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Resumen: Tanto la Ley (Estatuto de los Trabajadores) cuanto su desarrollo
reglamentario (Real Decreto 608/2023) han disciplinado el llamado “Mecanismo RED”
para facilitar sus ajustes de plantilla a las empresas que atraviesen problemas, pero
priorizando la suspension de los contratos de trabajo a fin de evitar los despidos. Esta
nueva regulacion abre las puertas a cierta participacion de los sindicatos mas
representativos de ambito estatal (UGT y CCOQ) en la activacion de las medidas y en
su seguimiento: Un primer problema surge cuando un sindicato mas representativo
(CIG) pero de ambito autonémico (Galicia) considera que se le esta discriminando.
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Abstract: Both the Law (Workers' Statute) and its regulatory development (Royal
Decree 608/2023) have disciplined the so-called "RED Mechanism" to make it easier
for companies that are experiencing problems to adjust their workforce, but facilitating
the suspension of employment contracts and cutting back layoffs. This new regulation
opens the door to a certain participation of the most representative unions at the state
level (UGT and CCOQOO) in the activation of the measures and in their monitoring. A first
problem arises when a more representative trade union (CIG) but at the regional level
(Galicia) considers that it is being discriminated against.

Keywords: Freedom of association. The most representative regional trade union.
Mecanismo RED.

l. Introduccién: el mecanismo RED
1. Génesis

Mediante Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del
mercado de trabajo, el legislador de urgencia asumioé el contenido del Dialogo Social
desarrollado en los meses precedentesl!l. Por cuanto ahora interesa, debemos
recordar que modifico el art. 47 del Estatuto de los Trabajadores (ET) a fin de
flexibilizar los expedientes de regulacién de empleo permitiéndoles operar como
alternativa a la extincion de los contratos de trabajo.

La norma partia del balance sobre la suspensidon contractual por problemas
inherentes al funcionamiento de la empresa (ERTEs) que se habia generalizado para
afrontar las consecuencias de la pandemia. Esa experiencia mostroé la importancia y la
eficacia del recurso a los expedientes de regulacién temporal de empleo, como
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instrumento de flexibilidad interna de las empresas para el ajuste temporal de su
actividad, de cara a evitar la destruccion de empleo caracteristica de crisis

anteriores!?l,

De ese modo accedié al Estatuto de los Trabajadores (ET) el articulo 47.bis, que
prevé la existencia del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo
como instrumento para solicitar la adopcion de medidas de reduccion de jornada y de
suspension de los contratos de trabajo. Se trata de una institucion de caracter
permanente, sedicentemente centrada en la formacion y recualificacion de las
personas trabajadoras.

Su justificacion pasa por subrayar que el intenso proceso de digitalizacion y cambio
tecnoldgico exige disponer de instrumentos que acompafien la transicion y
recualificacion de las personas trabajadoras en los sectores mas afectados, con el fin
de que puedan disponer de las capacidades necesarias para ocupar los puestos de
trabajo de calidad que se crearan en el futuro, en sus empresas actuales o en otras
empresas o ambitos de actividad. A la vista de todo ello se cre6 este “mecanismo”, un
instrumento de flexibilidad y estabilizacion del empleo que, una vez activado por el
Consejo de Ministros, permite a las empresas solicitar medidas de reduccién de
jornada o suspension de contratos de trabajo. Cuenta con dos modalidades: ciclica
(para problemas “macro”) y sectorial (para ramas de actividad con necesidades
singulares).

2. Aspectos generales

La finalidad de estas medidas es plural: proteger el empleo; primar el ajuste
temporal de las horas de trabajo; impulsar la estabilidad de las relaciones laborales;
promover la inversion; retener el capital humano. De manera sintética, cabe afirmar lo
siguiente:

. Opera como instrumento de flexibilidad y estabilizacion del empleo; lo
activa el Consejo de Ministros.

. Las personas afectadas computan como ocupadas (DA 62 RDL) y son
prioritarias para formacion.

. Se financia mediante el Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del
Empleo.

. La Inspeccion de Trabajo (ITSS) tiene acceso a los datos sobre aplicacion
de RED.

. La Ley General de Seguridad Social (LGSS) prevé posibles (son
voluntarias) e importantes bonificaciones en la cotizacion a la Seguridad
Social si se realizan acciones formativas a cargo de la empresal®l.

. Surge una obligacién de mantenimiento del empleo (seis meses desde
que acaba el ERTE) si se aplican bonificaciones!*l; debe procederse a la
devolucion proporcional de tales bonificaciones si se incumple tal
compromisol®! (DA 392 LGSS).

. Se aplican reglas especificas de cotizacion (art. 153 bis LGSS).

. La proteccién dispensada esta asimilada a la propia del desempleo (DA
412 LGSS).

. Transcurrido un afio de su activacion debe llevarse a cabo una evaluacién

de impacto (DA 12 RDL).

3. Subtipos
. Ciclico: ante una coyuntura macroeconémica general; posee duracién
maxima de un afo.
. Sectorial: si en un determinado ambito se detectan cambios permanentes

con necesidades de recualificacion y transicion profesional; maximo un
afio, con dos prorrogas semestrales. Aqui es donde esta prevista la
intervencion (promotora o consultiva de agentes sociales estatales).
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4. Procedimiento
. Vigente el mecanismo, la empresa solicita ERTE (reduccién jornada o

suspension) a la Autoridad Laboral y lo comunica a la representacién
laboral de quienes trabajan (RLT).

. Periodo de consultas y tramite como en art. 47 ET.
. Informe preceptivo de la ITSS (7 dias).
. Es precisa la autorizacion de la A.L. si hubo acuerdo (acto debido); segun

entienda, en caso contrario.

5. Desarrollo reglamentario

Mediante posterior Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, se regulé el Mecanismo
RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo (BOE de 12 de julio de 2023),
desarrollando el articulo 47 bis ET y dotando a la figura de un régimen juridico
completo, en lo que se refiere a sus diversos elementos: procedimiento para que las
empresas puedan aplicar las medidas de reduccion de jornada o suspension de
contratos, las competencias sobre su gestién, la gobernanza del mecanismo y sus
garantias (proteccion de quienes trabajan, beneficios en la cotizacion a la Seguridad
Social, acciones formativas, compromiso de mantenimiento del empleo, limites en
materia de horas extraordinarias, contrataciones y externalizaciones), asi como
diversas prescripciones en materia de Seguridad Social.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentadal®l
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Sala Tercera (Seccién Cuarta) del Tribunal Supremo.
Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 679/2024, de 22 abril.
Tipo y numero de recurso: Recurso de casacion num. 740/2023.
ECLI:ES:TS:2024:1965.
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez.
Votos Particulares: carece.

lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

Apenas unos dias después de haberse publicado en el BOE el mencionado RD
608/2023!"], |a representacion procesal de la Confederacion Intersindical Galega (CIG)
interpuso recurso contencioso-administrativo contra diversos apartados del mismo.
Conviene atender a los términos de su petitum:

. La nulidad del inciso "a nivel estatal" del articulo 4.2.c).
. La nulidad del inciso "a nivel estatal" del articulo 30.2.c).
. El derecho de CIG a participar, con arreglo a los criterios que acuerde la

Administracion, en la designacion de las vocalias de extraccion sindical de
la Comision tripartita del Mecanismo RED sectorial y de la Comision social
de seguimiento del Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo.

IV. Posicion de las partes
1. Confederacion Intersindical Galega (CIG)

En defensa de su posicion el sindicato demandante despliega una amplia
argumentacion, que puede reconducirse a tres lineas discursivas.
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A) Recuerda el tenor de los articulos 6 y 7 de la Ley Organica de Libertad Sindical
(LOLS), especialmente en el pasaje que permiten a los sindicatos autonémicos mas
representativos ejercer representacion institucional ante las Administraciones publicas
u otras entidades y organismos de caracter estatal. Precisamente, la STC 98/1985
admitio la exigencia legal de una implantacién (15%) superior a la pedida en el &mbito
estatal (10%) porque se les reconoce las "mismas prerrogativas" que a los sindicatos
mas representativos a nivel estatal.

B) El bloque de constitucionalidad integrado por el art. 28 CE vy los preceptos de la
LOLS no pueden ser contrariados por la regulacion del mecanismo RED. Tanto el ET
cuanto su desarrollo han de interpretarse de conformidad con las exigencias
constitucionales y, por consiguiente, que la prevision reglamentaria de que los vocales
de origen sindical en ambas comisiones pueden provenir también de sindicatos mas
representativos a nivel de Comunidad Auténoma.

C) Aunque el art. 47.bis ET alude a "las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas a nivel estatal” ello no excluye que los sindicatos mas
representativos a nivel autonémico puedan tener un vocal en la citada comision. Su
idea es que ese vocal tendria todas las atribuciones propias del cargo, salvo la de
tomar parte en la solicitud de convocatoria de la Comision Tripartita del Mecanismo
RED.

2. El Gobierno

En la representacién que ostenta, la Abogada del Estado sostiene que el modo en
que esta regulada la composicion de ambas comisiones u érganos colegiados
interministeriales a su servicio se adecua a la finalidad buscada por el art. 47.bis ET,
sirviendo al interés general y a la eficiencia administrativa.

Ademas, puesto que no se cuestiona la constitucionalidad del precepto (conforme
al cual las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas a nivel
estatal pueden solicitar la convocatoria de la Comision Tripartita del Mecanismo RED),
sostiene que la pretensién de la recurrente (consistente en que en la Comision
Tripartita del Mecanismo RED pueda haber un vocal que no participa en su Unica
atribucion sustantiva) carece de sentido.

V. Normativa aplicable al caso

Como queda expuesto, el entramado normativo relevante esta constituido por
preceptos presentes en cuatro cuerpos normativos, aunque sin especial complejidad.

1. Constitucion Espanola

El articulo 28.1 CE, en su parte final, prescribe que La libertad sindical comprende
el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, asi como el derecho de
los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales
internacionales o a afiliarse a las mismas.

2. Ley Orgénica de Libertad Sindical
El articulo 7.1 LOLS posee el siguiente contenido:

Tendran la consideracion de sindicatos mas representativos a nivel de Comunidad
Auténoma: a) Los sindicatos de dicho ambito que acrediten en el mismo una especial
audiencia expresada en la obtencion de, al menos, el 15 por 100 de los delegados de
personal y de los representantes de los trabajadores en los comités de empresa, y en
los 6rganos correspondientes de las Administraciones publicas, siempre que cuenten
con un minimo de 1.500 representantes y no estén federados o confederados con
organizaciones sindicales de ambito estatal; b) los sindicatos o entes sindicales
afiliados, federados o confederados a una organizacion sindical de ambito de
Comunidad Auténoma que tenga la consideraciéon de mas representativa de acuerdo
con lo previsto en la letra a).
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Estas organizaciones gozaran de capacidad representativa para ejercer en el
ambito especifico de la Comunidad Auténoma las funciones y facultades enumeradas
en el nimero 3 del articulo anterior, asi como la capacidad para ostentar
representacion institucional ante las Administraciones publicas u otras entidades u
organismos de caracter estatal.

3. Estatuto de los Trabajadores

El articulo 47.bis ET (“Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del
Empleo”) dispone lo siguiente en su apartado 2[8!:

La activacién del Mecanismo se realizara a propuesta conjunta de las personas
titulares de los Ministerios de Trabajo y Economia Social, de Asuntos Econdémicos y
Transformacion Digital, y de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, previo informe
de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos.

En el ambito de la modalidad sectorial, las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas a nivel estatal podran solicitar a los Ministerios
referidos la convocatoria de la Comisién tripartita del Mecanismo RED. Esta Comisién
debera reunirse en el plazo de quince dias desde dicha solicitud y analizara la
existencia de los cambios referidos en el apartado 1.b), asi como la necesidad, en su
caso, de elevar una solicitud de activacion del Mecanismo RED sectorial al Consejo de
Ministros.

En todo caso, con caracter previo a su elevacion al Consejo de Ministros, resultara
imprescindible informar a las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas a nivel estatal.

La decision y las consideraciones que se incorporen al Acuerdo del Consejo de
Ministros no seran por si mismas causas para la adopcion en el ambito empresarial de
las medidas previstas en esta norma en relacion con el empleo o las condiciones de
trabajo.

4. Real Decreto 608/2023

El RD 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo es la norma parcialmente impugnada. Veamos
su contenido.

A) El Capitulo | desarrolla el funcionamiento general del Mecanismo RED,
indicando su objeto (articulo 1), modalidades (articulo 2) y medidas aplicables (articulo
3), asi como configurando la Comision Tripartita que ha de servir de instrumento
participativo de seguimiento del funcionamiento del mecanismo sectorial (articulo 4).

El articulo 2 regula las “Modalidades y activacion del Mecanismo RED” y dispone:
“1. ElI Mecanismo RED podra ser activado en las modalidades ciclica y sectorial
previstas en el articulo 47.bis.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, en los supuestos descritos en el mismo. 2. La activacion del Mecanismo
RED se realizara por acuerdo del Consejo de Ministros, conforme a lo dispuesto en el
articulo 47 bis.2 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y previa
informacioén a las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas a
nivel estatal, [...]".

El articulo 4 regula la “Comisién Tripartita del Mecanismo RED sectorial” y, después
de definirla, establece: “2. Las personas que componen la Comision tripartita del
Mecanismo RED sectorial se designaran conforme a los siguientes criterios: ¢) Cuatro
vocalias designadas por la persona titular del Ministerio de Trabajo y Economia Social
a propuesta de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas a
nivel estatal.”.

B) El Capitulo IV establece el régimen juridico y de funcionamiento del Fondo RED
de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo, F.C.P.J.
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En su articulo 30 se regula la “Comision Social de Seguimiento del Fondo RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, F.C.P.J.”, y, después de definirla, establece:
“2. Las personas que componen la Comisién Social de Seguimiento del Fondo RED
de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, F.C.P.J. se designaran por el Comité de
Gestion, conforme a los siguientes criterios: ¢) Cuatro Vocalias designadas por la
persona titular del Ministerio de Trabajo y Economia Social a propuesta de las
organizaciones empresariales y sindicales mas representativas a nivel estatal.”.

C) La disposicién final tercera, dedicada a la Modificacion del Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccién de
jornada, aprobado por el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, en su punto siete,
introduce una nueva disposicion adicional sexta referida a la “Obligacion de
notificacion previa en los supuestos de cierre” y que tiene este contenido:

“1. Las empresas que pretendan proceder al cierre de uno o varios centros de
trabajo, cuando ello suponga el cese definitivo de la actividad y el despido de
cincuenta 0 mas personas trabajadoras, deberan notificarlo a la autoridad laboral
competente por razon del territorio y al Ministerio de Trabajo y Economia Social, a
través de la Direccién General de Trabajo.

[..]

2. Dichas empresas remitiran copia de la notificacion a la que se refiere el
apartado anterior a las organizaciones sindicales mas representativas y a las
representativas del sector al que pertenezca la empresa, tanto a nivel estatal como de
la comunidad autébnoma donde se ubiquen el centro o centros de trabajo que se
pretenden cerrar.”.

VI. Doctrina basica

La STS-CONT 679/2024 desestima el recurso contencioso por entender que no se
cuestiona la constitucionalidad del articulo 47.bis ET y que el RD 608/2023 se justa a
sus previsiones. Ademas de descartarse la discordancia entre ambas normas (ultra
vires), entiende que condicion de mayor representatividad disciplinada por la LOLS
tampoco obliga a acceder a la pretension de la CIG.

1. Sintonia entre la Ley (ET) y su desarrollo (RD 608/2023)

No existe contradiccién entre el ET y su desarrollo. Es mas, dicho precepto legal
relaciona la Comisién ftripartita del Mecanismo RED (cuya composicién omite) con la
legitimacion de “las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas a
nivel estatal’ para solicitar a los Ministerios competentes su convocatoria.

La norma no exige que sus vocales de origen sindical hayan de provenir,
necesariamente, de sindicatos mas representativos a nivel estatal. Pero un vocal
procedente de un sindicato mas representativo a nivel autonémico no podria tomar
parte en la principal funcion de la Comision Tripartita del Mecanismo RED.

De aqui que haya de concluirse, como sefiala la Abogada del Estado, que la
pretensién de la recurrente no es razonable, porque conduciria a que en la
mencionada comision hubiera miembros de primera y miembros de segunda
categoria.

2. Constitucionalidad del articulo 47. bis ET

Si no hay ultra vires en el RD 608/2023 respecto de los sindicatos autonémicos
mas representativos, el unico modo de combatir la exigencia de que los vocales de
origen sindical provengan de sindicatos mas representativos a nivel estatal seria
cuestionar la constitucionalidad del propio art. 47.bis ET.

Pero la CIG afirma claramente que no es esa su posicion. Tampoco la Sala de lo
Contencioso considera que dicho precepto legal sea inconstitucional por reservar
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determinada funcion a las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas a nivel estatal.

3. La capacidad representativa no concede el derecho automatico

La prevision del art. 7° LOLS respecto de que los sindicatos autonémicos pueden
"ostentar representacion institucional ante las Administraciones publicas u otras
entidades y organismos de caracter estatal" era invocada por la CIG.

Pero tal posibilidad no significa que sea legalmente obligatorio que en todo érgano
estatal en que haya representacion institucional de los sindicatos mas representativos
deban estar presentes los sindicatos mas representativos a nivel autonémico. Los arts.
6 y 7 LOLS hablan de tener "capacidad”, no de tener "derecho". Y la capacidad no es
la atribucion de facultades, sino la idoneidad para ostentarlas. Esto ultimo -es decir,
ostentar facultades determinadas- depende de la norma reguladora de cada
organismo o de cada actividad, debiendo tenerse presente que el ambito normal -
aunque, como se acaba de ver, no forzosamente exclusivo- de los sindicatos mas
representativos a nivel autonémico es el de su correspondiente Comunidad Auténoma.

El concepto de “participacién institucional”’, en cuanto integracién sindical en los
procedimientos de toma de decisiones trascendentes por parte de la Administracion

permite abarcar en él la participacion sindical en las dos Comisiones referidas!!.
4. Participacion institucional en el Mecanismo RED!%

La Comisién Tripartita del Mecanismo Red es instrumento participativo y de
seguimiento; analiza los “cambios permanentes que generen necesidades de
recualificacién y de procesos de transicion profesional de las personas trabajadoras,
con una duracién méaxima inicial de un afio y la posibilidad de dos prérrogas de seis
meses cada una”. La Comisién Social de Seguimiento del Fondo RED valora las
medidas recogidas en este y su impacto en la evolucion de la actividad econémica y el
empleo, asi como el seguimiento y analisis de la financiacién efectiva del Fondo RED
de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo.

Que la participacion sindical se reduzca en los términos expuestos aparece como
proporcionado y util para asegurar un funcionamiento agil (evitando una excesiva), sin
que lesione anticipadamente ni impida la accion de los demas sindicatos cuando
participen en el proceso de adopcién de las medidas concretas.

VII. Parte dispositival''l

Como consecuencia de los razonamientos desenvueltos, contrarios a la
argumentacion del recurso de CIG, la sentencia acuerda Desestimar el recurso
contencioso-administrativo  interpuesto  por la representacion procesal de
Confederacion Intersindical Galega contra el Real Decreto 608/2023, de 11 de julio,
por el que se regula el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo
(BOE de 12 de julio de 2023), con imposicién de las costas a la recurrente hasta un
maximo de 4.000 euros; por todos los conceptos.

VIIl. Pasajes decisivos

El tramo final del Fundamento de Derecho Quinto contiene la conclusién: que el
Real Decreto 608/2023, en sintonia con el art. 47 bis del Estatuto de los Trabajadores,
haya reservado solo a los sindicatos mas representativos a nivel estatal participar en
dos comisiones insertas en la Administracion del Estado no puede tacharse de
extravagante, ni por supuesto de atentatorio contra el referido art. 7 de la Ley Organica
de Libertad Sindical.

IX. Comentario

Dada la materia que aborda la Sal Tercera del Supremo, la mejor manera de
enmarcarla y concordarla es la de traer a colacion diversos criterios que la
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jurisprudencia constitucional ha ido sentando acerca de la validez y limites sobre la
mayor representatividad!12].

1. Relevancia de los sindicatos y de su libre accion

La Constitucién ha consagrado al sindicato como un elemento clave dentro de la
configuracién de nuestro Estado como Estado social y democratico de derecho (art.
1.1 CE), al incluir su reconocimiento en el art. 7 del titulo preliminar. Ello realza la
consideracion del sindicato como uno de los soportes institucionales basicos de la
sociedad para la defensa, proteccién y promocién de los intereses colectivos de los
trabajadores. De ahi su caracter de piezas econdémicas y sociales indispensables para
la defensa y promocion de los intereses de los trabajadores!'®!, apareciendo como
organismos bésicos del sistema politicol'¥l, formaciones sociales con relevancia
constitucionall'®!, o instituciones esenciales del sistema constitucional esparioll'6l.

La libertad sindical incluye, como contenido esencial, el derecho a que los
sindicatos fundados realicen las funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo
con el caracter democratico del Estado y con las coordenadas que a esta institucion
hay que reconocer, es decir, a que las organizaciones sindicales libremente creadas
desempenen el papel y las funciones que a los sindicatos de trabajadores atribuye el

art. 7 de la Constitucion!71.

La libertad sindical implica pues la libertad en el ejercicio de la accion sindical, esto
es, de aquellos medios de accidbn que contribuyan a que el sindicato pueda
desenvolver la actividad a la que esta llamado en el propio texto constitucionall'él.

2. lgualdad de trato y promocién sindical

El problema acometido en el caso de referencia tiene como trasfondo la necesidad
de que la actuacién estatal en relacion con las organizaciones sindicales respete la
libertad sindical, que comprende tanto el derecho a la no injerencia o intromision de los
poderes publicos en su actividad, como el derecho a no ser discriminados entre si por
parte de tales poderes publicos, de modo arbitrario o irrazonablel 9.

Y es que la existencia de un trato discriminatorio entre organizaciones sindicales
puede resultar contraria a los arts. 28.1 CE y 14 CE, preceptos que deben ser

examinados, a estos efectos, de manera conjuntal?0l.

Ahora bien, un tratamiento plenamente igualitario de los sindicatos podria
comprometer el ejercicio efectivo de las funciones de relevancia constitucional que el
art. 7 CE encomienda a estas organizaciones. Existe, asi, dentro del propio texto
constitucional, una tension entre la exigencia de igualdad de trato a los sindicatos
derivada de los arts. 14 y 28 CE vy el principio de promocion del hecho sindical. La
doctrina constitucional llega a sostener que nos encontramos ante dos principios
derivados del texto constitucional, cuya compatibilidad es preciso garantizar: en primer
lugar, el de libertad sindical e igualdad de trato de los sindicatos, derivado del art. 28.1
de la Constitucion (en relacion con el 14); en segundo, el de promocién del hecho
sindical, que enlaza con el art. 7 de la Constitucién y seria obstaculizado por una
defensa a ultranza del primero. En la tension entre estos principios, el problema
obviamente es de limites, [...] en relacién con la mas eficaz defensa de los intereses

de los trabajadores, que se veria perjudicada por una atomizacion sindical’21].
3. El concepto de mayor representatividad

El concepto legal de mayor representatividad es una manifestacion de la
“legislacion de apoyo” al hecho sindical que se deriva del compromiso de los poderes
publicos con la igualdad sustancial (art. 9.2 CE). Y se concreta en la capacidad del
sindicato que reune la singular posicién juridica de la mayor representatividad de
colaborar en el desarrollo de proyectos de regulaciéon y gestion de las relaciones
laborales que tutelen el trabajo asalariado, lo que acomete con los medios de accion
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colectiva que el ordenamiento pone a disposicion del sindicato para la defensa de los
intereses econdmicos y sociales que les son propios (art. 7 CE).

Uno de los criterios validos para establecer un trato diferencial entre sindicatos sin
merma de los derechos reconocidos en los arts. 14 y 28 CE es el de la mayor
representatividad. Porque arranca de un dato objetivo, como es la voluntad de los
trabajadores y funcionarios expresada en las elecciones a 6rganos de representacion,
y porque la promocion del hecho sindical y la eficaz y efectiva defensa y promocion de
los intereses de los trabajadores (art. 7 CE), finalidades también necesitadas de
atencion, pueden malograrse por una excesiva atomizacion sindical y la atribucién de
un caracter absoluto al principio de igualdad de trato y del libre e igual disfrute del
derecho reconocido en el art. 28.1 CE[?2],

La opcion de mayor representatividad trasciende asi la nocién de representacion
voluntaria ligada al hecho asociativo, para asumir un rol institucional, como
representacion colectiva del conjunto de trabajadores de todas las ramas y territorios,
sobre la base del dato objetivo de la audiencia electoral, el consenso mayoritario sobre
determinadas opciones sindicales que certifica el voto de los trabajadores, afiliados o
no a estas centrales sindicales, merced al cual se haya conseguido superar al menos
el 10 por 100 de los miembros de comités de empresa y delegados de personal y de
las juntas de personal en el empleo publico elegidos a nivel estatal o autonémico (art.

6y 7 LOLS)23],

La representatividad (rectius, audiencia electoral) se admite como valido criterio
para establecer diferencias de tratamiento legal entre diferentes sindicatos,
concediendo determinadas ventajas o prerrogativas a quien la haya alcanzado en
mayor medida. En estos casos lo que interesa es conocer las razones por las la
condicion de “mas representativo” se concede a unos sujetos y no a otros. La
objetividad del parametro diferenciador es la que viene controlandose al efecto, y la
regulacion de la LOLS aparece como favorablemente valorada.

4. Necesario acotamiento funcional de la mayor representatividad

La necesidad de conciliar la igualdad de trato de los sindicatos con la necesaria
“promocion del hecho sindical”, evitando una “atomizacién” que impida el eficaz
ejercicio de las funciones de relevancia constitucional encomendadas a los sindicatos
en el art. 7 CE, determina, en definitiva, en nuestra doctrina, que el legislador pueda
establecer diferencias de trato entre sindicatos siempre que estén basadas en criterios
objetivos y razonables. Por ello, el derecho de las organizaciones sindicales a no ser
tratadas de forma discriminatoria por los poderes publicos se vulnera cuando la
desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, lo que debe
apreciarse en relaciéon con la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo
darse una relacién razonable de adecuacion entre los medios empleados vy la finalidad

perseguidal?4l,

Como tantas veces se ha explicado, las diferencias de trato entre los sindicatos
tienen que cumplir con los requisitos de objetividad, adecuacion y razonabilidad.
Cuando solo los sindicatos mas representativos asumen determinada competencia
resulta obligado examinar si nos encontramos en el terreno de la representacion
institucional. La respuesta positiva, claro esta, avala la inicial validez de la restriccion.
Y viceversa.

5. Tipologia

En coherencia con el origen del concepto de representatividad, consignado en el
art. 3.5 de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el criterio
de la mayor representatividad se ha considerado objetivo y razonable para establecer
la participacion de los representantes de los trabajadores en los organismos

internacionales y desarrollar tareas de representacion institucionall2],
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También se ha estimado como un criterio valido para constatar la significacion de
las organizaciones que aspiren a desarrollar actividades que produzcan efectos mas
alla de sus afiliados, como la negociacion colectiva de eficacia generall26].

Otras facultades de las organizaciones mas representativas han sido también
validadas: promover elecciones sindicales!?’]; acceder a excedencia forzosa quienes
desempefien cargos en tales organizaciones!28l; contar con delegados sindicales en
determinadas condiciones!?°l.

El criterio de mayor representatividad no resulta admisible, sin embargo, alli donde
su utilizaciéon puede acabar afectando desproporcionadamente al nucleo esencial de la
libertad sindical. Caso paradigmatico de ello es el de la concesion de subvenciones
para fines generales de todos los sindicatos[®?l. Pese a ello, si las subvenciones van
ligadas a la realizacién de concretos programas o actividades, también cabria un trato
mas favorable para las organizaciones sindicales mas representativas en funcion de la
real existencia de una mayor o menor carga organizativa necesaria para una eficaz
puesta en marcha.

6. La patrticipacion institucional como contenido adicional de la libertad sindical

Los sindicatos pueden recibir del legislador mas facultades y derechos que
engrosan el nucleo esencial del art. 28.1 de la Constitucion y que no contradicen el

texto constitucional. Es lo que se dio en denominar contenido adicionall®"l.

Manifestacion prototipica de esta clase es el derecho a la participacion
institucional, pues la participacion en la actividad de organismos publicos es creacion

de la ley en sentido amplio y a ella sola debe ser remitidal32,

Ahora bien, la Ley no es por completo libre de circunscribir esta funcién al sindicato
con mayor representatividad. En cada caso hay que relacionarla con la naturaleza
publica del ente que tiene atribuida la correspondiente competencia. La LOLS
reconoce a los sindicatos que tengan la consideracion de mas representativos la
capacidad para ‘ostentar representacion institucional ante las administraciones
publicas u otras entidades u organismo de caracter estatal o de comunidad auténoma
que la tengan prevista’ (art. 6.3 a). Existe una estrecha vinculacion entre la
participacién prevista en el art. 129 CE y la estructura organizativa de la administracion
publica, o de ‘entidades’ y ‘organismos’ de naturaleza publica que se califican por su
naturaleza y su adscripcién organica, y no tanto por la mayor o menor transcendencia

que puedan tenerf33l,
X. Apunte final

Una vez mas la Sala Tercera del Tribunal Supremo procura alinear su soluciéon con
los criterios de la jurisprudencia constitucional o social. De hecho, la STS-CONT
679/2024 se esfuerza por examinar los preceptos cuestionados desde la perspectiva
de la libertad sindical (art. 28.2 CE) y solo su conviccion de que el articulo 47.bis ET
respeta su contenido esencial (sin incurrir en discriminacién respecto de CIG) explica
su desestimacion del recurso contencioso.

Referencias:

1. A Ademas, el RDL daba cumplimiento a parte de los compromisos
recogidos en el Componente 23 («Nuevas politicas publicas para un
mercado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo») del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, aprobado por Acuerdo del
Consejo de Ministros, de 27 de abril de 2021, concretamente el
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compromiso incluido en la Reforma 6, orientada el establecimiento de un
mecanismo permanente de flexibilidad y estabilizacion del empleo.

2. M La eficacia y eficiencia de este mecanismo de flexibilidad interna (es
verdad que con grandes aportaciones de dinero publico) se tomé como
modelo para instaurar una regulacion permanente, que garantice un marco
de flexibilidad ante fluctuaciones de la demanda, alternativo a la alta
temporalidad y a la elevada oscilacion del empleo y que contribuya a la
estabilidad laboral y econémica, con un fuerte apoyo a la formacion y
recualificacion de las personas trabajadoras, invirtiendo, asi, en el capital
humano del pais, sobre la base de beneficios en la cotizacion a la
Seguridad Social.

3. N Al ERTE del mecanismo RED en su modalidad ciclica: 1°) EI 6%, desde
la fecha en que se produzca la activacién, por acuerdo del Consejo de
Ministros, hasta el dltimo dia del cuarto mes posterior a dicha fecha de
activacion. 2°) El 30%, durante los cuatro meses inmediatamente
siguientes a la terminacion del plazo al que se refiere el parrafo 1.° anterior.
3°) El 20%, durante los cuatro meses inmediatamente siguientes a la
terminacién del plazo al que se refiere el parrafo 2.° anterior.Al ERTE del
mecanismo RED en su modalidad sectorial: el 40%.Estas exenciones
resultaran de aplicacion exclusivamente en el caso de que las empresas
desarrollen las acciones formativas.

4, A Debe mantenerse el empleo de las personas trabajadoras afectadas
durante los seis meses siguientes a la finalizacion del periodo de vigencia
del expediente de regulacion temporal de empleo. Pero no se considera
incumplido este compromiso cuando el contrato de trabajo se extinga por
despido disciplinario declarado como procedente, dimision, muerte,
Jubilacién o incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez de la
persona trabajadora. Tampoco por el fin del llamamiento de las personas
con contrato fijo-discontinuo, cuando este no suponga un despido sino una
interrupcion del mismo.En particular, en el caso de contratos temporales,
no se entendera incumplido este requisito cuando el contrato se haya
formalizado de acuerdo con lo previsto en el articulo 15 del Estatuto de los
Trabajadores y se extinga por finalizacion de su causa, o cuando no pueda
realizarse de forma inmediata la actividad objeto de contratacion.

5. A Las empresas que incumplan este compromiso deberan reintegrar el
importe de las cotizaciones de cuyo pago resultaron exoneradas en
relacion a la persona trabajadora respecto de la cual se haya incumplido
este requisito, con el recargo y los intereses de demora correspondientes,
segun lo establecido en las normas recaudatorias de la Seguridad Social.

6.  ” Corre paralelo el comentario a la STS 677/2024 de 22 abril, dictada por la
misma Seccién Cuarta de la Sala tercera del Tribunal Supremo (rec.
752/2023), siendo Ponente D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo.

7. M Conforme al articulo 46.1 LJCA el plazo para interponer el recurso
contencioso-administrativo sera de dos meses contados desde el dia
siguiente al de la publicacion de la disposicion impugnada o al de la
notificacion o publicacién del acto que ponga fin a la via administrativa, si
fuera expreso.

8. A El apartado 6 contempla la constitucion del Fondo RED de Flexibilidad y
Estabilizacion del Empleo.

9. A Se trata de 6rganos colegiados interministeriales que se adscriben al
Ministerio de Trabajo y Economia Social, cuyo funcionamiento se ajustara
a lo dispuesto en los articulos 15 a 22 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico. El articulo 21.3 de esta Ley admite
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17.

18.
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20.
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22.
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24.
25.
26.
27.
28.
29.
30.
31.
32.

33.

que puedan formar parte de este tipo de Organos colegiados
organizaciones representativas de intereses sociales.

A En este tema la STS 677/2024 es la que desarrolla los aspectos
expuestos.

AN La STS-CONT 677/2024 si que estima parcialmente el recurso de USO,
anulando el apartado 2 de la DA Sexta del RD 1483/2012, de 29 de
octubre, introducido por la DF Tercera.Siete del RD 608/2023, en cuanto
excluye de los destinatarios de la copia de la notificacion a los sindicatos
con representacion en la empresa solicitante de las medidas de cierre.

A La STC 63/2024 de 10 abril aplica la jurisprudencia preexistente a la
regulacion de la Ley 30/2015, sobre Formacion Profesional para el Empleo.
A Doctrina constitucional reiterada a partir de la STC 70/1982 de 29
noviembre.

A En tal sentido, ya la STC 11/1981 de 8 abril.

A Asi lo afirmé la STC 18/1984 de 7 febrero.

A SSTC 101/1996 de 11 junio y 8/2015 de 22 enero.

A En tal sentido, por todas, SSTC 70/1982 de 29 noviembre y 60/1998 de
16 marzo.

A STC 30/1992 de 18 marzo.

AN SSTC 147/2001 de 27 junio y 118/2012 de 4 junio, FJ 4.

N SSTC 65/1982 de 10 noviembre y 118/2012, entre otras muchas.

A Por todas, STC 98/1985 de 29 julio.

A Por todas, STC 147/2001.

A Es por ello por lo que “la promociéon de un cierto modelo sindical, en que
se potencie la existencia de sindicatos fuertes, en contraposicion a un
sistema de atomizacion, puede ser una finalidad legitima desde el punto de
vista del art. 14 CE, asi como desde el punto de vista del art. 7 CE, por
garantizar una mas incisiva accion de los sindicatos para el cumplimiento
de sus fines. Es concorde esta finalidad con valores que la propia
Constitucién ha consagrado y, por tanto, puede ser legitimo introducir
diferencias de trato por esa causa, siempre que no sea desproporcionado
el resultado por restringir el nucleo esencial de la libertad sindical, o por
entorpecer en exceso el libre funcionamiento de los sindicatos,
sometiéndolos a trabas o a controles” (STC 75/1992 de 14 mayo).

A STC 20/1985 de 14 febrero.

A SSTC 53/1982 de 22 julio y 65/1982 de 10 noviembre.

AN SSTC 73/1984 de 27 junio y 98/1985 de 29 julio.

A STC 164/1993 de 18 mayo,

AN STC 263/1994 de 3 octubre,

A STC 188/1995 de 18 diciembre.

AN STC 26/1985 de 22 febrero.

A En este sentido, STC 39/1986 de 31 marzo.

A La participacion institucional constituye un derecho o facultad adicional,
que los sindicatos pueden recibir del legislador, sin ser parte del nucleo
minimo e indispensable de la libertad sindical pero que engrosa su nucleo
esencial (STC 39/1986 de 31 marzo).

A STC 39/1986 de 31 marzo.
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