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ResuMEN: La actuacién del Estado frente a la crisis generada por la pandemia
de covid-19, por ahora, ha dado escaso margen de intervencidén a los sindicatos
para gestionar los efectos econémicos y sociales de la misma sobre los trabajadores
y las relaciones laborales. Por tanto, y si todo sigue como hasta ahora, cuando se
superen ambas crisis, la sanitaria y la econdémica derivada, se podria decir en prin-
cipio que en la superacién de la misma no ha tenido protagonismo la actuacién
sindical.

Para llegar a esta conclusién se constatan a modo de muestra algunos supuestos
en que las medidas adoptadas para solucionar el impacto negativo en las relaciones
laborales de esta crisis llaman a la intervencién de los sindicatos. Se podria avanzar
en este sentido que, al menos hasta ahora, las medidas adoptadas por el Estado dejan
escaso margen de participacién a los interlocutores sociales en general y a los sindi-
catos en particular, pese a que se adoptan muchas medidas que afectan a las condi-
ciones de trabajo de los ciudadanos, y que en principio, habria que al menos oir al
respecto a los sujetos colectivos que los representan.

Se constata, ademds, cémo las normas de emergencia adoptadas durante esta cri-
sis consideran la pandemia como una situacion ajena al dmbito de las relaciones la-
borales, pese a que sus efectos estén impactando de forma considerable en éstas, asi
como en las condiciones de trabajo, el empleo, o en la proteccién social.
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No obstante, tras la finalizacién del estado de alarma y la entrada en la “Nueva
Normalidad” se vislumbra el deseo por parte del Ejecutivo de restablecer el espacio
propio de los interlocutores sociales en una gobernanza democritica de las relaciones
laborales. Sélo a medio plazo podremos constatar si se hace realidad.

PALABRAS CLAVE: sindicatos, crisis sanitaria, relaciones laborales, gobernanza.

ABstrACT: The current covid-19 pandemic has made it necessary for the Spa-
nish Government to take action against the crisis it has caused. However, this action
has left trade unions little room for intervention in order to manage the economic
and social effects of this crisis on workers and labour relations. Therefore, and if
everything continues as it has until now, whenever we overcome both the health cri-
sis and the resulting economic crisis, one may tentatively say that trade union action
has had no prominence in their overcoming.

In order to reach this conclusion, we have established some scenarios in which
the measures adopted to solve this crisis’ negative impact on labour relations call for
the intervention of trade unions. Taking this into account one could say that, at least
until now, the measures adopted by the Spanish Government have left little room
for the participation of social partners in general and trade unions in particular, despite
the fact that many of these measures affect the working conditions of citizens, and
that, in principle, the collective subjects that represent them should at least be heard.

It is also clear that the emergency regulations adopted during this crisis consider
the pandemic as a situation outside the scope of labour relations, even though its ef-
fects are having a considerable impact on these relations as well as on working con-
ditions, employment and social protection.

However, after the end of the state of alarm and the entry into the “New Nor-
mality” (Nueva Normalidad), the Spanish way of coexisting with this virus after the
quarantine is over, the Executive branch of the country’s Government has the inten-
tion to re-establish the social partners’ own space in a democratic governance of la-
bour relations. It is only in the medium term that we will be able to see whether this
will become a reality.

KeywoRrDS: trade unions, health crisis, labour relations, social concertation.
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1. Los SINDICATOS COMO CONTRAPODER EMPRESARIAL

El sindicato es una asociacién voluntaria y permanente de trabajadores para la de-
fensa de sus intereses, sean de trabajo o sean de clase, que ha sido definido por la doc-
trina como:

. una asociacién voluntaria y permanente, es decir, basada en la adhesion individual
y consciente de un trabajador con cardcter estable a una organizacién que supone, por
tanto, un sujeto colectivo que le representa para tutelar y defender los intereses del traba-

jador como parte del grupo (Baylos Grau 2012, 16).

El sindicato se configura, pues, como una asociacién permanente de trabajado-
res, voluntaria y no obligatoria, que tiene como finalidad la tutela de los intereses
(intereses, no derechos) de los asociados y del resto de los trabajadores, aunque no
estén asociados.

Es, de esta manera, el sindicato como un centro de poder privado, cuya funcién
es hacer frente al resto de poderes (privados o publicos), que intenta establecer unas
condiciones de trabajo o unas condiciones de vida para los asociados al sindicato que
se ajusten a sus intereses. El sindicato, pues, es, en principio, un competidor del Es-
tado y del poder privado de los patronos, y su finalidad es establecer condiciones
de vida y trabajo mds favorables a la clase trabajadora. En este sentido, los esposos
Webb, definieron el sindicato en la primera versién de su obra, como una asociacién
permanente de trabajadores por cuenta ajena con la finalidad de mantener o mejo-
rar las condiciones de su empleo, aunque posteriormente modificaron esta definicién
para sustituir “las condiciones de su empleo” por “las condiciones de su vida de tra-
bajo™, para evitar la interpretacién de que los sindicatos han aceptado el sistema ca-

pitalista (Webb 1990, 21).

Desde su inicio el sindicato reivindicé su existencia como un derecho ante el Estado
y ante los poderes privados que actdan en la relaciéon de subordinacién en la que se inserta
el trabajador asalariado... s6lo puede ser ttil si se presenta como un “contrapoder frente
al poder establecido, sea publico o privado”, (Baylos Grau 2012, 22 y 31).

2. La primera edicion de la obra de los Webb es de 1894, siendo su segunda edicidn, revisada y
ampliada, de 1920. La obra citada de 1990 es traduccién de la segunda edicién.
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Sin poder abordar aqui la historia de los sindicatos’, hay que tener en cuenta que
el Estado no ha sido siempre favorable a la existencia de estas organizaciones de tra-
bajadores, aunque a lo largo de la historia esa actitud ha cambiado con el tiempo?,
de manera que de considerarlos un peligro para la sociedad y algo que tenia que ser
reprimido penalmente, el sindicato ha pasado a ser considerado en el actual sistema
democritico de relaciones laborales como una de las instituciones basicas del Estado,
(que aparecen en el frontispicio de la Constitucién espanola, art. 7 CE), siendo el de-
recho de libertad sindical uno de los derechos fundamentales de los trabajadores, re-
conocido por la Carta Magna (art. 28.1 CE), de manera que es imposible considerar
un Estado social y democrético de Derecho como en el que estamos, sin considerar
la existencia en el mismo, de sindicatos que operen libremente.

La configuracién legal y social de los sindicatos es la de contrapoder de la em-
presa para la fijacién colectiva de la condiciones de trabajo, sin perjuicio de otras
funciones (Septlveda Gémez, 2004, p.18). Ha sido su funcién primigenia, que per-
manece a lo largo del tiempo y sobre la que se ha afirmado que “como poder de con-
trapeso frente a los empresarios, los sindicatos son mucho mds eficaces que lo hayan
sido las leyes o que jamds puedan serlo” (Kahn-Freund 1987, 56). Sin embargo, la
busqueda de mejores condiciones de vida y de trabajo la debe hacer el sindicato por
los medios que legalmente estén a su disposicion, no por los medios que el mismo
sindicato libremente, y sin sometimiento a nada, considere oportunos. La accién sin-
dical, como medios que tiene a su disposicién el sindicato para conseguir sus fines,
estd legalmente tasada, con la amplitud de margen que proporciona la ambigiiedad
constitucional en esta materia’, de manera que es la norma estatal la que establece las
vias e instrumentos para ejercer sus funciones, lo que influird de forma determinante
en sus acciones, estrategias y objetivoss.

En lo que sigue abordamos un andlisis desde una perspectiva general de cudl ha
sido el papel que las normas de emergencia adoptadas durante la pandemia han atri-
buido a los sindicatos y a las empresas, asi como a sus asociaciones representativas.
No se pretende pues, llevar a cabo un andlisis concreto de dichas normas, sino mds
bien un andlisis general y reflexivo sobre la actuacién de la norma estatal en la gober-
nanza de los efectos econdmicos y sociales de la crisis sanitaria sobre las relaciones la-
borales, y el espacio dado a los sujetos colectivos y a las propias empresas en dicha
gobernanza. Adelantamos que el andlisis y valoracién que hacemos de las medidas

3. Vid., entre otros autores, Webb 1990; Alarcén Caracuel 1975.

4. “Sindicatos profesionales, cuya vida, el poder publico y los patronos, al principio combaten,
luego toleran, y después acaban por reconocer”, segtin Gallart Folch 2000.

5. Para Ferndndez Lépez 1982, donde la Constitucién espafiola se muestra mds ambigua es pre-
cisamente en los los medios de accién sindical.

6. Los sindicatos tienen derecho a “realizar las funciones que de ellos es dable esperar” STC
70/1982, de 29 de noviembre, citada por Sudrez Gonzalez 2014, 99.
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estatales para hacer frente a la emergencia por covid 197, no pretende cuestionar la
oportunidad de dichas medidas, probablemente necesarias, sino analizar el compor-
tamiento de la norma estatal, en tanto que fuente del Derecho, en la articulacién de
soluciones con efectos laborales, su implementacién, y la diferente participacién y
protagonismo que ha previsto para las empresas respecto de los sindicatos.

2. EL PAPEL DE LOS SINDICATOS EN LA CRISIS ECONOMICA
Y SOCIAL DERIVADA DEL COVID-19

Es sabido que el sindicato se configura como sujeto legiferente, ya que puede partici-
par en la elaboracién de un pacto con otros sujetos colectivos, que va a tener la consi-
deracién legal de norma vinculante y directamente aplicable a todos los trabajadores
y empresas incluidos en su dmbito de aplicacién. La fuerza vinculante de ese tipo de
pacto —convenio colectivo— deriva de la propia Constitucién espanola (art. 37.1), en
tanto que su eficacia erga omnes proviene de la norma estatal®. Esa norma pactada
con eficacia normativa configura al sindicato —junto a las asociaciones empresariales—
como un centro de poder legislativo distinto al Estado, poder normativo que es com-
partido y difuminado, pero que proviene de sujetos distintos al Estado.

Otra via de participacién de los sindicatos en representacién de los intereses eco-
némicos y sociales que le son propios es la denominada concertacién social, o en
su denominacién mds actual, el didlogo social. Para la doctrina, cabe entender por
concertacién social como “un método de adopcidn de decisiones estratégicas o im-
portantes en los dmbitos de la politica econédmica y social y de la regulacién de las
condiciones de trabajo por parte de tres actores o sujetos: el Gobierno, los sindicatos
y las organizaciones empresariales” (Martin Valverde 1994, 333).

A través de la concertacidn social, el Estado negocia y acuerda con los sujetos co-
lectivos algunas de las decisiones que pretende adoptar en asuntos econémicos y so-
ciales que pueden afectar los intereses de los trabajadores y las empresas. Al tratarse
de una via de consenso entre el Estado y los representantes de trabajadores y empre-
sarios, no se produce una contestacion excesivamente agresiva hacia ella por parte de
la sociedad, y genera una aceptacién general de la politica econémica del Estado, que
es consensuada con las organizaciones colectivas.

La actuacién del Estado frente la crisis econémica derivada de la situacién de pan-
demia por covid-19, hasta ahora, no ha sido concertada con los sujetos econémicos,

7. En este estudio se utilizard la denominacién de la enfermedad en mindscula —salvo en los titu-
los de los apartados— aceptada por la Fundacién del Espanol Urgente (Fundéu) como sustantivo lexica-
lizado. https://www.fundeu.es/recomendacion/covid-19-mayusculas-minusculas/

8. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (art. 82.3).
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sino que ha sido sobre todo una actuacién unilateral, amparada en decisiones técni-
cas, pero no con la participacién de los agentes sociales. Y en algunas de las medidas
adoptadas se evidencia incluso una intencién de no permitir que los interlocuto-
res sociales participen en la solucién de problemas derivados de la crisis sanitaria
que afectan a las relaciones laborales. En este estudio analizaremos esta apariencia,
aunque hay que notar que los tan anunciados nuevos Pactos de la Moncloa, atin no
se han iniciado, y que los contactos con los sindicatos se producen al margen de la
publicidad.

La actuacién del Estado frente a la crisis del covid-19, por ahora, ha dado escaso
margen de intervencién a los sindicatos para gestionar los efectos econémicos y so-
ciales de la misma sobre los trabajadores y las relaciones laborales. Por tanto, y si todo
sigue como hasta ahora, cuando se superen ambas crisis, la sanitaria y la econémica
derivada, se podria decir en principio que en la superacién de la misma no ha tenido
protagonismo la actuacién sindical.

Para llegar a esta conclusién serfa necesario analizar algunos supuestos en que las
medidas adoptadas para solucionar el impacto negativo en las relaciones laborales de
esta crisis laman a la intervencién de los sindicatos. Se podria avanzar en este sentido
que, al menos hasta ahora, las medidas adoptadas por el Estado dejan escaso margen
de participacién a los interlocutores sociales, pese a que se adoptan muchas medidas
que afectan a las condiciones de trabajo de los ciudadanos, y que en principio, habria
que al menos oir al respecto los sujetos colectivos que los representan.

Ciertamente, el derecho a la libertad de expresién no es afectado por la decla-
racién del estado de alarma’, y por tanto, todos los sujetos colectivos pueden opi-
nar sobre las medidas adoptadas, también los sindicatos. Pero opinar sobre medidas
adoptadas por el Estado sin consensuarlas antes, no es una concertacién social. Cier-
tamente, las medidas adoptadas intentan tener la legitimacién de ser unas medidas
técnicas, recomendadas por los técnicos en la materia que asesoran al Gobierno, pero
ello recuerda mutatis mutandi la organizacién cientifica del trabajo, que al fin y al
cabo era una manera de que los sindicatos no discutieran las opciones organizativas
del trabajo que adoptaba la empresa sin ellos, ya que eran unas opciones organizati-
vas que eran las Ginicas éptimas y cientificamente adoptadas que se podian adoptar.
El cardcter técnico de las medidas adoptadas para solucionar la crisis del coronavirus

9. El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el covid-19, no impide el ejercicio del derecho
de libertad de expresién, ni podria impedirlo, si quiere cumplir con las exigencias de los arts. 116y 55.1
de la Constitucién espanola, desarrollados por la Ley Orgédnica 4/1981, de 1 de julio, que no prevé, ni
ninguna norma tampoco, la suspensién de ningtn derecho fundamental a consecuencia del estado de
alarma. No obstante, y como veremos mds abajo, el Tribunal Constitucional considera que el actual es-
tado de alarma, aunque no elimina ningtin derecho fundamental, puede influir sobre él.
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podria entenderse como una razén esgrimida para no dar cabida en esta lucha contra
los efectos de la epidemia a los sujetos sindicales.

:Deberian los sindicatos adoptar una estrategia propia para participar en la adop-
cién de medidas contra el coronavirus que puedan afectar a las condiciones de tra-
bajo? Se han adoptado por el Estado una serie de medidas que afectan al Derecho
del Trabajo, como el permiso retribuido, forzoso y recuperable, la negativa legal de
extinciones de contratos de trabajo por esta crisis, etc. De manera que una forma de
no mostrar solidaridad (entendida como apoyo) a las medidas adoptadas por el Go-
bierno serfa la elaboracién por parte de los sindicatos o de algtin sindicato, de una es-
trategia propia y distinta (no por ello enfrentada a la adoptada por el Gobierno). El
problema es que si los sindicatos no ponen de manifiesto una estrategia propia, esta-
ran haciendo un seguidismo a la politica del Estado, el cual podrd entender en el fu-
turo que la actuacién de los sindicatos no es necesaria en los asuntos importantes, y
por tanto los sindicatos no tienen por qué intervenir en acuerdo econdémico alguno,
si éste es importante para el pais, ya que los cientificos tienen mds valor en esa fun-
cién que los interlocutores sociales, y que los sindicatos en particular.

En definitiva, la actual es una ocasién para mostrar la necesidad o no de lo que
hasta ahora se ha entendido como sindicato libre. Y con ello, para saber si la plurali-
dad social es una riqueza de nuestra sociedad, o una piedra en el camino cuando las
cosas se ponen feas.

¢La ley deberfa dar més protagonismo y posibilidades de actuacién a los sujetos
colectivos? ;Los sujetos colectivos deberfan elaborar una estrategia propia? Estas son
cuestiones politicas, que el tiempo ird despejando en vista de coémo evolucionen los
acontecimientos.

3. LA CRISIS SANITARIA COMO ELEMENTO QUE LEGITIMA A LA NORMA
ESTATAL A PRESCINDIR DE LA PARTICIPACION SINDICAL

Desde el inicio de la lucha contra la epidemia del coronavirus se han producido unas
intervenciones legislativas, que han puesto de manifiesto la intencién de no hacer ex-
cesivamente gravosa la carga para las empresas derivada de la actual crisis del coro-
navirus. Ello puede llevar a postergar derechos ya reconocidos a nivel legal antes de
la pandemia. La continuidad en esta deriva puede poner en peligro, en la legislacién
futura, los derechos que ahora reconocen las normas. Esta afirmacién se basa en las
constatacién de cémo las normas de emergencia adoptadas durante esta crisis sanita-
ria consideran la pandemia como una situacién ajena al dmbito de las relaciones la-
borales, pese a que sus efectos estén impactando de forma considerable en éstas, asi
como en las condiciones de trabajo, el empleo, o en la proteccién social, entre otras.
Indicamos a continuacidn, sin 4nimo de exhaustividad, algunos supuestos en los que
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se evidencia la linea de separacién que se ha trazado por las normas covid-19 entre la
lucha contra la pandemia como competencia exclusiva del Estado que legitima su in-
tervencién unilateral, y dmbito de las relaciones laborales, lo que aboca a prescindir
de la participacién de los sindicatos en esas normas.

3.1. Considerar la pandemia como un hecho ajeno al Derecho del Trabajo

En un primer lugar, habria que tener en cuenta que la epidemia de coronavirus no
es, en si misma considerada, una causa de suspensién del contrato de trabajo o de
extincién del mismo, de manera general, por la norma estatal. El hecho de que los
trabajadores puedan ser infectados en el trabajo no les impide trabajar, (les impedird
el trabajo la subsiguiente incapacidad temporal, si se produce y es consecuencia del
contagio de la enfermedad) y la infeccién puede ser impedida si se adoptan las medi-
das para ello. No es la pandemia lo que impide el trabajo, sino las medidas adoptadas
por agentes externos a la empresa para luchar contra ella, especialmente las medidas
adoptadas por el Estado. Y estas medidas pueden ser mds o menos intensas, segtin la
decisién que se adopte sobre ellas. Asi, el RD inicial, el RD 463/2020 no prohibi6
trabajar, sino las concentraciones de personas. Posteriormente, el RD-L 10/2020 en-
durecié las medidas de confinamiento, impidiendo usar la via publica incluso para ir
a trabajar, si no eran actividades esenciales, aunque este endurecimiento de las con-
diciones era temporal. La epidemia es la misma, y los riesgos de contagio son los
mismos, aunque segtin evoluciona el tiempo, se adoptan medidas distintas, con in-
tensidad distinta, segun decide el Estado.

Las medidas de emergencia adoptadas contra el contagio son las que limitan
temporalmente la prestacién de servicios por parte de los trabajadores, pero toman
como elemento legitimador la pandemia y por ello como un hecho externo al 4m-
bito de las normas laborales y de la participacién de los sujetos colectivos. Medidas
que, como toda accién humana, pueden ser discutidas. No entramos a valorar si es
un resultado perseguido o no por estas normas, pero la consideracién de la situacién
creada por el coronavirus como una cuestion no laboral, y sin incidencia en las insti-
tuciones laborales, aunque las afecte, supone la ausencia de participacién sindical en
problemas que inciden de forma muy significativa tanto en los intereses sociales que
representan como en la economia nacional.

La consecuencia de ello es que las suspensiones temporales del contrato de tra-
bajo que se deriven de la situacién creada por el covid-19 serdn consideradas por la
norma como causa de suspensién del contrato con las consecuencias derivadas del
art. 47 ET, “con el objetivo de que se produzca una decisién mds concertada y dgil por
parte de las distintas autoridades laborales competentes” (Gonzédlez Gonzalez 2020).
El RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, establece que a efectos de suspender el contrato
de trabajo, serdn consideradas como derivadas de fuerza mayor las suspensiones de
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contrato o reduccién de jornada “que tengan su causa directa en pérdidas de activi-
dad como consecuencia del covid-19, incluida la declaracién del estado de alarma,
que impliquen suspensién o cancelacién de actividades, cierre temporal de locales de
afluencia publica, restricciones en el transporte publico y, en general, de la movili-
dad de las personas y/o las mercancias, falta de suministros que impidan gravemente
continuar con el desarrollo ordinario de la actividad, o bien en situaciones urgentes
y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la adopcién de medidas de ais-
lamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que queden debidamente
acreditados” (arts. 22 y ss)'°.

Esa misma norma permite que en estas circunstancias se aplique la suspensién
de contratos de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién, pero serd la empresa quien decida la causa a tener en cuenta (la norma dice “En
los supuestos que se decida por la empresa la suspensién de contrato o reduccién de
la jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccién relaciona-
das con el covid-197). La posibilidad de elegir entre una causa u otra se atribuye a la
empresa, en solitario.

Y entendemos que la eleccién es importante, porque determina el procedimiento
a seguir para obtener esta suspensién. Si la suspensién es por causa de fuerza mayor,
no es necesaria la negociacién con los representantes de los trabajadores, sino sélo la
notificacién de que se va a hacer esta suspension. Si la suspensién es por causa eco-
némica, técnica, organizativa o de produccién, la previa negociacién con los repre-
sentantes de los trabajadores es obligatoria. En este segundo supuesto “se aplican las
reglas ordinarias de los procedimientos de suspensién y reduccién de jornada (47 del
ET y Capitulo II del RD 1483/2012, de 29 de octubre, pero con (...) especialidades,
que lo convierten en un ERTE “exprés”, nada mds” (Pere Vidal 2020).

Asi, es la misma norma la que permite a la empresa, en cierto modo de forma
ambigua, optar por un procedimiento u otro, y ello supone dejar en su dmbito de
decisién la participacién de los representantes de los trabajadores para solucionar,
temporalmente, el problema generado por la pandemia de covid-19. Esto pone de
manifiesto un resultado, desconocemos si intencionado o no, de prescindir de los
sindicatos en un dmbito que es propio para su intervencién.

Por otro lado, también es significativo que, desde el principio, se ha evitado la
posibilidad de que los representantes de los trabajadores paralicen la actividad de la
empresa que permite la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (art. 21.3)"". El art. 4
de dicha Ley define el riesgo grave e inminente como “aquel que resulte probable ra-
cionalmente que se materialice en un futuro inmediato y pueda suponer un dano

10.  Sobre la materia, vid., entre otros autores, Casas Baamonde 2020.
11. Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevenciéon de Riesgos Laborales. Conforme a dicho
precepto: “Cuando en el caso a que se refiere el apartado 1 de este articulo el empresario no adopte o no
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grave para la salud de los trabajadores”. En este sentido, las “catdstrofes naturales” son
consideradas como supuestos de dano grave e inminente (Garcia Ninet 2017, 154).

La ley califica los problemas derivados del covid-19 como circunstancias deri-
vadas de fuerza mayor, o en todo caso de problemas econémicos, técnicos, orga-
nizativos o de produccién, pero no como riesgo grave e inminente, en el que los
trabajadores o sus representantes podrian tomar medidas. Y si bien los contratos de
trabajo no se pueden extinguir por estas causas (ya que lo impide el RD-L 9/2020,
arts. 2'y 5), una suspensién previa puede ser una prueba importante en una eventual
y futura extincién, que por tanto serd facilitada por la previa suspensién del contrato,
que tan livianamente se regula. Significativa es en este sentido la nota informativa de
la Unidad de Gestién especifica para afrontar la incidencia del covid-19 en el dmbito
laboral, dependiente del Organismo Estatal Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
de 30 de marzo'?, aclaratoria de las funciones de los funcionarios de la Inspecciéon de
Trabajo en relacién a la paralizacién de la actividad por riesgo grave e inminente, que
de forma contundente afirma que:

... cualquier actuacién de los representantes de los trabajadores, Inspeccién de Trabajo o
de las Autoridades Laborales, adoptando o confirmando medidas de paralizacién de ac-
tividades en empresas y centros de trabajo, por considerar que existe un riesgo de expo-
sicién a la enfermedad para los trabajadores, medidas que estdn contempladas para los
casos en que existan riesgos laborales graves e inminentes, podrian estar invadiendo el
dmbito de las autoridades realmente competentes para ello, que son las designadas por
el RD 463/2020. Partiendo de esta base, cabe concluir que no procede la utilizacién por
los funcionarios de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de la facultad de paralizar
trabajos, tareas o actividades por riesgo grave e inminente, si se apreciase la existencia de
riesgo de exposicién y de contagio por incumplimiento de las medidas preventivas acor-

dadas por el Ministerio de Sanidad.

No obstante, el Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reacti-
vacién econdmica para hacer frente al impacto del covid-19 en los dmbitos de trans-
portes y vivienda, habilita a los funcionarios de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social integrantes del Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y Seguridad So-
cial, y del Cuerpo de Subinspectores Laborales, escala de Seguridad y Salud Laboral

permita la adopcidn de las medidas necesarias para garantizar la seguridad y la salud de los trabajado-
res, los representantes legales de éstos podrdn acordar, por mayorfa de sus miembros, la paralizacién de
la actividad de los trabajadores afectados por dicho riesgo. Tal acuerdo serd comunicado de inmediato a
la empresa y a la autoridad laboral, la cual, en el plazo de veinticuatro horas, anulard o ratificard la pa-
ralizacién acordada. El acuerdo a que se refiere el pérrafo anterior podré ser adoptado por decisién ma-
yoritaria de los Delegados de Prevencion cuando no resulte posible reunir con la urgencia requerida al
6rgano de representacién del personal”.

12.  Consultable en: https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/informe-ries-
go-grave-e-inminente.pdf
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para vigilar y requerir, y en su caso, extender actas de infraccién, en relacién con el
cumplimiento por parte del empleador de las medidas de salud publica establecidas
en el art. 7.1, pdrrafos a), b), ¢) y d) del RD-ley 21/2020, cuando afecten a las per-
sonas trabajadoras'. Se trata de medidas de prevencién del contagio de covid-19 en
los centros de trabajo. Anteriormente, la Directiva 2020/739, de la Comisién, de
3-6-2020, incluye en SARS-Cov-2 en la lista de agentes biol6gicos que contiene la
Directiva 2000/54. O sea, la UE considera que el problema del coronavirus es un
problema laboral.

De otro lado, y en esa misma tendencia, la preferencia legal por el trabajo a dis-
tancia durante la pandemia es también una opcién de la norma deja a decisién de la
empresa a la que la propia norma le atribuye como objetivo “garantizar que la activi-
dad empresarial y las relaciones de trabajo se reanuden con normalidad tras la situa-
cién de excepcionalidad sanitaria”*. Ciertamente es una opcién relativa, ya que de
ser posible la adaptacién al trabajo a distancia, la empresa lo debe hacer para, segtn
la doctrina, “... evitar que se produzcan suspensiones contractuales o reduccién de
jornada, y siempre que ello sea posible, incentivindose con medidas econdmicas para
que las empresas puedan adquirir el material tecnoldgico necesario su aplicacién®
(Rojo Torrecilla 2020). A su vez, esta medida conlleva una relajacién de las medidas
de prevencién de riesgos laborales, pues “Con el objetivo de facilitar el ejercicio de la
modalidad de trabajo a distancia en aquellos sectores, empresas o puestos de trabajo
en las que no estuviera prevista hasta el momento, se entenderd cumplida la obliga-
cién de efectuar la evaluacién de riesgos, en los términos previstos en el articulo 16
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, con ca-
rdcter excepcional, a través de una autoevaluacién realizada voluntariamente por la

propia persona trabajadora” (RD-ley 8/2020, art. 5).
3.2. El permiso retribuido recuperable sin pacto previo

El Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso re-
tribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten

13.  Disposicién final duodécima, mediante la que se modifica el Real Decreto-ley 21/2020, de 9
de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sa-
nitaria ocasionada por el covid-19.Se afiaden tres nuevos apartados, 4, 5y 6, al articulo 31 del Real De-
creto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencién y coordinacién para
hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el covid-19.

14. Art. 5 del RD-ley 8/2020, conforme al cual “se establecerdn sistemas de organizacién 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 po-
sible y si el esfuerzo de adaptacién necesario resulta proporcionado. Estas medidas alternativas, parti-
cularmente el trabajo a distancia, deberdn ser prioritarias frente a la cesacién temporal o reduccién de
la actividad”.
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servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacién en el contexto
de la lucha contra el covid-19, regula ex 7ovo un permiso para los trabajadores, im-
puesto ex lege. Segun la citada norma (art. 2):

1. Las personas trabajadoras que se encuentren dentro del 4mbito de aplicacién del
presente real decreto-ley disfrutardn de un permiso retribuido recuperable, de cardcter
obligatorio, entre el 30 de marzo y el 9 de abril de 2020, ambos inclusive.

2. El presente permiso conllevard que las personas trabajadoras conservardn el dere-
cho a la retribucién que les hubiera correspondido de estar prestando servicios con cardc-
ter ordinario, incluyendo salario base y complementos salariales.

Se trata de un permiso nuevo, distinto de los previstos en el Estatuto de los Tra-
bajadores. Los permisos normalmente se configuran legalmente como un derecho del
trabajador, del que puede hacer uso o no cuando se encuentre en alguna de las causas
justificativas previstas legal o convencionalmente, sin embargo el permiso previsto en
el RD-ley 10/2020 no depende de que el trabajador acttie ese derecho, sino que obli-
gatoriamente tiene que disfrutarlo, configurdndose por ello no como un derecho del
trabajador, sino como una obligacién. “El permiso opera como obligacién publica
que se impone a empresas y trabajadores y carece por tanto del cardcter facultativo
que acompana a esta figura en la legislacién laboral (art. 37.3 ET)”".

Por otro lado, y en general, los permisos previstos por la legislacién heterénoma
no son recuperables (salvo el dia de fiesta adicional previsto en el pdrrafo dltimo del
art. 37.2 ET)', de manera que el tiempo de no ejecucién del trabajo por el uso de
un permiso legal, no debe devolverlo el trabajador, por lo que no se tiene que nego-
ciar la manera de recuperar ese tiempo en el que precisamente no existe la obligacién
para el trabajador de ejecutar la prestacién.

Sin embargo, el permiso de que estamos hablando se configura como algo no vo-
luntario, ya que no depende de que el trabajador lo pida, y es un permiso cuya du-
racién equivalente en horas de trabajo debe ser ejecutada posteriormente por los
trabajadores ya que se mantiene el derecho de la empresa y la obligacién de los traba-
jadores a que se ejecute la totalidad del tiempo de trabajo estipulado en el convenio
colectivo aplicable. De esta manera, este permiso y su devolucién posterior, modifica
la jornada de trabajo pactada en el convenio colectivo, ejerciendo la norma estatal su
rango superior respecto del convenio colectivo en una relacién de jerarquia entre una
y otra fuente del Derecho, que la legislacién general no ha previsto expresamente, sin

15.  Segtn la Editorial de la Revista de Derecho Social n°.89, Ediciones Bomarzo, enero-marzo
2020, 12.

16. Conforme al cual “Si alguna comunidad auténoma no pudiera establecer una de sus fiestas
tradicionales por no coincidir con domingo un suficiente nimero de fiestas nacionales podrd, en el afo
que as{ ocurra, afadir una fiesta mds, con cardcter de recuperable, al médximo de catorce”.
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que obviemos el debate cientifico en torno a la dificil relacién ley-convenio colectivo.
Lo que se pretende destacar es el hecho de que con esta forma de actuar de la norma
estatal se vuelve a prescindir de la participacién sindical en su funcién legiferente en
el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo, pues la norma con rango legal (en este
caso el RD-ley 10/2020) puede modificar la jornada pactada en el convenio colec-
tivo, sin intervencién de los sujetos que firmaron dicho convenio colectivo, y atn en
contra de la opinién de éstos, hipotéticamente hablando.

La manera de recuperar el tiempo de trabajo que dura el permiso de que estamos
hablando es algo que se debe negociar (art. 3 RD-ley 10/2020), ya que en la deter-
minacién de las horas de trabajo a realizar (en esto si) hay que respetar lo establecido
en el convenio colectivo. En esta negociacion, las partes pueden adoptar multitud de
decisiones, que les permite la citada norma, como recuperar todo o parte de las ho-
ras del permiso, el preaviso minimo en que la persona debera conocer el dia y la hora
de la prestacién del trabajo resultante, y el periodo de referencia para la recuperaciéon
del tiempo de trabajo no desarrollado. Pero la decisidon principal, —si el permiso se
adopta o no—, es algo que no se puede negociar, porque viene imperativamente im-
puesto por la norma estatal. Pero tampoco es que la norma obligue a que se llegue a
ese acuerdo sobre estos aspectos en torno a la recuperacién del tiempo de permiso,
que quedan en un lugar secundario ya que a falta de acuerdo, es la empresa la que
unilateralmente adopta esa decisién'’. Decisién que, como todas las decisiones de la
empresa, puede ser impugnada judicialmente, pero la Ley no da ninguna razén es-
grimible contra una decisién unilateral adoptada por la empresa sobre esta materia
en estas circunstancias. La decisién de la empresa se pude impugnar, pero ;cudl es la
causa de la nulidad de la misma? Aunque se impugne, puede ser ratificada por el 6r-
gano judicial competente si la empresa la ha adoptado tras un periodo de negocia-
cién terminado sin acuerdo.

En consecuencia, la adopcién de un permiso nuevo no previsto en la norma ge-
neral, se ha hecho sin intervencién de los agentes sociales, pese a que se trata de una
condicién de trabajo, y una modificacién de la jornada laboral prevista en el conve-
nio colectivo. La empresa puede adoptar la decision, unilateralmente (previo fracaso
de la negociacién prevista por la norma) sobre cémo se va a recuperar el tiempo de no
trabajo por el permiso de que hablamos. En consecuencia, la actuacién que la norma
prevé para los sindicatos en este permiso nuevo, es la negociacién sobre una cuestioén
secundaria y no necesitada de acuerdo.

17.  “Sino se llega a un acuerdo tras este proceso de consultas-negociacién, y sin perjuicio de po-
sibles mediaciones a través del sistema autonémico de solucién de conflictos de trabajo, la empresa de-
cide unilateralmente sobre la recuperacién de las horas no trabajadas durante el permiso...”, Editorial
de la Revista de Derecho Social n°.89, Ediciones Bomarzo, enero-marzo 2020,13. Por tanto, la em-
presa tiene la obligacién de negociar, no de acordar, sabiendo que a falta de acuerdo, decide ésta unila-
teralmente.
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3.3. Implementacién de poderes publicos a las empresas

La Orden SND/307/2020, 30 de marzo, por la que se establecen los criterios inter-
pretativos para la aplicacion del Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, y el mo-
delo de declaracién responsable para facilitar los trayectos necesarios entre el lugar
de residencia y de trabajo, regula entre otras cuestiones el modelo de certificado ne-
cesario para poder usar la via pablica durante el tiempo de confinamiento obligato-
rio. Este modelo es necesario para poder circular por la via pablica, ya que la norma
establece como criterio general su prohibicién y como excepcién, la posibilidad de
su uso. Pero excepcién que debe ser probada ante los agentes de la autoridad publica
que velan por el cumplimiento de la norma, y sancionan su incumplimiento. Por
tanto, no estamos hablando de una cuestién laboral, sino de algo que nos afecta a to-
dos, como ciudadanos.

En principio, hay que tener en cuenta que el RD-ley 10/2020 establece una
obligacién de no usar la via pablica, que es mds limitativa que la prohibicién ini-
cial del RD 463/2020 que declara el estado de alarma. En efecto, este RD inicial,
pese a que prohibia en general el uso de la via publica, también establecia una serie
de excepciones, que se pueden considerar amplias, entre ellas, ir y volver del trabajo,
sin limitaciones al trabajo realizado (art. 7). EIl RDL 10/2020, como es conocido,
impone la existencia de un permiso retribuido recuperable, desde el 30 de marzo
al 9 de abril de 2020, ambos inclusive, de manera que la excepcién principal a la
obligacién de no usar la via puablica (ir y volver del trabajo) queda sin posibilidad
de aplicacién. El RDL 10/2020 contiene un anexo en el que figuran las empresas
que pueden (deben) seguir desempenando su actividad, y por tanto, los trabajado-
res que presten servicios en ellas pueden seguir usando la via publica para ir y vol-
ver al trabajo.

El problema es que, durante el tiempo de vigencia de ese permiso retribuido, los
trabajadores que vayan o vuelvan del trabajo han tenido que acreditar a un eventual
agente de la autoridad pidblica que se lo pida, el hecho de que pueden usar la via pa-
blica para ir y volver del trabajo, por prestar servicio en las empresas que pueden se-
guir desarrollando la actividad al pertenecer a algunas de las empresas previstas en el
anexo referido. Este es el problema que pretende resolver la Orden SND/307/2020
referida, y por eso dice al final del punto IV de su Exposicién de Motivos:

“Asi, con objeto de facilitar la identificacién de estas personas trabajadoras por
parte de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, se ha considerado necesario
facilitar un modelo de declaracién responsable en el que se indique que la persona
trabajadora portadora del mismo puede continuar realizando desplazamientos a su
lugar de trabajo”.

La cuestién es que a la hora de determinar quién podrd hacer el justificante
referido, que tendrd la virtualidad de acreditar ante los Agentes de los cuerpos y
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fuerzas de seguridad del Estado un determinado hecho, la Orden SND/307/2020
referida escoge a la empresa. Es la empresa la que emitird esta declaracién respon-
sable, que servird de salvoconducto para poder usar la via pablica a los trabajadores
de las empresas que pueden continuar con su actividad por considerarse esencial y
figurar en el antes citado anexo. El deber de proteccién de la empresa hacia el tra-
bajador (y la subsiguiente fidelidad de éste hacia aquélla) vuelve a aparecer en es-
tas fechas.

La norma obvia a los representantes legales de los trabajadores para esta funcién,
de modo que deposita su confianza en la empresa, la cual podrd emitir esta certifi-
cacién sin intervencién de nadie. Ni siquiera los sindicatos pueden emitir esta cer-
tificacién para los sindicalistas liberados que ejercen sus funciones en la sede de la
organizacién (salvo si los servicios se prestan en régimen laboral, en cuyo caso, el sin-
dicato, como empresario de los trabajadores del mismo, si podrd emitirla), de manera
que estas personas, asi como los representantes legales de los trabajadores en el ejer-
cicio de su representacién, no podrdn disponer de estas declaraciones responsables, y
asumen el riesgo de no llevarla.

Ciertamente, la Orden de referencia establece que las restricciones a la movili-
dad establecidas por el RD 463/2020 y el RDL 10/2020 no son aplicables a los que
ejercen actividad sindical (punto III de la Exposicién de Motivos), pero no establece
ex lege ninguna manera de acreditar este hecho por parte de las personas que ejercen
la actividad sindical ante un eventual requerimiento por los agentes de las fuerzas y

cuerpos de seguridad del Estado.

3.4. Otorgamiento a la empresa de la facultad de representar a los
trabajadores en la peticién de prestaciones desempleo

El Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas com-
plementarias, en el dmbito laboral, para paliar los efectos derivados del covid-19,
otorga a las empresas la representacién de los trabajadores para una determinada
gestién administrativa cuyo resultado redundaria en beneficio de los trabajadores, la
solicitud de desempleo a los afectados por el ERTE por fuerza mayor o por causas
econdmicas, técnicas, organizativa o de produccién, derivado de covid-19 (art. 3.1),
segun el cual:

El procedimiento de reconocimiento de la prestacién contributiva por desempleo,
para todas las personas afectadas por procedimientos de suspension de contratos y reduc-
cién de jornada basados en las causas previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decre-
to-ley 8/2020, de 17 de marzo, se iniciard mediante una solicitud colectiva presentada
por la empresa ante la entidad gestora de las prestaciones por desempleo, actuando en re-
presentacién de aquellas.
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La norma transcrita facilita la tramitacién de los actos administrativos que reco-
nozcan el derecho de los trabajadores afectados a cobrar el desempleo, en caso de este
ERTE'. No obstante, es de destacar el hecho de que entre todos los posibles suje-
tos que en hipédtesis podrian llevar a cabo esta funcién, tales como sindicatos, repre-
sentantes legales o sindicales de los trabajadores, la comisién negociadora del ERTE
(en su caso), representantes elegidos por los trabajadores para esta presentacién, etc.,
la norma designa como representante de los trabajadores a la empresa que les ha re-
ducido el salario mensual (por reducir las horas de trabajo, o por suspender el con-
trato). Se trata de una representacién establecida en la misma norma estatal que sirve
para un supuesto muy concreto, pero que pone de manifiesto la eleccién del legisla-
dor, eleccién que se puede repetir para otros supuestos. En todo caso, interesa dejar
constancia de que es una representacién donde el sujeto representado no interviene
para darla, es una representacion legal. Se podria plantear la cuestién de si se podria
revocar o sustituir el sujeto representante por parte del trabajador, cuestién que sélo
dejamos indicada por no poderse abordar en este estudio, pero que puede tener un
cierto interés juridico aunque sea ad futurum.

3.5. La prohibicién de celebrar el Primero de Mayo

Es de todos sabido que existe la tradicién entre los sindicatos de celebrar la fiesta del
Primero de Mayo, de cardcter nacional, con manifestaciones en todos los lugares pad-
blicos posibles. Esto es lo que se ha hecho tradicionalmente, a través de unas mani-
festaciones que unas veces eran de todos los sindicatos unidos, o al menos los que
cuentan con mds afiliacién, y otras veces era por separado, pero siempre ha habido
manifestaciones por tratarse del Primero de Mayo, una fiesta sindical importante.

Con la pandemia de coronavirus, y la declaracién del estado de alarma que ello
conllevé se prohibié por el Estado el uso de la via publica, salvo excepciones muy li-
mitadas (art. 7 del RD 463/2020), y en consecuencia, las concentraciones de per-
sonas, y por tanto las manifestaciones. Es sabido que la declaracién del estado de
alarma no puede limitar ni anular ningtin derecho fundamental (art. 116 CE en rela-
cién con la LO 4/1981, de junio, de los estados de alarma, excepcién vy sitio, que no
permite anular ningtin derecho fundamental en el estado de alarma, aunque si en el
estado de excepcién y el de sitio").

18. Sobre las medidas de proteccién establecidas ante la emergencia sanitaria derivada del co-
vid-19, vid. El estudio de Trillo Garcia 2020, 57-174 (ejemplar dedicado a: Monogréfico sobre el
covid-19).

19.  Véase igualmente el Punto 4 del Auto del Tribunal Constitucional de 30 de abril de 2020,
que dice literalmente: “A diferencia de los estados de excepcién y de sitio, la declaracién del estado de
alarma no permite la suspension de ningtin derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu), aun-
que si la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio”.
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Sin embargo, la amenaza del contagio del covid-19, hizo que los mismos sin-
dicatos no convocasen manifestacién alguna para celebrar este dia del ano 2020.
No obstante, un sindicato concreto, la Central Unitaria de Traballadores y Tra-
balladoras (CUT), si convocé una manifestacién para celebrar este dia, aunque
sabiendo las circunstancias por las que pasaba el pais, la convocatoria de manifes-
tacién contenia unas medidas de proteccién, adoptadas por el propio sindicato: es-
tas medidas consistian en ser una manifestacién publica reducida, y en la que los
manifestantes irfan aislados de los demds, en su propio vehiculo, no admitiendo
mds que una persona por vehiculo, y aceptando de antemano cualquier otra me-
dida que impusiera la Administracién piblica. Con ello, se pensaba que las medi-
das de proteccién eran suficientes, pero la autoridad piblica competente prohibié
tal manifestacion por las circunstancias de la pandemia. Esta prohibicién dio lu-
gar a que dicho sindicato convocante llevase el asunto al Tribunal Constitucional,
y pidiese como medida cautelar el levantamiento de la prohibicién, dada la cerca-
nia de la fecha.

El Tribunal Constitucional dictd, antes del Primero de Mayo, el Auto de 30 de
abril de 2020, por el que resolvia la solicitud de medida cautelar. Y denegé la me-
dida cautelar, porque con la manifestacién convocada, se impedia el libre trédnsito
por la via publica, que puede resultar necesario para la proteccién de otros dere-
chos fundamentales, ya que en palabras del propio TC:

En una situacién de alerta sanitaria, la libre circulacién de los servicios de ambu-
lancias o urgencias médicas, y el libre acceso a los hospitales es un elemento a tener en
cuenta a la hora de valorar la proporcionalidad de la limitacién de ejercicio del derecho
aqui invocado, Y teniéndolo en cuenta en este caso la medida restrictiva puede tenerse
como proporcionada.

Es decir, no se puede ejercitar el derecho fundamental de manifestacién, para de-
jar libre la via publica por si fuera necesaria la intervencién de ambulancias, bom-
beros, etc. Esta resulta, en nuestra opinién, una argumentacién débil para impedir
el ejercicio de un derecho fundamental que en principio no tiene que producir esos
inconvenientes, pero en la ponderacién hecha por el Tribunal Constitucional, si los
podia tener.

Entendemos que la medida adoptada por la Administracién, y avalada por el Tri-
bunal Constitucional, se refiere a un tema de no excesiva importancia, como es una
celebracién concreta de un grupo de personas, pero pone de manifiesto que se con-
sidera como algo no importante, ni en la resolucién de la crisis generada por el coro-
navirus, ni en general, el hecho sindical.
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4. EL EMPODERAMIENTO DE LA EMPRESA DURANTE
ESTA CRISIS EN DETRIMENTO DEL SINDICATO

Aunque nuestro ordenamiento juridico atribuye al Estado la promocién de la liber-
tad sindical, se podria decir que ante la crisis aparecida como consecuencia del co-
vid-19, no ha sido asi. Las medidas de lucha contra el covid-19 y, en especial, contra
sus efectos econdmicos y sociales que hasta ahora se han adoptado, no han promo-
cionado al sindicato, ni siquiera le han dado un espacio de participacién en aquellas
medidas que mds han podido afectar al 4mbito de las relaciones laborales.

Si han facilitado la situacién a las empresas, quizds pensando en que la mayor parte
del empleo en Espafa se produce en pequenas empresas, de manera que haciendo la
situacién mds fécil para las empresas, se hace la situacién mds fécil para todos.

Pero esto puede producir colateralmente la idea, hipotéticamente hablando, de
que los sindicatos no son necesarios para gestionar la crisis econdémica y social deri-
vada de la sanitaria provocada por la pandemia de covid-19. De futuro, este hecho
podria dar cabida a la consideracién de que la intervencién de los sindicatos en la
gestion de las crisis no es aconsejable porque pueden suponer un obsticulo a la solu-
cién de la misma. En esa hipétesis, la tendencia puede ser la misma que la que se ha
seguido en la actual crisis sanitaria, esto es, la de entender que hay que darle las facul-
tades a quien estd especialmente interesado en acabar con esta situacién: la empresa.
Esto puede implantar en el sistema econémico una manera de actuar que no es la
prevista por la Constitucién espafola y las leyes que hasta ahora la han desarrollado.
Y las consecuencias de ello pueden ser muy negativas para el futuro.

5. LA CONCERTACION SOCIAL COMO VIA PARA SUPERAR LOS EFECTOS
SOCIALES Y ECONOMICOS DE LA CRISIS SANITARIA

Frente a ello, se estd proponiendo desde hace tiempo una nueva edicién de los Pactos
de la Moncloa, o como se quiera llamar en estos tiempos. En virtud de este acuerdo
general para salir de la crisis, en hipétesis, todos los sujetos pactardn cémo se sale de
ella. Y se trata de pactos en materia social y econdmica, no de la salud, por lo que
entendemos que todos los sujetos que intervienen en la economia estdn en princi-
pio legitimados para participar en ellos, salvo lo que resulte de su respectiva repre-
sentatividad.

Estos eventuales pactos para salir de la crisis que ha generado la enfermedad co-
vid-19 podrian ser un ejemplo paradigmdtico de concertacién social. Aun no se ha
empezado la negociacién que pueda dar lugar a estos pactos, sino que si acaso se estd
pensando el método a seguir para llegar a ellos. El problema fundamental del mé-
todo necesario consiste en quién va a participar en la negociacién. Si la negociacién
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se hace en una comisién parlamentaria, se hard solamente con los partidos politicos,
sin intervencion de los agentes sociales. Si se hace en una mesa informal no institu-
cionalizada, podrdn sumarse los agentes sociales. Cémo se hard es algo que el futuro
decidird, pero es necesario recordar que los llamados Pactos de la Moncloa se hicie-
ron sin intervencién directa de los agentes sociales. Si el modelo a seguir es éste, el re-
sultado serd el sabido.

Por otro lado, existe también la posibilidad de realizar pactos para la salida de la
crisis, a nivel autonémico. El problema es el mismo, ;se hardn de manera concertada
con los agentes sociales o s6lo con los partidos politicos? Eso es algo que sélo en un
futuro a medio plazo podernos saber.

Hasta ahora las posibles negociaciones entre el Estado o las Comunidades Au-
ténomas y los agentes sociales no han sido publicadas. Y, por supuesto, no se ha lle-
gado a ningtin acuerdo de concertacién, por ahora. Si ha habido o no participacién
de los agentes sociales en la adopcién de medidas para salir de la crisis econémica
generada por el covid-19, no se han publicado, por lo que no se puede afirmar que
han existido.

Lo que si podriamos afirmar es que la actual es una situacién ideal para aplicar
la concertacién social, como “intercambio politico” (Palomeque Lépez 1994, 299),
en la que pueda fructificar una participacién de los interlocutores sociales en la po-
litica social y econémica de la nacién. Ciertamente, el Estado ha llegado a un pacto
de concertacién social con los agentes sociales. Se trata del acuerdo firmado en el Pa-
lacio de la Moncloa el 11 de mayo de 2020, denominado Acuerdo Social en Defensa
del Empleo, mediante el que se pacta la prérroga de los ERTEs hasta el 30 de junio
de 2020%. Se trata de un acuerdo de concertacidn social, evidentemente, pero lo que
hace es prorrogar una medida adoptada por el Estado. La prérroga se pacta, pero la
medida ya estaba tomada no en procedimiento de concertacién. El Real Decreto-ley
18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo, un dia posterior
al Acuerdo citado, convierte en norma de rango legal lo concertado, denominado por
la doctrina como “la primera norma de «desescalada» o desconfinamiento del Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social...” (Casas Baamonde 2020), pero no deja
de ser una prérroga de las medidas adoptadas por el Estado.

Posteriormente, el 25 de junio de 2020, el Gobierno ha llegado a otro acuerdo
de concertacién social con los interlocutores sociales, denominado II Acuerdo en De-
fensa del Empleo, en virtud del cual se ha prorrogado nuevamente la duracién de los
ERTEs derivados de fuerza mayor por el covid-19, entre otras medidas, que los ha
prorrogado hasta finales de septiembre de 2020. El contenido del citado acuerdo
(I ASDE) ha dado lugar al Real Decreto-ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas

20. Firmado entre el Gobierno, los sindicatos mds representativos a nivel estatal (CCOO Y
UGT), y las asociaciones empresariales mds representativas (CEOE Y CEPYME).
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sociales de reactivacién del empleo y proteccién del trabajo auténomo y de competi-
tividad del sector industrial. Pero no se trata de acuerdos en los que el Estado acuerde
las medidas concertadas con los agentes sociales, sino un acuerdo con los agentes so-
ciales que decide la prérroga en el tiempo de una medida ya adoptada en su dia de
forma unilateral por el Estado. No obstante, la adopcién de estos acuerdos de con-
certacion social se puede interpretar como el inicio de la recuperacién de la participa-
cién de los interlocutores sociales en la gobernanza politica de las relaciones laborales
tras la finalizacién del estado de alarma y el inicio de la “nueva normalidad”.

Poco después, el 3 de julio de 2020 se ha llegado a un Acuerdo para la Reactiva-
cién Econémica y el Empleo, entre el Gobierno y los mismos interlocutores sociales.
Segtin el Gobierno de la nacién, se trata de:

Un nuevo acuerdo que sienta la bases para acelerar la recuperacién econémica y la
creacién de empleo de calidad tras la crisis provocada por el covid-19. Este acuerdo nace
con el objetivo de lograr cuanto antes un crecimiento sélido, inclusivo y sostenible?’.

Mediante este acuerdo se pactan algunas medidas econémicas y sociales para sa-
lir de la crisis econémica y social provocada por la pandemia de covid-19. El Real
Decreto-ley 25/2020, de 3 de julio, de medidas urgentes para apoyar la reactivacién
econémica y el empleo, recoge las medidas acordadas en este nuevo pacto de concer-
tacién social, aunque no dice expresamente que tiene causa en dicho acuerdo previo,
si bien segtin declaraciones del Presidente del Gobierno:

Con este Acuerdo por la Reactivacién Econdmica y el Empleo, el Gobierno, la pa-
tronal y los sindicatos sellan un compromiso de pais para trabajar con urgencia en el re-
fuerzo de la recuperacién econémica y empleo. Esto implica que, de manera inmediata,
se van a intensificar las reuniones en el marco del Didlogo Social. Ademis, el acuerdo re-
coge mds de una decena de lineas de trabajo en torno a las cuales se pretende sellar acuer-
dos para reforzar el crecimiento y el empleo de calidad®.

También el Real Decreto-Ley 30/2020 de 29 de septiembre, que se presenta a
si mismo como fruto de una concertacién social, prorroga los ERTES hasta el 31-
1-2001. Se trata, como el Decreto-Ley anterior, de una prérroga de una medida ya
adoptada por el Estado anteriormente, no de una implantacién de una medida nueva.

Por otro lado, cabe citar una accién adoptada, no por el Gobierno del Estado,
sino por una Comunidad Auténoma, que supone una actuacién diferente a la que se

21.  https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Paginas/2020/030720-sanchezpacto.
aspx

22. Palacio de la Moncloa, 3 de julio de 2020, consultable en: https://www.lamoncloa.gob.es/
presidente/actividades/Paginas/2020/030720-sanchezpacto.aspx
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ha seguido a nivel estatal en materia de concertacién social. Se trata del Decreto-ley
9/2020, de 24 de marzo, por el que se regula la participacién institucional, el didlogo
social permanente y la concertacidn social de las organizaciones sindicales y empre-
sariales mds representativas en Catalufia, de 9 de marzo?.

Este Decreto-Ley tiene como objeto la regulacién del marco de participacién
institucional de los agentes sociales en los érganos de la Comunidad Auténoma de
Cataluna que tienen competencia en materia social. No establece ninguna medida
concreta, pero crea una via institucional para que los interlocutores sociales de ese
dmbito territorial participen en la adopcién de medidas econdmicas y sociales futu-
ras. Se trata de una norma hecha por el poder ejecutivo de la comunidad auténoma
y, por tanto, no se trata en si mismo de un acuerdo de concertacién social, pero crea
las instituciones para que se puedan producir acuerdos futuros.

Ciertamente, la participacién de los agentes sociales no necesita unas institucio-
nes para producirse, ya que la participacién social se puede llevar a cabo sin necesidad
de estas instituciones, como se ha hecho desde hace tiempo. Pero la creacién de es-
tas instituciones pone de manifiesto una distinta manera de actuar, pues se establece
como punto de partida que no es el gobierno (en este caso autonémico) el Gnico que
interviene en las medidas que se puedan adoptar, sino todos los agentes sociales tam-
bién. A nivel de Estado falta una norma en este sentido.

También a nivel europeo se ha puesto de manifiesto la importancia del didlogo
social a todos los niveles como parte integrante del modelo social europeo. Asi, se
afirma que “Los paises con las interlocuciones sociales mds desarrolladas y sistemas
sociales eficaces se encuentran entre los més exitosos, resilientes y competitivos del
mundo. El didlogo social, el funcionamiento de las relaciones laborales, incluida la
negociacion colectiva, y la consulta de los interlocutores sociales durante el Semestre
Europeo son parte de la democracia y son fundamentales para el derecho a la libertad
de asociacién sindical” (Confederacién Europea de Sindicatos, 2019).

6. ALGUNAS CONCLUSIONES

Mis alld del juicio politico de la idoneidad y adecuacién de las medidas adoptadas
por el Gobierno de la nacién y los poderes ptiblicos en general, en relacién con la su-
peracién de la crisis sanitaria generada por el covid-19 y la derivada crisis econémica
y social que ha general, de efectos todavia imprevisibles, se constata la tendencia de
la norma estatal durante este largo proceso a ejercer su protagonismo y jerarquia nor-
mativa como fuente del Derecho.

23.  Este Decreto Ley ha sido publicado en el BOE de 25-5-2020, pero ante los errores padeci-
dos en su publicacidn (parece que se publicéd un Decreto-ley diferente), se publicé integramente, como
correccion de errores, el 26-5-2020.
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Probablemente la situacién de emergencia justifique la necesidad de adoptar uni-
lateralmente medidas que, por su urgencia, no puedan someterse a un proceso de
didlogo con los interlocutores sociales. No obstante, en el diseno de esas medidas
se constata la falta de previsién casi absoluta de participacién de los sindicatos y re-
presentantes de trabajadores para la implementacién de las mismas, en tanto que se
toma a la empresa como sujeto protagonista de la toma de importantes decisiones
que van a afectar a las relaciones laborales y a las condiciones de trabajo y de vida de
las personas trabajadoras.

Muchas de estas medidas, plenamente relacionadas con el dmbito laboral, ni si-
quiera contemplan la necesidad de una audiencia, consulta, o negociacién con los
representantes de los trabajadores por parte de las empresas, y la que lo hace —como
por ejemplo la relativa al permiso retribuido recuperable— deja en tltima instancia
la decisién a la empresa a falta de acuerdo con los representantes de los trabajadores.

La premisa de partida de las normas de emergencia, esto es, considerar la epide-
mia como un hecho externo al mundo del trabajo, conlleva la consecuencia de no
considerar necesaria la participacién de los trabajadores a través de sus representan-
tes.Sin embargo, son normas que afectan de forma considerable al trabajo, el empleo,
la relacién laboral y las condiciones de trabajo y de vida de las personas trabajadoras.
En ese contexto, la eleccién por la empresa como sujeto que debe participar, deci-
dir, o implementar muchas de esas medidas, produce un desequilibrio en el gobierno
democridtico de las relaciones laborales, entendemos que no deseable en un sistema
democritico en el que la participacién no debe ser sélo politica, sino también econd-
mica y social. Se produce una doble erosién del sindicato como sujeto colectivo de
representacién de los trabajadores. En lo econdmico, frente a la empresa, se debilita,
se reduce, su participacién en la toma de decisiones y gestion de las relaciones labo-
rales, se erosiona su funcién primigenia de contrapoder. En lo politico, en tanto que
no participa en la gestién de los efectos econémicos y sociales de la crisis sobre las re-
laciones laborales.

Tras la salida del estado de alarma, la situacién del pais, como otros, exige més
que nunca reponer el lugar que ocupan los representantes de los intereses econémi-
cos y sociales en la sociedad. La norma estatal no puede dejar al margen la negocia-
cién colectiva y, més alld de ella, las vias de participacién a través del didlogo social
en la recuperacién econdmica y social del pais. La existencia de un pluralismo parti-
cipativo y normativo no permite sostener en el tiempo la jerarquia normativa como
principio que excluye otras fuentes de poder normativo.
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