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La crisis sanitaria provocada por la pandemia de covid-19 esta teniendo un enorme impacto en
las relaciones laborales. La suspension de actividad, articulada a través de ERTES, es la cara
mas visible de este impacto, pero en realidad la pandemia esta obligando a llevar a cabo
ajustes, adaptaciones y modificaciones en multiples ambitos de las relaciones laborales.

Lo que inicialmente pudo verse como una crisis profunda pero pasajera, superable mediante
rapidos ajustes y adaptaciones de duracion temporal, ha devenido en una crisis mas
estructural, cuyo término nadie es capaz de pronosticar. Los ajustes por la via de extinciones y
despidos se estan produciendo ya, paralelamente a la desaparicion de multitud de empresas y
si la causa del problema, que es sanitaria, no se elimina o no se reduce o controla
sustancialmente, estos ajustes continuaran con seguridad en 2021.

A raiz de la crisis sanitaria, ante nosotros aparece un panorama complejo en el que debe darse
respuesta a fendmenos diversos. Estos tres son los mas importantes:

(1) las restricciones vy limitaciones de actividad decretadas por las autoridades
competentes;

(2) la reduccion de actividad que resulta de factores tales como la disminucion de renta
disponible de los hogares, el confinamiento voluntario o forzoso mas o menos estricto
de miles de personas o la disminucion de pedidos empresariales a nivel global;

(3) la necesidad de proteger a trabajadores, clientes y usuarios frente al riesgo especifico
de contagio de covid-19.

Ante un panorama tan complejo, las lineas de actuacion son tambien diversas, y es imposible
que la respuesta que se dé en el ambito laboral sea suficiente para abordar la totalidad del
problema. En esta ponencia, vamos a centrar nuestra atencion en los aspectos que atanen al
tiempo de trabajo, a su reduccion, adaptacion y reordenacion. Y es que en este contexto nada
facil, la gestion del tiempo de trabajo se ha convertido en una faceta importante de las



respuestas a los problemas causados por la crisis sanitaria. Y ello esta siendo asi en, al menos,
los tres aspectos siguientes:

1) Reduccion del tiempo de trabajo.
2) Distribucion del tiempo de trabajo.
3) Adaptaciones horarias.

A continuacion, abordamos separadamente cada uno de estos tres aspectos.

1. Reduccion del tiempo de trabajo

1.1. Reducciones temporales del tiempo de trabajo: ERTES

La reduccion del tiempo de trabajo es la respuesta mas directa a la paralizacion y a la caida del
volumen de la actividad productiva, en la medida en que se entienda que tales paralizacion y
caida son coyunturales, transitorias o temporales. La reduccion del tiempo de trabajo por fuerza
mayor O pPor causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion es una medida que, si
es de duracion temporal, puede articularse por la via del articulo 47 ET. Este articulo contiene la
regulacion basica de las suspensiones y reducciones de jornada de duracion temporal por las
causas referidas, lo que coloquialmente conocemos como ERTES.

Este entendimiento de que la situacion es coyuntural o temporal es el que viene sosteniendo el
Gobierno desde el ya lejano mes de marzo. Las primeras normas laborales de urgencia dictada
después de que el RD 463/2020, de 14 de marzo, diera inicio al estado de alarma fueron los
RD-ley 8/2020 y 9/2020. En el primero se establecen con claridad dos de los tres principios
de la regulacion de los efectos laborales de las paralizaciones y caidas: (1) preferencia por la
continuacion de la actividad por medio del teletrabajo, (2) facilitacion de ERTES por fuerza
mayor y por causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion (ETOP). El tercer
principio, la llamada prohibicion de despidos, se recoge dias mas tarde en el RD-ley 9/2020: su
articulo 2 establece que la fuerza mayor y las causas ETOP en las que se amparan las medidas
de suspension de contratos y reduccion de jornada previstas en los articulos 22 y 23 del RD-ley
8/2020 no se podran entender como justificativas de la extincion del contrato de trabajo ni del
despido. La exoneracion de cotizaciones a la seguridad social que caracteriza a los ERTES por
covid-19 se vincula, asimismo, a un compromiso de mantenimiento de empleo (Disp. Adic. 62
RD-ley 8/2020) que directamente conecta con ese principio de evitacion de despidos.

La premisa sobre la que se asientan los ERTES es la coyunturalidad de la pandemia y de la
crisis asociada a ella. Inicialmente, la coyunturalidad estuvo vinculada a la duracion del estado
de alarma. Los primeros ERTES-Covid, los regulados en los articulos 22 y 23 RD-ley 8/2020
eran tanto ERTES por fuerza mayo como ERTES por causas economicas, técnicas, organizativas
y productivas, aunque sin duda fueron los del primer tipo los mas utilizados, tanto por
responder mejor a las verdaderas causas que los motivaron, como por el hecho de que solo
aquellos llevaban aparejada la exoneracion de cotizaciones a la seguridad social.

En mayo de 2020, los agentes sociales y el Gobierno alcanzaron el Acuerdo Social en Defensa
del Empleo (I ASDE), con el objetivo de facilitar la transicion de una situacion de repliegue e



hibernacion a una situacion de restablecimiento gradual y paulatino diferenciado por sectores,
colectivos y zonas geograficas. Este | ASDE dio lugar al RD-ley 18/2020, de 12 de mayo, del
que interesa destacar ahora dos aspectos. Por un lado, la horma da continuidad a los ERTES de
fuerza mayor, insistiendo en la coyunturalidad, al limitar su extension al 30 de junio de 2020. Por
otro lado, se crea la figura del ERTE de fuerza mayor parcial, que se aplica desde el momento
en el que las causas de fuerza mayor permitan la recuperacion parcial de la actividad
empresarial. EL sistema de exoneracion de cotizaciones a la seguridad social que disena este
RD-ley trata de promover esta recuperacion de la actividad, al ofrecer una mayor bonificacion
en las cuotas respecto de los trabajadores desafectados del ERTE frente a los que
permanecian en el.

A finales del mes de junio, proxima la fecha de expiracion de ERTES del 30 de junio, se alcanza
el Il Acuerdo en Defensa del Empleo (Il ASDE), nuevamente entre el Gobierno y los agentes
sociales. Su objetivo es modular las medidas extraordinarias y excepcionales, reconociendo la
persistencia de los efectos de la crisis sanitaria en el funcionamiento regular de las empresas y
su capacidad de prestacion integra de servicios, el caracter no homogéneo de dicha
recuperacion y la posibilidad de que puedan restablecerse, con un alcance limitado, ciertas
restricciones de actividad por razones sanitarias. EL RD-ley 24/2020 es la norma que da curso a
este Acuerdo. Esta norma vuelve a dar continuidad a los ERTES de fuerza mayor, total o parcial,
ahora con un nuevo plazo de expiracion, que se fija en el 30 de septiembre de 2020. También
mantiene un sistema de exoneracion de cuotas, que extiende a los ERTES por causas ETOP,
aungue menos generoso que el existente hasta la fecha. Esta norma da a luz una nueva figura,
la de los ERTE llamados coloquialmente “de rebrote”, previstos en su Disposicion Adicional 12.2
para la situacion de aquellas empresas y entidades que, a partir del 1 de julio de 2020, vean
impedido el desarrollo de su actividad por la adopcion de nuevas restricciones o medidas de
contencion que asi lo impongan en alguno de sus centros de trabajo. En estos casos, estas
empresas o entidades podran beneficiarse, respecto de las personas trabajadoras adscritas y
en alta en los codigos de cuenta de cotizacion de los centros de trabajo afectados, de
determinados porcentajes de exencion, previa autorizacion de un expediente de regulacion
temporal de empleo de fuerza mayor en base a lo previsto en el articulo 47.3 ET.

El episodio mas reciente de esta historia es bien conocido. El Real Decreto-ley 30/2020, de 29
de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo, recoge el lll ASDE. Ademas de
seguir prorrogando hasta el 31 de enero de 2021 los ERTES por fuerza mayor ya aprobados,
prorroga que afecta tanto a los ERTES del RD-ley 8/2020 como a los llamados ERTE de rebrote
del RD-ley 24/2020, se crean las figuras de los ERTES por impedimento o limitaciones de
actividad, de modo que las empresas y entidades de cualquier sector o actividad que vean
impedido o limitado el desarrollo de su actividad en alguno de sus centros de trabajo, como
consecuencia de nuevas restricciones o medidas de contencion sanitaria adoptadas, a partir
del 1 de octubre de 2020, por autoridades espanolas o extranjeras, podran beneficiarse,
respecto de las personas trabajadoras que tengan sus actividades suspendidas, en los centros
afectados, por los periodos y porcentajes de jornada afectados por la suspension, de
determinados porcentajes de exoneracion, previa autorizacion de un expediente de regulacion
temporal de empleo, en base a lo previsto en el articulo 47.3 del Estatuto de los Trabajadores,
cuya duracion quedara restringida a la de las nuevas medidas de impedimento, y como
maximo hasta 31 de enero de 2021.



Esta premisa de coyunturalidad sobre la que se ha basado el entero edificio de los ERTES y de
los sucesivos ASDE se ha ido debilitando con el paso de los meses; en especial ante un
horizonte que no permite vislumbrar con la minima claridad necesaria la superacion de las
causas sanitarias que originaron paralizaciones y caidas de actividad. De ahi que sea apreciable
ya en las estadisticas de extincion de contratos un repunte en los datos de finalizacién de
contratos temporales -en Espana, los primeros que pierden su empleo en todas las crisis son
los trabajadores temporales- y de despidos objetivos. Asi, concretamente, de marzo a
septiembre de 2020, el numero de trabajadores temporales que acceden al desempleo por fin
de contrato es de 776.325, mientras que el numero del mismo periodo del ano 2019 fue de
605.137. El incremento es de mas del 28 por 100. En cuanto a los despidos objetivos, de marzo a
septiembre de 2020, el numero es de 87.898, mientras que el correspondiente al mismo
periodo de 2019 es de 72.622. El incremento aqui es de mas del 21 por 100. Todos estos datos
proceden de la estadistica oficial de acceso a prestacion contributiva de desempleo, y estan
disponibles en la web del Ministerio de Trabajo (ALTAS INICIALES DE BENEFICIARIOS DE
PRESTACIONES POR DESEMPLEOQO: Causa del derecho (nivel contributivo)).

Lo anterior no significa, en modo alguno, poner en cuestion la utilidad y éxito de los ERTES y de
las sucesivas regulaciones que desde marzo han adaptado la figura contemplada en el articulo
47 ET para proteger el empleo y la actividad empresarial. Por tomar de nuevo el mismo periodo
de marzo a septiembre de 2020, frente a 87.898 despidos objetivos y 12.221 trabajadores
afectados por despido colectivo, han sido casi 5 millones los afectados por diversos tipos de
ERTES. Lo que sucede es que los ERTES no pueden ser la unica respuesta, maxime si la
duracion de la pandemia se prolonga en el tiempo, sobre todo por el alto coste que supone
para las arcas publicas. Por otro lado, hay que cuestionarse la bondad de permanecer largos
meses en un ERTE desde la perspectiva del trabajador, con la incertidumbre que ello acarrea y
la importante reduccion de ingresos que supone para la inmensa mayoria de afectados, al no
ver complementada la prestacion de desempleo con un abono a cargo de la empresa. Ademas,
uno de los déficits de estos primeros meses de ERTES ha sido el de la formacion y reciclaje
profesionales, una tarea que empieza a verse como principal y urgente para cientos de miles
de trabajadores. En suma, el ERTE es una buena medida si se cumplen las premisas de
coyunturalidad y recuperacion de la actividad; de otro modo, puede suponer la pérdida de un
tiempo valioso para el reciclaje profesional.

Es dudoso, cuando menos, que las alteraciones sociales y econdmicas que esta produciendo la
pandemia sean meramente coyunturales. La velocidad de las transformaciones tecnologicas
no es lineal, sino exponencial, y la intensa crisis generada por la pandemia no ha hecho mas
que acelerar esa velocidad. EL cambio de paradigma es evidente en el sector del comercio y
queda representado por la decision estratégica de una empresa lider a nivel mundial en este
sector: Inditex:

‘Indlitex y los sindicatos han llegado a un principio de acuerdo para fijar las condiciones de
la recolocacion de los empleados de las tiendas que el grupo textil cerrara durante los
pProximos meses en Espana, dentro de un proceso anunciado en_junio pasado y en el que
planea clausurar entre 12.000 y 1.200 tiendas en todo el mundo, hasta 300 de ellas en el
mercado domestico. CC OO y UGT valoran ‘positivamente los avances que se estan
produciendo en la negociacion, que van encaminados a cumplir el objetivo que nos



habiamos propuesto que es el mantenimiento del empleo en este proceso de
transformacion digital de las tiendas’, han indicado en un comunicado’. (Cinco Dias, 22
octubre 2020).

No estamos, por tanto, ante una medida de reduccion temporal de la actividad, sino ante una
autentica reestructuracion del negocio, que va hacia un modelo en el que la digitalizacion
(comercio electronico, experiencia del usuario en linea, etc)) ira ganando peso en detrimento de
los espacios comerciales fisicos tradicionales. Podemos pensar en que esta decision no es
cortoplacista, sino que encierra una vision estratégica de largo plazo que debe llevarnos a la
reflexion.

Logicamente, Inditex es una empresa puntera, saneada y de gran tamano, por lo que no puede
decirse que sea exactamente representativa del tejido productivo espanol en su conjunto.
Miles de empresas carecen de esta capacidad de reestructurarse y transformar su negocio sin
apenas despidos, por lo que no hay otra salida que encarar colectivamente los desafios a los
que se enfrenta cada sector. En esa tarea, la formacion y el reciclaje tendran un papel
protagonista, si no queremos perder el futuro de varias generaciones.

1.2 Reducciones definitivas del tiempo de trabajo

Tema distinto es el que plantea la reduccion de jornada que por no ser temporal no puede ser
tramitada como ERTE, sino, en su caso, por la via del articulo 41 ET. Las reducciones definitivas
de jornada plantean problemas en varios frentes. Para empezar, la reduccion definitiva de
jornada no tiene un tratamiento correcto desde la perspectiva de protecciéon por desempleo:
el trabajador que ve reducida su jornada no se encuentra en situacion legal de desempleo, por
lo que la reduccion de ingresos salariales no se ve compensada con una prestacion de
desempleo. Ello convierte estas reducciones en medidas de muy dificil aceptacion por los
trabajadores, al contrario de lo que ocurre con los ERTES.

Por otro lado, técnicamente la reduccion de jornada definitiva puede verse como una
conversion de contrato, si es que el punto de partida es el de un trabajador a tiempo completo,
conversion de contrato a jornada completa en a jornada a tiempo parcial que solo puede
hacerse mediando la voluntad conjunta de ambas partes, segun dispone el art. 12.4.e) ET: la
conversion de un trabajo a tiempo completo en un trabajo parcial y viceversa tendra siempre
caracter voluntario para el trabajador y no se podra imponer de forma unilateral o como
consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo al amparo de lo
dispuesto en el articulo 41.1.a) ET. Es cierto que en los ultimos anos hemos asistido a una serie
de pronunciamientos judiciales por parte de la Sala de lo Social del TS que no han clarificado la
cuestion, sino mas bien todo lo contrario, en especial la STS 14-5-2007 y luego la STS 7-10-2011,
serie que parece cuestionarse en la mas reciente STS 30-5-2018.

Lo que parece claro, a dia de hoy, es que, para trabajadores a tiempo completo, la conversion
de su relacion laboral a jornada parcial, es dificilmente asumible sin una adecuada proteccion
del desempleo parcial. Descartando modificaciones legislativas en el tema, la empresa pueda
compensar esa insuficiencia con indemnizaciones acordadas, por ejemplo, en el marco de un
periodo de consultas de un despido colectivo, con vistas a reducir el numero de despidos.



2. Distribucion del tiempo de trabajo

La distribucion del tiempo de trabajo permite afrontar las paralizaciones y caidas de la actividad
sin reducir la jornada anual de trabajo. La figura de la distribucion irregular de la jornada
irrumpio con fuerza en el contexto de la pandemia por medio del RD-ley 10/2020, el cual, en
el peor momento de la crisis sanitaria de la primavera de este 2020, reguld un peculiar permiso
retribuido recuperable para trabajadores 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 trata de un permiso retribuido recuperable, de caracter obligatorio y limitado en el tiempo
entre los dias 30 de marzo y 9 de abril (ambos incluidos), para todo el personal laboral por
cuenta ajena que preste servicios en empresas o entidades del sector publico o privado que,
no estando afectadas por la paralizacion de actividad como consecuencia de la declaracion de
estado de alarma establecida por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, desarrollen
cualquier actividad no esencial. A estos efectos, el citado RD-ley 10/2020 contenia un anexo
con las actividades consideradas esenciales. Del permiso retribuido quedaron excluidas las
personas con contratos suspendidos (por ERTE, incapacidad temporal, etc) y las personas en
modalidad de trabajo a distancia.

El regimen sustantivo de este permiso implica el mantenimiento de la remuneracion (la
retribucion que les hubiera correspondido de estar prestando servicios con caracter ordinario,
incluyendo salario base y complementos salariales) y una recuperacion de las horas de trabajo
no prestadas durante el mismo. La recuperacion de estas horas se ajusta a las siguientes reglas:

12, La recuperacion se podra hacer efectiva desde el dia siguiente a la finalizacion del estado de
alarma (21 junio 2020) hasta el 31 de diciembre de 2020.

22, Esta recuperacion debera negociarse en un periodo de consultas abierto al efecto entre la
empresa y la representacion legal de las personas trabajadoras, que tendra una duracion
maxima de siete dias. En caso de no existir representacion legal, la comision representativa
para la negociacion del periodo de consultas estara integrada por los sindicatos mas
representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y con legitimacion
para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion. La comision
estara conformada por una persona por cada uno de los sindicatos que cumplan dichos
requisitos, tomandose las decisiones por las mayorias representativas correspondientes. En
caso de no conformarse esta representacion, la comision estara integrada por tres personas
trabajadoras de la propia empresa, elegidos conforme a lo recogido en el articulo 414 ET. En
cualquiera de los supuestos anteriores, la comision representativa debera estar constituida en
el improrrogable plazo de cinco dias.

Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la
consecucion de un acuerdo. Dicho acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de las
personas que integran la representacion legal de las personas trabajadoras o, en su caso, de la
mayoria de los miembros de la comisidn representativa siempre que, en ambos casos,
representen a la mayoria de las personas que se hayan visto afectadas por este permiso
extraordinario.



Las partes podran acordar en cualquier momento la sustitucion del periodo de consultas por
los procedimientos de mediacion o arbitraje previstos en los acuerdos interprofesionales de
ambito estatal o autonomico a los que hace referencia el articulo 83 de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores.

3?2 El acuerdo que se alcance podra regular la recuperacion de todas o de parte de las horas de
trabajo durante el permiso, el preaviso minimo con que la persona trabajadora debe conocer el
dia y la hora de la prestacion de trabajo resultante, asi como el periodo de referencia para la
recuperacion del tiempo de trabajo no desarrollado. De no alcanzarse acuerdo durante este
periodo de consultas, la empresa notificara a las personas trabajadoras y a la comision
representativa, en el plazo de siete dias desde la finalizacion de aquel, la decision sobre la
recuperacion de las horas de trabajo no prestadas durante la aplicacion del presente permiso.

42. En cualquier caso, la recuperacion de estas horas no podra suponer el incumplimiento de
los periodos minimos de descanso diario y semanal previstos en la ley y en el convenio
colectivo, el establecimiento de un plazo de preaviso inferior al recogido en el articulo 34.2 ET,
ni la superacion de la jornada maxima anual prevista en el convenio colectivo que sea de
aplicacion. Asimismo, deberan ser respetados los derechos de conciliacion de la vida personal,
laboral y familiar reconocidos legal y convencionalmente.

Ademas de la distribucion irregular de la jornada propiciada por la implantacion obligatoria del
permiso retribuido del RD-ley 10/2020 entre los dias 30 de marzo a 9 de abril, que es una
medida extraordinaria, es evidente que los mecanismos ordinarios de distribucion irregular
siguen vigentes. Sin embargo, pese a la amplitud y generosidad con que el articulo 34.2 ET
concibe el mecanismo de distribucion irregular de la jornada, permitiendo incluso una
compensacion de las diferencias por exceso o por defecto entre la jornada realizada y la
duracion maxima de la misma en el plazo de doce meses desde que se produzcan, lo que
permite traspasar la barrera del ano natural y, por tanto, realizar una jornada en 2020 inferior a
la maxima, con vistas a recuperarla en 2021, lo cierto es que este mecanismo presenta tres
insuficiencias importantes: por un lado, si se mantiene la remuneracion no obstante las
alteraciones de jornada, no ataja el grave problema de liquidez que afecta a miles de
empresas, especialmente las mas pequenas, con menos acceso a los mercados de creédito; por
otro lado, si se afecta a la remuneracion, es el trabajador quien sufre la merma salarial
temporalmente, sin compensacion mediante el sistema de proteccion por desempleo;
finalmente, la medida tiene sentido cuando existe un horizonte de recuperacion de la actividad
en los doce meses siguientes a la aplicacién de la irregularidad (que en nuestro caso seria a
menudo una reduccion de horas), lo cual dista de estar claro en estos momentos. Téngase en
cuenta, ademas, que salvo pacto entre la empresa y los representantes de los trabajadores o
en convenio colectivo, el limite maximo de distribucion irregular es del 10 por 100 de la jornada.

3. Adaptaciones horarias
Las disrupciones de todo tipo que esta causando la pandemia estan encontrando diversas

respuestas, salidas o tratamientos, no solo en la esfera del tiempo de trabajo, sino en otros
planos, como el del trabajo a distancia. Esta respuesta del trabajo a distancia puede ser un



buen punto de inicio para analizar posteriormente, con mas profundidad, la problematica que
plantea la adaptacion del tiempo de trabajo en la pandemia.

La regla general es que el trabajo a distancia solo puede resultar de un acuerdo entre
empresa y trabajador, de manera que ninguna de las partes unilateralmente puede imponer
esta modalidad de prestacion de servicios. Esta regla esta claramente establecida en el articulo
5 del RD-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia. Sin embargo, el art. 5 RD-ley
8/2020 establecio la preferencia por el trabajo a distancia, lo que concreta en la obligacion
empresarial de establecera sistemas de organizacion que permitan mantener la actividad por
mecanismos alternativos, particularmente por medio del trabajo a distancia, debiendo la
empresa adoptar las medidas oportunas si ello es técnica y razonablemente posible y si el
esfuerzo de adaptacidon necesario resulta proporcionado. Estas medidas alternativas,
particularmente el trabajo a distancia, deberan ser prioritarias frente a la cesacion temporal o
reduccion de la actividad. Aunque este articulo estableciendo el caracter preferente del trabajo
a distancia dejo de estar en vigor el pasado 21 de septiembre, lo cierto es que una regla similar
puede deducirse del RD-ley 21/2020, cuyo articulo 7 establece que, sin perjuicio del
cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales y del resto de la normativa
laboral que resulte de aplicacion, el titular de la actividad econdmica o, en su caso, el director
de los centros y entidades, debera adoptar medidas para la reincorporacion progresiva de
forma presencial a los puestos de trabajo y la potenciacion del uso del teletrabajo cuando por
la naturaleza de la actividad laboral sea posible.

Esta palabra “potenciacion” es poco clara y deja un amplio margen de ambiguedad. Sin
embargo, de la aplicacion de los principios de la prevencion de riesgos laborales -entre otros,
sustituir lo peligroso por lo que entrane poco o ningun peligro (art. 151 f LPRL)- puede
derivarse que la imposicion del trabajo a distancia, cuando este sea posible, es una medida
adecuada de prevencion de riesgos laborales, sin necesidad de invocar ningun principio de
precaucion, dada la evidencia cientifica ya importante sobre el peligro de contagio por
aerosoles en espacios poco ventilados. El trabajo a distancia puede funcionar, por tanto, como
‘medida de contencion sanitaria”, en cuyo caso no le resulta de aplicacidon la nueva norma
reguladora del trabajo a distancia (el RD-ley 28/2020), sino que continuara rigiendose por la
normativa laboral ordinaria, aunque con la novedad de que las empresas estan obligadas a
dotar de los medios, equipos, herramientas y consumibles que exige el desarrollo del trabajo a
distancia, asi como al mantenimiento que resulte necesario. Mas dudosa es la regla sobre la
compensacion de gastos, ya que se remite a lo que establezca la negociacion colectiva.

La misma logica preventiva es la que puede fundamentar las adaptaciones horarias. Durante
todos estos meses, las disrupciones provocadas por la pandemia, ya en forma de limitaciones a
la actividad, a los aforos, a los horarios de apertura, ya en forma de cuarentenas, equipos
burbuja, etc. han afectado la organizacion horaria de la actividad empresarial. La cuestion
fundamental que plantean estas adaptaciones horarias por iniciativa empresarial es cual es el
cauce correcto para su implementacion.

La primera respuesta que cabe aventurar es el articulo 41 ET. Como se sabe, en este articulo se
regulan las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, presumiéndose, en
general, que las que afectan a la distribucion de la jornada, al horario o al régimen de trabajo a
turnos son, en efecto, modificaciones sustanciales. La aplicacion del articulo 41 ET a las



adaptaciones horarias por razones sanitarias es, sin embargo, bastante dudosa. El principal
argumento para excluir su aplicacion es que las medidas en cuestion no se adoptan por causas
economicas, técnicas, organizativas o de produccion stricto sensu, sino que se adoptan por
fuerza mayor en muchos casos (limitaciones horarias a la actividad impuestas por las
autoridades sanitarias, por ejemplo) y por razones de contencion de la pandemia y reduccion
de riesgo de contagio en muchas otras. Esta causalizacion conecta mas con la prevencion de
riesgos laborales que con las razones ETOP que describe el articulo 41 ET.

Si se repasa la jurisprudencia sobre alteraciones de las condiciones de trabajo por razones
preventivas (alteraciones de las funciones o de los horarios o turnos, etc), podra comprobarse
que existe una clara tendencia a negar la aplicacion del articulo 41 ET en estos contextos
preventivos. Se trataria de medidas mas ancladas en la normativa de prevencion de riesgos
laborales que en dicho articulo estatutario.

Quiza es la STS 18-12-2013 la mas conocida o citada en este tema. En ella, la Sala de lo Social
del alto tribunal razona que ‘establecido el plan de prevencidon, en atencion a la previa
evaluacion, las medidas que en los protocolos de prevencion se establecen devienen
imperativas para la empresa. Por consiguiente, la adopcion de una medida prevista, como
puede ser el cambio de turnos para evitar el trabajo nocturno mientras persista el riesgo
detectado en la evaluacion, no constituye una modificacion sustancial de condiciones de
las que regula el art. 41 ET, ni exige, por consiguiente, el cumplimiento del procedimiento alli
establecido”. De este modo, la decisidon empresarial de etiologia preventiva no sigue el régimen
de las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo; pero tampoco se aloja en la
esfera puramente discrecional del poder de direccion o ius variandi. Asi lo expresa la propia
sentencia: ‘la decision empresarial aqui controvertida no puede estar amparada por el ius
variandi".

La referida sentencia parece inclinarse por la no aplicacion del articulo 41 ET con base en una
argumentacion que asocia la “‘decision” empresarial al cumplimiento de una “obligacion”
empresarial. EL Tribunal estima que la decision empresarial “se hallaba justificada en el
cumplimiento de una obligacion legal de ineludible cumplimiento para la empresa’. Entronca
asi este supuesto con la serie de sentencias en que se rechaza la aplicacion del articulo 41 a las
modificaciones de condiciones que derivan de puras imposiciones legales: en ellos, la
modificacion se opera para ajustarse a un mandato normativo. Como expresa con nitida
claridad la STS 126/2019 de 19 febrero, “los cambios introducidos en la relacion laboral (aunque
sean de relevancia) como consecuencia de los mandatos legales no han de sujetarse a las
disposiciones del articulo 41 ET".

El régimen juridico de estas decisiones empresariales de cambios horarios o del régimen de
turnos debe encontrarse, por tanto, primeramente, en la normativa de prevencion de riesgos
laborales. El cambio deriva de la dinamica de cumplimiento de las obligaciones preventivas,
dinamica que tiene sus propios requerimientos, a los que hay que atender de manera
primordial. Entre ellos, en especial, el deber de consulta a los trabajadores sobre la
organizacion del trabajo en la empresa en todo lo relacionado con las consecuencias que
pudiera tener para la seguridad y la salud de los trabajadores (articulo 33.1 LPRL).



Trasladando estas consideraciones jurisprudenciales al actual escenario de la pandemia de
covid-19, puede resultar de interés traer a colacion varias sentencias recientes, de este mismo
ano 2020, dictadas por Tribunales Superiores de Justicia, concretamente los de Madrid,
Cataluna y La Rioja.

En la reciente STSJ Madrid 25-6-2020 (nUm. 688/2020), se enjuician varias medidas adoptadas
por Zara desde el mes de marzo, que han consistido en cambios de turnos y cambios horarios,
con modificaciones sucesivas a lo largo del tiempo en funcidon de las distintas circunstancias
del proceso de desescalada. Asi, por ejemplo, en determinado momento la empresa decide “la
creacion de 2 grupos de trabajo rotativos, independientemente de jornada, horario de origen de
la persona trabajadora o concrecion de jornada por guarda legal. Todas las personas
trabajadoras deberan incorporarse a estos turnos y en caso de no poder prestar servicios por
cuestiones de conciliacion, la empresa expone una serie de medidas de flexibilizacion”.

Para el TSJ Madrid, las decisiones empresariales adoptadas desde el 11 de marzo entran dentro
de atribuciones del titular de la actividad laboral legalmente encomendadas. Sus
razonamientos son los siguientes:

-En primer lugar, encuentran su cobertura en la normativa excepcional de la pandemia
reguladora de una situacion ciertamente excepcional y perentoria. Se trata, igualmente, del
ejercicio adecuado de un poder de direccion y organizacion con un margen de determinacion
individual en el que no se ha desconocido el espacio ocupado por otras fuentes normativas
pues, ciertamente, se ha contado en todo momento con el comité de empresa a traves de un
proceso negociador en toda regla en el que la parte trabajadora se ha visto igualada en la
mesa negociadora a la hora de determinar las medidas a adoptar. EL hecho de que no se haya
logrado un acuerdo no minimiza la bondad del proceso negociador ni mancha la actuacion
empresarial, por esta sola circunstancia, de ilegalidad.

-En segundo término, las decisiones empresariales han tratado de conjugar la obligacion de
adoptar las medidas impuestas por la normativa del estado de alarma con la normativa de
prevencion de riesgos laborales en la que se exige al empresario una diligencia maxima asi
como con la laboral, tarea ciertamente compleja porque implica la construccion de un
adecuado y equilibrado entramado de derechos y obligaciones de proteccion de la salud, de
intereses personales, sociales y empresariales, de necesidades productivas y familiares de muy
diversa indole en el que se ha dado en todo momento prevalencia a la preservacion de la
salud de los trabajadores.

En consecuencia, el empresario ha de adoptar cuantas medidas sean necesarias para asegurar
la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores, desarrollando una accion
permanente adaptando las medidas de proteccion a las modificaciones que puedan
experimentar las circunstancias que inciden en la realizacion del trabajo. Obviamente, la
pandemia COVID 19 es una circunstancia que incide en la realizacion del trabajo y que obliga a
llevar a cabo modificacion de las condiciones de trabajo entendiéndose por tal, a tenor del art.
4.7 LPRL, cualquier caracteristica del mismo que pueda tener una influencia significativa en la
generacion de riesgos para la seguridad y la salud del trabajador. El citado precepto enumera
una serie de caracteristicas que quedan especialmente incluidas en la definicion de "condicion
de trabajo", para concluir con una clausula de cierre -apartado d)- en la que se contemplan



"todas aquellas otras caracteristicas del trabajo, incluidas las relativas a su organizacion y
ordenacion, que influyan en la magnitud de los riesgos a que esté expuesto el trabajador”.
Desde el punto de vista de la Sala, todas las medidas han estado encaminadas a minimizar la
magnitud de los riesgos de un posible contagio a que estaban expuestas las personas
trabajadoras y preservar su salud. Puede ser que, en ocasiones, a costa de otros derechos,
pero siempre con caracter temporal y en adecuada ponderacion.

-En tercer lugar y en directa relacion con lo anterior, no puede desconocerse el caracter
reiteradamente recalcado de la temporalidad de las modificaciones decididas vinculadas a la
propia evolucion y correlativa temporalidad del estado de alarma y que en todo momento se
han tratado de consensuar. Esta temporalidad de las medidas y las causas de su aplicacion nos
llevan a concluir que falta el rasgo esencial de la sustancialidad de la modificacion y afirmar, en
consecuencia, que no Nnos encontramos en sede del art. 41 ET sino ante una materia concreta,
novedosa, que ha merecido una respuesta especifica y coyuntural.

En efecto, aunque estemos examinando las instrucciones empresariales amparadas en su
poder de organizacion y direccion de la actividad encaminadas a cumplir su deber de garante
de salud desde una perspectiva de afectacion colectiva, no podemos obviar ponderar el
caracter o naturaleza sustancial de la modificacion de condiciones. Desde nuestro punto de
vista si no hay cambio en los derechos y obligaciones reciprocas sino alteracion temporal (unas
semanas) debidamente justificada por la proteccion de un bien innegable y prioritario como es
la salud y la integridad fisica, en un contexto en el que la sociedad y, es mas, el mundo en su
conjunto ha sufrido una alteracion, no es dable concluir que estemos ante la tradicional
categoria juridica de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

Los casos enjuiciados por el TSJ Cataluna y el de La Rioja no son casos covid-19, pero si son de
interés aqui por su evidente actualidad y por guardar una estrecha analogia con los problemas
que plantea la pandemia.

En el caso enjuiciado por la STSJ Cataluna 25-5-2020 (num. 1661/2020), se trata de un técnico
de transporte sanitario y conductor que venia prestando servicios en la unidad de transporte
sanitario urgente realizando una jornada de 12 horas diarias siendo 8 de ellas de trabajo efectivo
y 4 horas de presencia. Tras un proceso de IT, el trabajador puso en conocimiento de la
empresa que los facultativos médicos consideraban que no era aconsejable prestar servicios
durante 12 horas consecutivas asi como aquellas actividades que comportaran estrés por
urgencia continuada y solicitd un puesto de trabajo compatible con su estado de salud. La
empresa adscribid al trabajador al servicio de la unidad de transporte no urgente de 8 horas
diarias alegando la necesidad de adaptar su puesto de trabajo a la condicion de trabajador
especialmente sensible. Como consecuencia de la modificacion operada el actor ha pasado de
realizar un horario de 6.30 h a 18.30 h (12 horas) en el turno de transporte urgente a realizar un
horario de 15.00 h a 23.30 o de 1830 h a 00.30 h. en el turno de transporte no urgente sin
producirse cambio en la remuneracion percibida por el mismo. Las vacantes que se han
producido en el turno de manana de transporte no urgentes han sido atribuidas a trabajadores
con preferencia por razén de conciliacion familiar, cargas familiares o solicitud previa.

Presentada demanda por el trabajador sobre modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
la Sala confirma la desestimacion de la demanda, razonando que el cambio llevado a cabo por



la empresa no obedecié a ninguna necesidad de la misma, sino al cumplimiento de un deber
que debe cumplir cual es el de proteger la salud de los trabajadores y no se ha realizado de
una forma arbitraria o discrecional, sino atendiendo a la posibilidad que tenia de reubicar al
trabajador, tal como este habia solicitado, en otro puesto de trabajo que no comportara una
jornada de 12 horas ni servicios urgentes.

Finalmente, el caso resuelto por la STSJ La Rioja 13-2-2020 (num. 25/2020) concierne a un
conductor de autobus que por razones psicofisicas no mantiene el permiso de conduccion vy
debe ser cambiado a otras funciones. Concretamente, la empresa lo mueve a funciones
administrativas basicas.

La valoracion que hace la Sala, confirmando la de instancia, es que no nos encontramos
puramente ante una modificacion del articulo 41 ET, si bien debe senalarse que en todo caso
la decision de la empresa resulta ajustada a derecho, por cuanto que en todo caso debe
cumplir la normativa existente sobre permisos de conduccion, debiendo prevalecer el
mantenimiento del empleo, de ahi la recolocacion, y sin perjudicar al trabajador por cuanto que
el trabajo asignado es compatible con sus circunstancias de salud, a la vista del informe de
prevencion que le declard apto con limitaciones, respeta su retribucion salarial al introducirle
un complemento salarial por la modificacion sustancial, sin que el hecho de que pierda cierta
retribucion por festivos resulte relevante, ademas de que ya desde enero habia desaparecido
el plus de disponibilidad como consecuencia de laadaptacionde sujornadaa sus
circunstancias de salud, el horario se adapta igualmente a sus limitaciones, y el hecho de que
sea jornada partida y tenga que comer en su casa tampoco puede entenderse como un
perjuicio real justificativo de la accion extintoria de la relacion laboral, que por otro lado
desaparece en el momento que, conforme a la jurisprudencia ya indicada, no estamos ante un
modificacion del articulo 41 del E.T., y maxime en un supuesto en que nos encontramos ante
un situacion transitoria por cuanto que seria posible que el trabajador recuperara su permiso de
conduccion tipo D, caso de superar las correspondientes pruebas psicofisicas.

La conclusion que puede extraerse de este repaso jurisprudencial -la fundamental STS 18-12-
2013 y las tres sentencias de 2020 que hemos detallado, especialmente la del TSJ Madrid que
resuelve un caso especificamente relacionado con la pandemia- es que las medidas
adoptadas por las empresas para adaptar horarios, turnos y distribucion del tiempo de trabajo
en general a las exigencias directamente relacionadas con la pandemia (restricciones de
actividad, contencion sanitaria, grupos de trabajo estancos, reduccion de aforos, etc.) no deben
ser calificadas de modificacion sustancial de condiciones de trabajo del articulo 41 ET.

Ello implica que ni es de aplicacion el procedimiento individual o colectivo regulado en dicho
articulo, ni tampoco lo son las consecuencias juridicas que este precepto contempla; en
particular, la facultad de extincion del contrato de trabajo con derecho a indemnizacion por
voluntad del trabajador perjudicado por la modificacion.

Esta conclusion puede suscitar alguna inquietud, con razon. Para empezar, las medidas que
adoptan las empresas tienen un importante ambito de discrecionalidad. No es verdad que lo
que se dispone legalmente para el ambito laboral en relacion a la pandemia sean meras
recomendaciones, dado que lo recomendable y posible es obligatorio en términos preventivos.
Pero si es cierto que el abanico de medidas o respuestas frente a la pandemia es muy amplio.



Si existe esta discrecionalidad, seria recomendable que las medidas no resultaran de la
decision unilateral de la empresa, sino de la consulta con los representantes de los
trabajadores. No parece, en efecto, que nos encontremos ante una situacion tan
detalladamente predeterminada desde el campo preventivo como para que no exista un
margen de dialogo. Es cierto que cambios en la organizacion del tiempo de trabajo, afectando a
horarios de entrada y de salida o a los turnos, pueden ser considerados adecuados como
medidas preventivas. Pero su valoracion tiene un grado no despreciable de discrecionalidad, lo
que aconseja que el proceso de toma de decisiones incorpore la consulta con los
representantes de los trabajadores. Esta discrecionalidad se aprecia en casos como el resuelto
por la STSJ La Rioja hum.165/2019 de 12 septiembre, la cual reconoce a la empresa una
‘libertad organizativa" a fin de determinar, de entre varias opciones razonables, cual se va a
aplicar a una trabajadora cuyo ‘reconocimiento medico no senala limitaciones de la trabajadora
para actividades concretas, cargas de pesos por encima de cierto numero, elevacion de los
brazos por encima de lo horizontal, sino que se limita a senalar que se debe evitar el turno de
manana por ser de mayor carga ergonomica”.

Estos procesos de toma de decisiones que estan basados en un dictamen médico o técnico de
naturaleza preventiva tienen, por tanto, un espacio de discrecionalidad, y es a menudo posible,
a la hora de elegir como llevarlo a la practica, contar con varias alternativas razonables. Esto
justifica que, cuando se trata de medidas de alcance colectivo, la consulta con los
representantes de los trabajadores sea ineludible. Ademas, el deber de consulta a los
trabajadores sobre la organizacion del trabajo en la empresa en todo lo relacionado con las
consecuencias que pudiera tener para la seguridad vy la salud de los trabajadores tiene una
clara base normativa en el articulo 331 LPRL, el cual dispone que el empresario debera
consultar a los trabajadores, con la debida antelacion, la adopcion de las decisiones relativas a
la planificacion y la organizacion del trabajo en la empresa y la introduccion de nuevas
tecnologias, en todo lo relacionado con las consecuencias que éstas pudieran tener para la
seguridad y la salud de los trabajadores, derivadas de la eleccion de los equipos, la
determinacion y la adecuacion de las condiciones de trabajo y el impacto de los factores
ambientales en el trabajo; en general, cualquier accion que pueda tener efectos sustanciales
sobre la seguridad y la salud de los trabajadores debe ser materia de consulta.

Mas dudoso es aplicar, ante cambios verdaderamente sustanciales que afectan intensamente
al trabajador, el derecho a extinguir el contrato con indemnizaciéon de 20 dias por ano si el
cambio le resulta perjudicial. Si el perjuicio es meramente temporal y tiene que ver con razones
de conciliacion de la vida laboral, personal y familiar, pueden arbitrarse formulas que permitan
reconciliar los intereses empresariales con los del trabajador. El Plan Mecuida (art. 6 RD-ley
8/2020, permanecera vigente hasta el 31 de enero de 2021, segun establece la disposicion
adicional 3 del Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre) o las adaptaciones derivadas
del articulo 34.8 ET pueden proporcionar una respuesta adecuada.



