-
tado en 28 de diciembre de 2020. Y la nota informativa Nota Informativa sobre la posible consideracién como con-
tingencia profesional de las enfermedades derivadas de la exposicion al nuevo coronavirus (SARS-CoV-2) y la
procedencia del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad, Direccion del Organismo Estatal Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social de 4 de agosto de 2020 (wwww.mitramiss.gob.es/itss, consultado en 28
diciembre de 2020).

% Nota Informativa sobre la posible consideracién como contingencia profesional de las enfermedades derivadas
de la exposicion al nuevo coronavirus (SARS-CoV-2) y la procedencia del recargo de prestaciones por falta de
medidas de seguridad, Direccion del Organismo Estatal Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de 4 de agosto
de 2020 (wwww.mitramiss.gob.es/itss, consultado en 28 diciembre de 2020), pag. 8. En la misma se indica que
se tendran en cuenta los siguientes aspectos:

-Los informes y las conclusiones que contengan estaran referidos a trabajadores o empleados publicos, indivi-
dualmente considerados y no a un colectivo sin especificacion de las personas integrantes de los mismos, razén
por la cual estos informes no podran tener como base, exclusivamente, resoluciones judiciales firmes, en las que
se establezcan hechos probados sobre incumplimientos genéricos referidos a colectivos de personas trabajadoras
0 empleadas publicas de obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales o de medidas preventivas
sanitarias para prevenir los contagios por el COVID-19.
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En principio hay que tener en cuenta que las normas de prevision de riesgos laborales obli-
gan a tener prevista y preparada la respuesta sobre proteccion adecuada (singularmente del
personal sanitario) ante la probabilidad de una pandemia como la iniciada a principios de 2020,
bien mediante una inversion sostenida en medios materiales bien mediante la disponibilidad de
un sistema que garantice la inmediatez de la respuesta, preventiva y protectora, ante la aparicion
efectiva del riesgo por un elemental principio de precaucion®.

La LSP, de aplicacién tanto a las Administraciones publicas como a las empresas privadas,
dispone en su art. 32 que: “La salud laboral tiene por objeto conseguir el mas alto grado de
bienestar fisico, psiquico y social de los trabajadores en relacion con las caracteristicas y riesgos
derivados del lugar de trabajo, el ambiente laboral y la influencia de éste en su entorno, promo-
viendo aspectos preventivos, de diagndstico, de tratamiento, de adaptacion y rehabilitacion de
la patologia producida o relacionada con el trabajo”.

Por su parte el art. 4.2. d) del ET, establece que “... en la relacion de trabajo, los trabajadores
tienen derecho... a su integridad fisica y a una adecuada politica de prevencion de riesgos la-
borales”; en lo que luego se insiste cuando su art. 19.1 senala que: «El trabajador, en la pres-
tacion de sus servicios, tendra derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud
en el trabajo».

De la LPRL conviene recordar como define®”: a) la prevencién, como el conjunto de activi-
dades 0 medidas adoptadas o previstas en todas las fases de actividad de la empresa con el
fin de evitar o disminuir los riesgos derivados del trabajo; b) Riesgo laboral, la posibilidad de
que un trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo; c) como dafos derivados
del trabajo, las enfermedades, patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasion del trabajo;
y d) como riesgo laboral grave e inminente aquel que resulte probable racionalmente que se
materialice en un futuro inmediato y pueda suponer un dafio grave para la salud de los trabaja-
dores y que el caso de exposicion a agentes susceptibles de causar dafios graves a la salud de
los trabajadores, se considerara que existe un riesgo grave e inminente cuando sea probable
racionalmente que se materialice en un futuro inmediato una exposicion a dichos agentes de la
que puedan derivarse dafios graves para la salud, aun cuando éstos no se manifiesten de forma
inmediata.

Por otro lado, la LPRL dispone que los trabajadores tienen derecho a una proteccion eficaz
en materia de seguridad y salud en el trabajo. El citado derecho supone la existencia de un co-
rrelativo deber del empresario de proteccion de los trabajadores frente a los riesgos laborales
(art. 14.1). En cumplimiento del deber de proteccion, el empresario debera garantizar la segu-
ridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el tra-
bajo, para ello el empresario desarrollara una accion permanente de seguimiento de la actividad
preventiva con el fin de perfeccionar de manera continua las actividades de identificacion, eva-
luacion y control de los riesgos que no se hayan podido evitar y los niveles de proteccion exis-

- Por el contrario, y sin perjuicio de la correspondiente valoracion de dichas resoluciones judiciales, se debera
proceder a la comprobacion individualizada de las circunstancias en las que se desarroll6 la actividad laboral por
los concretos trabajadores o empleados publicos, como consecuencia de las cuales pudo sufrir el contagio de
COVID-19, que dio lugar al accidente de trabajo reconocido, que generé las prestaciones econdémicas de la Se-
guridad Social sobre las que se aplicara el recargo en su caso, ya que la relacion de causalidad no se presume,
sino que ha de resultar probada.

-Respecto a las circunstancias concretas dela actividad, podran valorarse aspectos tales como el puesto de trabajo
ocupado, las caracteristicas de la persona trabajadora, la realizacion de jornadas extraordinarias de trabajo, con
prolongaciones especiales, o el nivel de riesgo de exposicion en el que se haya trabajado, conforme a los previstos
en el “Procedimiento de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion al
SARS-CoV-2” (Baja probabilidad de exposicion; exposicion de bajo riesgo o exposicion de riesgo).

% Recogido en el art. 3 Ley 33/2011, de 4 de octubre, de General de Salud Publica.

97 Art. 4 LPRL.
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tentes y dispondra lo necesario para la adaptacion de las medidas de prevencion sefialadas en
el parrafo anterior a las modificaciones que puedan experimentar las circunstancias que incidan
en la realizacion del trabajo (art. 14.2).

El RD 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicidn a agentes biologicos durante el trabajo, establece las disposi-
ciones minimas aplicables a las actividades en las que los trabajadores estén o puedan estar
expuestos a agentes biolégicos debido a la naturaleza de su actividad laboral. Dicho disposicion
incluye entre los agentes biolégicos a microorganismos, con inclusion de los genéticamente mo-
dificados, cultivos celulares y endoparasitos humanos, susceptibles de originar cualquier tipo
de infeccion, alergia o toxicidad, y considera en el grupo 4 a “aquél que causando una enferme-
dad grave en el hombre supone un seno peligro para los trabajadores, con muchas probabili-
dades de que se propague a la colectividad y sin que exista generalmente una profilaxis o un
tratamiento eficaz”. Sus articulos 4 a 8 establecen toda una serie de obligaciones del empresario
relativas a: identificacion de riesgos; sustitucion de riesgos biolégicos; reduccidn de los riesgos;
medidas higiénicas; y de vigilancia de la salud de los trabajadores®.

EI RD 773/1997, de 30 de mayo, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud relativas
a la utilizacion por los trabajadores de equipos de proteccion individual (EPIS), establece las
disposiciones minimas de seguridad y de salud para la eleccion, utilizacion por los trabajadores
y mantenimiento de los EPIS, que les proteja de los riesgos que puedan amenazar su seguridad
o su salud, y que deberan utilizarse cuando existan riesgos para la seguridad o salud de los tra-
bajadores que no hayan podido evitarse o limitarse suficientemente por medios técnicos de pro-
teccién colectiva o mediante medidas, métodos o procedimientos de organizacion del trabajo
(art. 1). Su art. 3 establece una serie de obligaciones a cargo del empresario, entre otras cosas,
a determinar los puestos de trabajo en los que deba recurrirse a la proteccién individual y pre-
cisar, para cada uno de estos puestos, el riesgo o riesgos frente a los que debe ofrecerse pro-
teccion, las partes del cuerpo a proteger y el tipo de EPIS que deberan utilizarse; elegir los EPIS
individuales, manteniendo disponible en la empresa o centro de trabajo la informacion pertinente;
proporcionar gratuitamente a los trabajadores los equipos de proteccion individual que deban
utilizar, reponiéndolos cuando resulte necesario; velar por que la utilizaciéon de los mismos y su
mantenimiento se haga conforme a las previsiones establecidas en el art. 7%.

También debe recordarse lo que sobre la deuda de seguridad viene diciendo nuestro Tribunal
Supremo:

- “La deuda de seguridad que al empresario corresponde determina que, actualizado el riego,
para enervar su posible responsabilidad el empleador ha de acreditar haber agotado toda dili-
gencia exigible, mas alla —incluso— de las exigencias reglamentarias” [FD, 3.° 2]; “... la obligacion
del empresario alcanza a evaluar todos los riesgos no eliminados y no so6lo aquellos que las
disposiciones especificas hubiesen podido contemplar expresamente (arts. 14.2, 15y 16 LPRL),
méaxime cuando la generalidad de tales normas imposibilita prever todas las situaciones de
riesgo que comporta el proceso productivo” [FD. 3.° 2]1%,

- “El Estatuto de los Trabajadores genéricamente consagra la deuda de seguridad como una
de las obligaciones del empresario, al establecer el derecho del trabajador “a su integridad fisica”
(art. 4.2.d) y a “una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene” (art. 19.1). Obligacién
que mas especificamente y con mayor rigor de exigencia desarrolla la LPRL, cuyos rotundos

% Otros deberes de los empresarios son (arts. 9 a 13 del RD 664/1997, de 12 de mayo) son: documentacién; no-
tificacion a la autoridad laboral; informacién a las autoridades competentes; informacién y formacion de los traba-
jadores; y consulta y participacion de los trabajadores.

% También deben destacarse las previsiones recogidas en los arts. 4 a 10, relativas a: criterios de empleo, con-
diciones, eleccion, utilizacién y mantenimiento de los EPIS.

100 STS 30 junio 2010 (rec. 4123/2008).
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mandatos contenidos en los arts. 14 .2, 15.4y 17.1 LPRL, determinaron que se afirmase que el
deber de proteccion del empresario es incondicionado y, practicamente, ilimitado y que deben
adoptarse las medidas de proteccidn que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueran” [FD.
3.° 1 letra b]™",

Y, por ultimo, lo normado por el art. 96.2 LRJS: “En los procesos sobre responsabilidades
derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales correspondera a los deudores
de seguridad y a los concurrentes en la produccioén del resultado lesivo probarla adopcién de
las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyente o
minorador de su responsabilidad. No podra apreciarse como elemento exonerador de la res-
ponsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la que responda al ejercicio habitual del tra-
bajo o a la confianza que éste inspira”.

En definitiva, la imposicion de recargo en las prestaciones de Seguridad Social, ante el con-
tagio de la enfermedad considerado como accidente de trabajo es viable y sera al empresario
(sea Administracion Publica o empresa privada) el que deba de demostrar que adopté las me-
didas necesarias para prevenir o evitar el contagio de su personal. Otra cosa sera que las ex-
traordinarias circunstancias, las cambiantes recomendaciones en torno a los procedimientos de
actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion al SARS-
CoV-2 puedan ser tomadas en consideracion en la determinacion concreta del recargo™.

4.2. Su posible consideracién como enfermedad profesional

El art. 157 LGSS recoge el concepto de la enfermedad profesional, definida como “la con-
traida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las actividades que se especi-
fiquen en el cuadro que se apruebe por las disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta Ley,
Y que este provocada por la accion de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se indi-
quen para cada enfermedad profesional™.

Como vienen sefalando los Tribunales'® para determinar si nos encontramos ante una en-
fermedad profesional, habra que analizar si el causante redne los tres requisitos que la citada
norma exige para ello: a) Que la enfermedad se haya contraido a consecuencia del trabajo re-
alizado por cuenta ajena; b) Que se trate de alguna de las actividades que reglamentariamente
se determinan, y ¢) Que esté provocada por la accién de elementos y sustancias que se deter-
minen para cada enfermedad. En resumen, la calificacion surge cuando concurre una actividad
de las tipificadas con la patologia normativamente asociada a ella, mientras que el nexo de cau-
salidad se presume y no necesita acreditacion.

El cuadro de enfermedades profesionales se contiene actualmente en el RD 1299/2006, de
10 de noviembre, cuadro que se clasifica en seis Grupos, organizados por agentes, subagentes,
actividades, codigos y enfermedades profesionales, con la relacion de las principales actividades
capaces de producirlas. En nuestro sistema de Seguridad Social se ha optado, pues, por seguir
el sistema o modelo de “lista”, conforme al cual se atribuye la consideracion de enfermedad pro-
fesional a toda aquella recogida en una lista que acoge ademas las sustancias y ambitos pro-
fesionales o sectores en que esté presente, vinculando todos estos elementos, siguiendo la

101 STS 1039/1018, 11 de diciembre (rec. 1653/2016).

92 Sumamente ilustrativa es la nota que se ha venido incorporando a la guia del Ministerio de Sanidad en todas
sus ediciones, cuando sefiala “Las recomendaciones incluidas en el presente documento estan en continua revi-
sion en funcion de la evolucion y nueva informacion que se disponga de la infeccién por el nuevo coronavirus
(SARS-CoV-2)” (www.mscbs.gob.es).

193 Sobre las enfermedades profesionales puede verse: AA.VV.: Las Enfermedades Profesionales desde la pers-
pectiva de la Seguridad Social, Investigacion financiada al amparo de lo previsto en la Orden TAS/940/2007, de
28 de marzo (Subvenciones para el Fomento de la Investigacion Social FIPROS, Ministerio de Trabajo e Inmigra-
cion, 2008, p. 508. Se puede consultar en http://www.seg-social.es

104 Por todas STS 13 noviembre de 2016 (rec. 2539/2015).
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Recomendacion 2003/670/CE de la Comision, de 19 de septiembre de 2003, relativa a la lista
europea de enfermedades profesionales.

Pues bien, si tenemos en cuenta que'®:

a) El grupo 3 de la lista de enfermedades profesionales recoge las Enfermedades profesio-
nales causadas por agentes biologicos y las principales actividades capaces de producirlas.

b) Que su apartado A es el relativo a las enfermedades infecciosas causadas por el trabajo
de personas que se ocupan de la prevencion, asistencia médica y actividades en las que se ha
probado un riesgo de infeccion (excluidos aquellos microorganismos incluidos en el grupo 1 del
RD 664/1997, de 12 de mayo, regulador de la proteccién de los trabajadores contra riesgos re-
lacionados con la exposicion a agentes biolégicos durante el trabajo)'%.

¢) Que el SARS-CoV-2 pertenece al grupo 2 “coronaviridae”, del RD 664/1997.
Parece que cabria considerar que la infeccion por COVID-19 quedaria incluida —al menos—

como enfermedad profesional con los codigos 3A01 a 3A04 para el personal sanitario, sanitario
y auxiliar de instituciones cerradas, personal de laboratorio y personal socio-sanitario”’.

105\Véase MARTI-AMENGUAL, G.; SANZ-GALLEN, P. y ARIMANY-MANSO, J.: “Valoracién médico legal de la in-
feccion por COVID-19 en el ambito laboral”, Revista Espafiola de Medicina Legal, 2020; 46 (3), pp. 146 a 152.
1% Véase la Orden TES/1180/2020, de 4 de diciembre, por la que se adapta el RD 664/1997, de 12 de mayo a las
previsiones de la Directa (UE)2030/739 de 3 de junio de 2020 que modifica el anexo Il de la Directiva 2000/54/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo para la inclusion del SARS-CoV-2 en la lista de agentes biologicos que
son patdgenos humanos conocidos.

197 Si atendemos a la Guia de Ayuda para la Valoracion de Enfermedades Profesionales, elaborada por el INSS,
tercera edicion, a tenor de la misma (paginas 624 y ss.) cabria entender dentro de las actividades vinculadas al
Cadigo 3A01 las actividades desempenadas por: auxiliares de enfermeria hospitalaria, auxiliares de enfermeria
de atencion primaria; técnicos auxiliares de farmacia, técnicos de emergencias sanitarias; celadores de hospital,
ayudantes dentista; trabajadores de los cuidados personales a domicilio, cuidadores de nifios en guarderias y
centros educativos (guarderia infantil, jardin de infancia, educacion infantil primer ciclo, auxiliares de puericultura,
vigilantes de comedor escolar y cuidadores-acompafantes en autobUs escolar) cuidadores de nifios a domicilio.
Ver la guia en: http://www.seg-social.es (consultada a 28 diciembre de 2020).

No se conocen todavia pronunciamientos judiciales sobre el particular. No obstante, puede ser de interés en re-
lacion con la gripe debida a virus de la gripe aviar la STSJ de Galicia de 13 de mayo de 2019 (rec. 481/2019), en
relacion con la peticion de determinacion de contingencia de una situacion de incapacidad temporal formulada
por una enfermera. Se puede leer en su FD segundo lo siguiente: “De acuerdo con los hechos que se declaran
probados, resulta que la enfermedad que ha padecido la demandante, de cuyo origen infeccioso no cuestiona
ninguna de las partes , ha de considerase incluida en ese cuadro establecido en el real decreto y la profesién que
ejerce la actora es de las incluidas en el mismo Real decreto como susceptibles del padecimiento a que se refiere,
y acreditado que la patologia que sufrio la actora ha sido contraida por razon de su trabajo, (pues en definitiva se
ha acreditado que en dias previos al proceso de IT estuvo en contacto con pacientes que padecian la misma en-
fermedad infecciosa que a ella le ha sido diagnosticada varios dias después de dichos contactos) y parece obvio
por ello que el contagio se produjo en su centro de trabajo por lo que al probarse en definitiva el contagio con en-
fermos diagnosticados de la enfermedad por la se produce el proceso de IT, la consecuencia es que el origen de
su situacion de IT es claramente profesional. Y al haberlo estimado asi la sentencia de instancia en modo alguno
ha incurrido en las infracciones juridicas denunciadas de contrario lo que conduce a la desestimacion de los re-
cursos interpuestos y a la confirmacion de la sentencia de instancia”. Los hechos probados notician lo siguiente:
PRIMERO. - La demandante Dofa Leonor, con DNI NUMOOO, viene prestando servicios para el Sergas con la
categoria profesional de enfermera y destino en el Servicio de Hematologia-Cirugia Vascular del Hospital de Mon-
tecelo. La demandada Sergas tiene cubiertas las contingencias comunes y profesionales con el Instituto Nacional
de la Seguridad Social. SEGUNDO. - En fecha 28 de enero de 2017 la demandante inicio situacion e incapacidad
temporal derivada de enfermedad profesional con el diagndstico de “gripe debida a virus de la gripe aviar identi-
ficado”. En dicha situacion permanecio hasta el 6 de febrero de2017. TERCERO. - El Instituto Nacional de la Se-
guridad Social inicioé de oficio expediente de determinacion de contingencia referido al citado proceso de
incapacidad temporal y en Resolucion de fecha 29 de marzo de 2017declaré que éste derivaba de contingencias
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En resumen, si se retnen los tres requisitos antes sefialados (dolencia, agente y actividad),
surge la presuncion legal de que la enfermedad contraida tiene origen profesional, con la con-
secuencia de que quien trabaje en dichas actividades no tiene que probar la relacion de causa-
lidad'8.

Se podria pensar que el trabajador, al menos el sanitario y socio sanitario, ya esta suficien-
temente protegido con la consideracion de que un contagio por COVID-19 se va a considerar a
todos los efectos como derivada de accidente de trabajo. Ciertamente es una cobertura impor-
tante, pero si se considerara como enfermedad profesional, podrian quedar resueltos o atendi-
dos aspectos tales como:

a) Los periodos de aislamiento que podrian ser considerados como periodo de observacion
por enfermedad profesional para situaciones de incapacidad temporal'®.

b) La imprescriptibilidad de sus efectos ya que en caso de fallecimiento en contra de lo nor-
mado en el art. 9.3 del RD-ley 19/2020 en relacion con el art. 217.2 LGSS. Teniendo en cuenta
que los conocimientos actuales el curso clinico evolutivo de quien haya sufrido o se encuentre
padeciéndola es a fecha de hoy imprevisible y desconocido, no debiendo olvidar las graves se-
cuelas que se estan presentado en quiénes han sufrido la misma (respiratorias, cardiacas, re-
nales, etc.).

comunes. CUARTO. - En la Unidad de Enfermeria de Hematologia/Cirugia Vascular en la que presta servicios la
demandante ingresaron tres pacientes a lo largo del mes de enero de 2017 que fueron diagnosticados de gripe
A, de los cuales al menos dos de ellos estuvieron a cargo de la demandante, uno los dias 11 y 13 de enero de
2017 y el otro el 19 de enero de 2017. La demandante fue atendida en Urgencias del CHOP el 27 de enero de
2017 por presentar malestar general de dos dias de evolucion, disnea y dolor articular, y le fue realizada determi-
nacion de virus respiratorios, que fue positiva para gripe A y negativa para VRS y gripe influenza B”.

En sentido contrario y para un supuesto de gripe “comin” contraida por un médico pediatra de un centro de salud,
véase la STSJ Asturias 2067/2014, de 30 de septiembre (rec. 1242/2014).

% En sentido puede verse la peticion formulada por la Organizacién Médica Colegial de Espafia en fecha 5 de
mayo de 2020, véase el informe juridico en:
https://confilegal.com/wp-content/uploads/2020/05/INFORME-SOBRE-CALIFICACI%C3%93N-COMO-CONTIN-
GENCIA-PROFESIONAL.pdf (consultado en fecha 28 diciembre de 2020). En similares términos puede verse la
peticion de la Asociacion de Médicos y Titulados Superiores de Madrid al Defensor del Pueblo en fecha 27 de
mayo de 2020, véase:
https://amyts.es/amyts-consigue-que-el-gobierno-estudie-la-consideracion-de-la-covid-19-como-enfermedad-pro-
fesional/ (consultado en 28 de diciembre de 2020). O la nota informativa emitida por conjuntamente por la Aso-
ciacion Espafola de Especialistas en Medicina del Trabajo, Sociedad Espafnola de Medicina y Seguridad en el
Trabajo, Asociacion Profesional de Médicos Evaluadores de la Seguridad Social, Asociacion Nacional de Medicina
del Trabajo en el Ambito Sanitario, Sociedad Espariola de Salud Laboral en la Administracion Publica y la Asocia-
cion de Especialistas en Enfermeria en el Trabajo en 29 de mayo de 2020, véase:
http://www.aeemt.com/web/wp-content/uploads/2020/06/Covid19-ENFERMEDAD-PROFESIONAL-20200602-
TNR.pdf (consultado en 28 de diciembre de 2020).

También puede resultar de interés consultar la Guia de Ayuda para la Valoracién de las Enfermedades Profesio-
nales, elaborada por el INSS, 3.2 edicion. En ella son de interés el examen de sus pp. 287 a 289 y 624 a 638.
Véase:
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/0c2b4db3-c033-4503-8b52-0de02443f43d/GUIA+EEPP-
ON+LINE-3+EDICION.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID (consultado en 28 diciembre de 2020).

109 Véase art. 169.1. b) LGSS.
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